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DIE BAULEITUNG - THR VERHAELTNIS ZUM BAUHERRN UND UNTERNEHMER

Dieses Thema betrifft den hdufigen Fall, da an der Ausfiihrung
eines Bauvorhabens neben den Bauunternehmern auch eine Baulei-
tung mitwirkt, so dass Bauherr, Bauunternehmer und Bauleitung
miteinander in Beziehung treten. Zundchst gilt es, die Rechts-

beziehungen zwischen den Beteiligten in den Grundziigen aufzu-

zeigen, was ich unter I. (Das Grundsdtzliche) und 1I. (Die
Bauleitung als Beauftragte des Bauherrn) versuche. Darauf
werden (unter III.) wichtige Einzelfragen herausgegriffen und
behandelt.

I. DAS GRUNDSAETZLICHE

1. Die Bauleitung, um die es vorliegend geht, ist ein
freierwerbender Architekt oder Ingenieur. Mit den Bauun-
ternehmern des Bauherrn, welche die kdrperlichen Bauar-
beiten leisten, hat sie gemeinsam, dass sie mit diesem
Bauherrn in einem Vertragsverhdltnis steht. Im Unter-
schied zu den Bauwerkvertrdgen der Bauunternehmer ist ihr
Vertrag jedoch ein Architektur- oder Ingenieurvertrag.

Daraus ergibt sich folgendes Vertragsbild:

Arch. oder Ing.vertrag

Bauleitung o Bauherr
(SIA 102/103) /T\
Bauwerkvertridge
(SIA 118)
6// L \\T Bauunternehmer
Subunternehmer-
vertrag

L Subunternehmer
(bleibt nach-
stehend unbe-
riicksichtigt)
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Merke: Das Normenwerk des SIA befasst sich sowohl mit dem
Architektur- und Ingenieurvertrag als auch mit dem Bau-
werkvertrag der Bauunternehmer, indem es fiir alle diese
Vertrdge Allgemeine Vertragsbedingungen bereitstellt. Zu
unterscheiden sind: SIA-Ordnung 102 ('"Ordnung fir
Leistungen und Honorare der Architekten', Ausgabe 1984);
SIA-Ordnung 103 ("'Ordnung fiir Leistungen und Honorare der
Bauingenieure™, Ausgabe 1984); SIA-Norm 118 ('"Allgemeine
Bedingungen fiir Bauarbeiten', Ausgabe 1977).

2. Das soeben (in Ziff. 1) Gesagte bedarf der Erldute-
rung, und zwar in mehrfacher Hinsicht:

o

Zum typischen Aufgabenbereich der Bauleitung (im hier

verstandenen Sinne!) gehdren die fiir die Realisierung
eines Bauprojektes (bis und mit Abschlussphase) erfor-
derlichen Architektur- und Ingenieurleistungen (vgl.
SIA 102, Art. 4.3 - 4.5 [/ SIA 103, Art. 4.1.5 -
4.1.11). Nach der SIA-Norm 118 obliegen der Bauleitung

"insbesondere die Beschaffung der Plédne (gemeint:

Aus fiilhrungsplédne = Plédne des Ausfiihrungsprojektes),
die Aufsicht iiber die Ausfiihrung der Arbeiten sowie
die Priifung der Rechnungen und des Werkes' (Art. 34
Abs. 1). Auch sorgt sie "fiir die rechtzeitige Koordi-
nation der Arbeiten aller am Bauwerk beteiligten Un-
ternehmer'" (Art. 34 Abs. 3). Demzufolge setzt die
Tatigkeit der Bauleitung nach Abschluss der Projekt-
phase (SIA 102, Art. 4.2 / SIA 103, Art. 4.1.4) ein
und erstreckt sich bis zur Leitung der Garantiearbei-
ten (SIA 102, Art. 4.5.3 / SIA 103, Art. 4.1.10).
Merke aber:

- Zu welchen Leistungen die Bauleitung im Einzelfall
verpflichtet ist, beurteilt sich nach dem Inhalt
ihres konkreten Vertrages, den es durch Auslegung zu
ermitteln gilt. Die SIA-Ordnungen 102 und 103 ent-
halten eine ausfilhrliche Leistungsbeschreibung,
""gelten'" aber nur, soweit sie als Vertragsbestand-
teil iibernommen wurden. Die erwdhnte Leistungsbe-
schreibung unterscheidet zwischen Grundleistungen
und Zusatzleistungen, deren Ausfilhrung ''vorgédngig zu
vereinbaren'" ist (Art. 3.2 beider Ordnungen).
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= In der Praxis kommt es hdaufig vor, dass die Baulei-
tung ein '"'Gesamtarchitekt" ('"Gesamtingenieur') ist,
der in einem ''Gesamtvertrag' auch die Vorbereitung
des Bauvorhabens, mindestens aber auch die Projek-
tierung (bis und mit Kostenvoranschlag) iibernommen
hat (= qualifizierte Bauleitung).

- Umgekehrt kommt es vor, dass der Aufgabenkreis des
bauleitenden Architekten oder Ingenieurs vertraglich
beschrankt ist. So ist z.B. mdglich (und gar nicht
selten), dass der Bauherr die ''Oberbauleitung' (SIA
103, Art. 4.1.7) oder die Erstellung der Ausfiih-
rungspldne einem Dritten iibertrdgt oder sich selber
vorbehdlt. (Die revidierte SIA-Ordnung 102 unter-
scheidet nicht mehr zwischen '"Oberbauleitung' und
"Srtlicher Bauleitung''!)

o

Der hier verwendete Ausdruck '"Bauleitung' orientiert

sich zur Hauptsache an der SIA-Norm 118 (die den
Ausdruck zur Bezeichnung des bauleitenden Architekten
oder Ingenieurs gebraucht), nicht an den Honorarord-
nungen des SIA.

Der einschldgige Sprachgebrauch der Honorarordnungen
102 und 103 harmoniert weder mit der SIA-Norm 118,
noch sind die Darstellung des Leistungsbeschriebes und
der verwendete Sprachgebrauch zwischen den Ordnungen
selber abgestimmt. Ausserdem gibt es, was die Baulei-
tung betrifft, keine einheitliche (allgemein anerkann-
te) Terminologie. Sicher aber ist:

Von der Bauleitung verschieden sind die Spezialisten,

die entweder den bauleitenden Architekten oder Inge-
nieur zum Vertragspartner haben oder in einem direkten
Vertragsverhdltnis zum Bauherrn stehen (SIA 102 und
103, Art. 3.4). '"Spezialist' kann auch ein Architekt
oder Bauingenieur (vgl. SIA 103, Art. 4.2) sein.

I'e)

Die Bauleitung ist zwar ein Vertragspartner des Bau-
herrn, mit dem sie einen Architektur- oder Ingenieur-
vertrag abgeschlossen hat. Doch gehdrt sie nicht zu
den Parteien des Bauwerkvertrages, den der Bauherr mit

dem einzelnen Bauunternehmer schliesst. Parteien die-
ses Bauwerkvertrages sind nur der Bauherr und der

Unternehmer, mag auch die Bauleitung den Werkvertrag
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mitunterzeichnen. Das ist deshalb zu betonen, weil die
SIA-Norm 118 (die den Bauwerkvertrag regelt) in zahl-

reichen Bestimmungen von der Bauleitung statt vom

Bauherrn spricht. Beispiele (ausser dem bereits zi-
tierten Art. 34):

«Auf Verlangen det Bauleitung gibt der Unternehmer tiglich einen Rapport
(Tagesrapport) ab ...» (Art. 36 Abs. 4). «Bei teilweisem Einsatz» (von Polieren
und Vorarbeitern bei Regiearbeiten) «wird ecine anteilmiBige Vergiitung mit
der Bauleitung vereinbart» (Art. 50 Abs. 2). «Fiir Regiearbeiten reicht der Unter-
nehmer der Bauleitung monatlich die Rechnungen ein ...» (Art. 55 Abs. 1). «Der
Unternehmer erhilt von der Bauleitung unentgeltlich und rechtzeitig ... die Pline
und die Baustofflisten» (Art. 100 Abs. 1). « Untetnehmer und Bauleitung sind bei
der Erfillung ihrer Aufgaben verpflichtet, die Sicherheit der am Bauwerk Be-
schiftigten zu gewihrleisten» (Art. 104). «Die Bauleitung prift die SchluBab-
rechnung innert Monatsfrist und gibt dem Unternehmer unverziiglich iiber das
Ergebnis Bescheid» (Art. 154 Abs. 2). « Auf die Anzeige hin wird das Werk ... von
der Bauleitung gemeinsam mit dem Unternehmer innert Monatsfrist gepriift»
(Art. 158 Abs. 2).

In all diesen Bestimmungen wird die Bauleitung nicht
als Partei des Bauwerkvertrages aufgefiihrt, sondern
als Vertreterin des Bauherrn, der allein Vertragspart-
ner des Bauunternehmers ist (GAUCH, Der Werkvertrag,
Nr. 234). Soweit also die Norm von der Bauleitung
spricht, ist (in Wirklichkeit) der durch die Baulei-
tung vertretene Bauherr gemeint.

d. Zwischen Bauleitung und Bauunternehmer besteht kein

Vertragsverhdltnis. Weder ist die Bauleitung eine
Partei des Bauwerkvertrages, den der Bauherr mit dem
einzelnen Unternehmer schliesst (lit. c¢); noch ist sie
mit dem einzelnen Bauunternehmer zu einer einfachen
Gesellschaft (Art. 530 OR) verbunden, obwohl beide auf
das gleiche Ziel (Realisierung des Bauvorhabens) hin
tdtig sind. Das aber bedeutet, dass weder die Baulei-
tung noch der einzelne Bauunternehmer gegeniiber der
andern Seite vertragliche Anspriiche (sei es auf Erfil-

lung oder auf Schadenersatz wegen Vertragsverletzung)
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hat. Schadenersatzanspriiche zwischen Bauleitung und
Unternehmer kdnnen zwar aus unerlaubter Handlung (Art.
41 ff. OR) entstehen, sind aber selten, da es zumeist
an der Voraussetzung der 'Widerrechtlichkeit' (Art. 41
Abs. 1 OR) fehlt.

Ein anderer (hier nicht behandelter) Fall liegt vor,
wenn ein Architekt oder Ingenieur sich mit (minde-
stens) einem Bauunternehmer zu einer Arbeitsgemein-
schaft verbindet, um zusammen mit ihm - in einem ge-
meinsamen Vertrag - die Ausfiilhrung von Bauarbeiten
unter Einschluss der erforderlichen Architektur- und
Ingenieurleistungen zu iibernehmen. Dieser gemeinsame
Vertrag ist ein Totalunternehmervertrag, die betref-
fende Arbeitsgemeinschaft eine einfache Gesellschaft
(Art. 530 OR).

Als Vertragspartner des Bauherrn hat die Bauleitung des-
sen Interessen gegeniiber den Bauunternehmern zu wahren.
Zu einer richtig verstandenen Interessenwahrung kann es
auch gehdren, dass die Bauleitung in einem Streitfall
zwischen Bauherrn und Unternehmer zu vermitteln versucht.
Indes ist die Bauleitung weder Schiedsrichter, noch ware
sie von ihrer Stellung her {iberhaupt geeignet, als
Schiedsrichter zwischen Bauherrn und Unternehmer zu wal-
ten.

DIE BAULEITUNG ALS BEAUFTRAGTE DES BAUHERRN

Um die richtige Qualifikation des Architektur- und Inge-
nieurvertrages wird seit Jahren gestritten (vgl. z.B.
GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 44 ff.; TERCIER, BR 1979, S.
9; STEFFEN, BR 1982, S. 48 ff.; SCHAUB, S. 71 ff.; WIE-
GAND, S. 5 ff.). Der Streit hdngt damit zusammen, dass
die Tatigkeit des Architekten oder Ingenieurs die ver-
schiedenartigsten Einzelleistungen umfasst (vgl. SIA
102/103, Art. 4) und es den Architektur- oder Ingenieur-
vertrag mit immer gleichem Inhalt gar nicht gibt (GAUCH,
recht 1983, S. 135).
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1. Was nun aber den Vertrag der Bauleitung betrifft, so

ist er richtigerweise als einfacher Auftrag (Art. 394 OR)

zu qualifizieren. Denn vom bauleitenden Architekten oder
Ingenieur wird weder die Baute selbst geschuldet. Noch
schuldet die Bauleitung einen sonstigen Erfolg, der ein
Werk im Sinne des Werkvertragsrechts wdre. Somit entzieht
sich dieser Vertrag den Regeln des Werkvertragsrechts,
wadhrend sich seine Qualifikation als einfacher Auftrag
rechtfertigt. Das gilt selbst dann, wenn der Vertrag der
Bauleitung im Einzelfall ein "Gesamtvertrag' ist, der

auch Leistungen der Projekt- und Vorprojektphase (SIA
102, Art. 4.1 - 4.2 [/ SIA 103, Art. 4.1.1 - 4.1.4) mitum-
fasst. Das zu betonen, erweist sich als notwendig. Denn:

- Der reine Planungsvertrag eines Architekten oder Inge-
nieurs, der sich auf die entgeltliche Herstellung von
Pldnen (von ''Skizzen und Bauprojekten, ... Ausfiihrungs-
und Detailplédnen') beschrédnkt, ist zweifellos ein Werk-
vertrag, kein Auftrag (BGE 63 II 176; 64 II 10; GAUCH,
Der Werkvertrag, Nr. 46 ff.). Die gegenteilige Meinung,
die das Bundesgericht zeitweilig (seit BGE 98 II 311
f.) vertreten hatte, wurde durch die jlingste Rechtspre-
chung des Gerichts (BGE 109 II 462 ff. = Beilage 1)
revidiert. Nach dieser neusten Rechtsprechung ist "eiln
Architektenvertrag', der sich "auf das Erstellen von
Pldnen ... beschrdankt, ... wohl problemlos ... dem
Werkvertragsrecht ... zuzuordnen' (BGE 109 II 465).

- Ist aber der reine Planungsvertrag ein Werkvertrag, so
scheint es nahe zu liegen, den 'Gesamtvertrag' des
Architekten oder Ingenieurs als ein aus Werkvertrag und
Auftrag gemischtes Vertragsverhdltnis aufzufassen (vgl.
z.B. SCHLUEP, SPR VII/2, S. 905; SCHAUB, S. 114). Diese
Auffassung wird denn auch in der jingsten Rechtspre-
chung des Bundesgerichts vertreten (BGE 109 II 466 =
Beilage 1). Danach ist der ''Gesamtvertrag' des Archi-
tekten (der sich auf die Projektierung und Bauausfiih-
rung bezieht) ein gemischter Vertrag, bei dem sich z.B.
die Haftung fiir Planfehler nach Werkvertrag, jene fiir
unsorgfdltige Bauaufsicht nach Auftrag richten kann.
Was allerdings die vorzeitige Aufldsung betreffe, so
unterstehe der '"Gesamtvertrag' (insgesamt und unge-
teilt) der auftragsrechtlichen Regel des Art. 404 OR.
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Obwohl die Auffassung, die den '"Gesamtvertrag' als ge-
mischtes Vertragsverhdltnis behandeln mdéchte, auf den
ersten Blick als '"logisch'" richtig erscheint, verdient
sie keine Zustimmung. Denn sie wird weder dem Wesen des
'"Gesamtvertrages'" noch den Bediirfnissen der Praxis ge-
recht, die beide eine rechtlich einheitliche Behandlung
des ganzen Vertrages (nach Auftragsrecht) verlangen. Zu
den Griinden vgl. GAUCH, BR 1984, S. 50 f. = Beilage 2.

Hier sei nur so viel gesagt:

Die im '"Gesamtvertrag' geschuldete Planungstidtigkeit
des Architekten oder Ingenieurs richtet sich nicht auf
selbstdndig geschuldete Arbeitserfolge; vielmehr geht sie
als Teil der geschuldeten Gesamttatigkeit in der verein-
barten Gesamtleistung auf, die qualitativ etwas anderes
ist als die Summe der geschuldeten Einzelleistungen.
Einzelne Leistungen aus dem Ganzen herauszuschdlen, um
sie dem Werkvertragsrecht (z.B. der strengen Priifungs-
und Riigeordnung der Art. 367/370 OR) =zu unterstellen?
widerspricht nicht nur der Natur des ''Gesamtvertrages"
(der von seinem Ziel her eine Einheit bildet), sondern
fihrt zu einem vollig unpraktischen Ergebnis.

2. Unterstellt man den Vertrag der Bauleitung (auch wenn
er im Einzelfall ein "Gesamtvertrag' ist) den Regeln des
einfachen Auftrages, so hat dies vor allem zwei Konse-

quenzen, die wichtig sind:

a. Der Vertrag untersteht der Aufldsungsregel des Art.
404 OR. Sie gibt sowohl dem Auftraggeber (Bauherrn)
als auch dem Auftragnehmer (Bauleitung) ein Recht auf
jederzeitige Vertragsaufldsung (Abs. 1) und sieht eine
Schadenersatzpflicht nur fiir die Vertragsaufl6sung zur
Unzeit vor (Abs. 2). Die Auslegung dieser Regel ist in
mancher Hinsicht kontrovers (vgl. KOLLER-TUMLER, recht
1984, S. 49 ff.). Insbesondere fragt es sich:

- Hat die Regel des Art. 404 Abs. 1 OR zwingenden
Charakter? Nach der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesgerichts trifft dies zu (z.B. BGE 106 II 159
f.; 104 II 111), was allerdings nur fiir unentgeltli-
che und ""héchstpersonliche' Auftrdge passt (JAEGGI,
SJZ 69, 1973, S. 304). Fir andere Auftrdge, auch fiir
den Auftrag der Bauleitung, gibt es keinen Grund fiir
die zwingende Anwendung des Art. 404 Abs. 1 OR,
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weshalb hier abweichende Abreden vorgehen sollten
(vgl. z.B. BECKER, N 8 zu Art. 404 OR; BUCHER, ZSR
102, 1983, 11, S. 325 f.; GAUCH, Der Werkvertrag,
Nr. 58; WIEGAND, S. 21 f.; offengelassen in BGE 109

II 467 = Beilage 1).

- Wann erfolgt die Aufldsung ''zur Unzeit''? Dann, wenn
sie in einem Zeitpunkt geschieht, in dem sie fiir die
Gegenpartei '"besondere Nachteile' zur Folge hat (BGE
106 II 160; ZWR 1980, S. 254 ff. = BR 1982, S. 14
f., Nr. 7; vgl. WIEGAND, S. 20). Diese Nachteile
(z.B. nutzlos gewordener Aufwand) sind nach Art. 404
Abs. 2 OR zu ersetzen (also nicht das Erfiillungsin-
teresse!). Hat jedoch die Gegenpartei durch Ver-
tragsverletzung oder sonstwie einen ''sachlich ver-
tretbaren Grund" fiir die Vertragsaufldsung gelie-
fert, so entfdllt ihr Schadenersatzanspruch (BGE 104
IT 320; ZWR 1980, S. 254 ff.). Das heisst aber
nicht, dass die Vertragsaufldsung immer ''unzeitig"
ist, wenn sie ohne einen solchen (von der Gegenseite
gelieferten) Grund geschieht (missverstdndlich: BGE
109 1II 469 = Beilage 1).

Ueber die Aufldsungsregel der SIA-Honorarordnungen
(Art. 1.14) und die darin vorgesehene 107%-Klausel
siehe: SCHUMACHER, Tagungsunterlage IV/3, S. 91 ff.

I~

. Die Haftung der Bauleitung fiir Vertragsverletzungen

ist 1. eine auftragsrechtliche Verschuldenshaftung
(Art. 97 Abs. 1 / 398 OR), #dussert sich 2. in einer
Schadenersatzpflicht, besteht 3. unabhdngig von einer
rechtzeitigen Riige des Bauherrn und verjdhrt 4. grund-
sdtzlich nach den allgemeinen Bestimmungen der Art.
127 f£f. OR. Doch ist zu beachten:

- Das fiir die Haftung vorausgesetzte Verschulden ist
im Privatrecht objektiviert (vgl. z.B. DESCHENAUX/
TERCIER, § 7, N 29 f£.). Deshalb handelt die Baulei-

tung (bei gegebener Zurechnungsfdhigkeit) schon dann

fahrldssig (und damit schuldhaft), wenn sie die
objektiv gebotene Sorgfalt bei der Vertragserfiillung
ausser acht ldsst. Unsorgfdltig handelt z.B. eine
Bauleitung, die bei ihrer T&atigkeit gegen '"anerkann-
te Regeln der Technik'" (der '""Baukunde'') verstdsst.
Zum Begriff dieser Regeln: GAUCH, Der Werkvertrag,
Nr. 592.
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- Fiir das Verhalten ihrer Hilfspersonen (z.B. der von

ihr verpflichteten Spezialisten) haftet die Baulei-
tung nach Art. 101 OR, also ohne eigenes Verschul-
den. Im Falle einer erlaubten Substitution kommt
Art. 399 Abs. 2 OR zur Anwendung.

- Wirkt sich die Vertragsverletzung der Bauleitung in
der Weise aus, dass im ''unbeweglichen Bauwerk'' eines
Bauunternehmers ein Werkmangel entsteht, so greift
die verjdahrungsrechtliche Sonderbestimmung des Art.
371 Abs. 2 OR ein, die folgenden Wortlaut hat.

"Der Anspruch des Bestellers eines unbewegli-

chen Bauwerkes wegen allfdlliger Mdngel des Werkes
verjadhrt ... gegen den Unternehmer sowie gegen den
Architekten oder Ingenieur, die zum Zwecke der Er-
stellung Dienste geleistet haben, mit Ablauf von
finf Jahren seit der Abnahme''. Merke:

Diese Bestimmung des Art. 371 Abs. 2 OR stellt den
Architekten und den Ingenieur dem Unternehmer ver-
jahrungsrechtlich gleich, um (nach dem Willen des
Gesetzgebers) zu verhindern, dass fiir sie eine ldn-
gere Verjahrungsfrist gilt als fiir den Unternehmer,
der das mangelhafte Werk erstellt hat (BGE 89 II 406
f.; Zweck = Sicherung des Riickgriffs: BGE 102 II 418
= BR 1979, S. 12, Nr. 17 = Beilage 3). Sie erfasst
nur Anspriiche ''wegen allfdlliger Mangel' des Bauwer-
kes, also nicht andere Ersatzanspriiche gegen den
Architekten oder Ingenieur (BGE 102 II 418 f.). Doch
ist gleichgiiltig, in was fiir einem Vertragsverhalt-
nis der Architekt (Ingenieur) zum Bauherrn steht
(BGE 102 II 418) und welcher Art die geleisteten
Dienste sind (BGE 89 II 407 f.). Die Verjdahrungs-
frist betrdgt finf Jahre, bei absichtlicher Ver-
schweigung des Mangels zehn Jahre (BGE 102 II 418).

Die Verjdhrung beginnt mit der Abnahme des
Werkes. Sind an der Errichtung eines Gesamt-Bauwer-
kes verschiedene Nebenunternehmer (SIA-Norm 118,
Art. 30) beteiligt, so beginnt die Verjdhrungsfrist
gegeniiber dem Architekten (oder Ingenieur) mit der
separaten Abnahme jedes Teil-Werkes (hinsichtlich
der betreffenden Mdngel) separat zu laufen (also
kein Hinausschieben, bis die Werke aller Nebenunter-
nehmer abgenommen sind; GAUCH, Der Werkvertrag, Nr.
1669; anders: GAUTSCHI, N 27 zu Art. 371 OR und AGVE
1977, Nr. 8, S. 39).

© Institut fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht, Institut pour le droit Suisse et Intemational Fribourg, Schweiz-Suisse



ITI.

13

Ueber die Haftungs- und Verjahrungsbestimmungen der
SIA-Honorarordnungen (Art. 1.6 - 1.8) siehe SCHU-
MACHER, Tagungsunterlage IV/3, S. 82 f£f. und 85 ff.

DREI WICHTIGE EINZELFRAGEN

Von den zahllosen Einzelfragen, die sich im Zusammenhang
mit dem diskutierten Thema stellen, kdnnen hier nur drei
erdortert werden, die besonders wichtig sind. Es handelt
sich um 1. die Bausummeniiberschreitung, 2. die Vertre-
tungsmacht der Bauleitung und 3. das Verhdltnis zwischen
der Mangelhaftung des Unternehmers und der Haftung der
Bauleitung.

A. DIE BAUSUMMENUEBERSCHREITUNG - HAFTUNG DER BAULEITUNG

Die Bausummeniiberschreitung ist im Bauwesen ein bekanntes
Uebel. Nach der Bauausfilhrung (wenn die tatsdchlichen
Gesamtkosten der Baute feststehen) stellt sich heraus,
dass der Kostenvoranschlag des Architekten oder Inge-
nieurs (SIA 102, Art. 4.2.2 / SIA 103, Art. 4.1.4) oder
eine vom Bauherrn gesetzte Kostenlimite nicht eingehal-
ten, sondern iiberschritten wurde. Eine solche Ueber-
schreitung kann zu einer Reduktion des vom Bauherrn ge-
schuldeten Honorars wegen nicht richtiger Erfiillung des
Auftrages fithren (BGE 108 II 197 ff. = Beilage 4). Wie
aber verhdlt es sich mit der Schadenersatzhaftung? Ist
die Bauleitung dem Bauherrn zur Leistung von Schadener-
satz verpflichtet? Diese Frage wurde zwar bereits an der
Baurechtstagung 1981 aufgeworfen (SCHUMACHER, S. 14 ff.).
Doch hat ihre Aktualitdt in einem Masse zugenommen, dass
es sich rechtfertigt, nochmals darauf einzutreten. Zu
unterscheiden sind zwei Grundfdlle und ein Sonderfall:

1. UnnStige Mehrkosten der tatsichlichen Bauausfiihrung (=

nicht kostengerechte Ausfiihrung der Bauarbeiten). Die
Aus fiihrung des Bauprojektes hat mehr gekostet, als es in
der konkreten Ausfiihrungsart (so, wie es tatsdchlich
ausgefiihrt wurde) hdtte kosten miissen und diirfen. Rechts-

lage:
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Die Bauleitung hat die betreffenden Mehrkosten als
Schaden zu ersetzen, falls sie diese durch nicht richtige
Erfillung ihres Auftrages (z.B. durch ungiinstige Verge-
bung, Planungsfehler, Verzdgerungen in der Planlieferung,
unrichtige Weisungen, ungeniigende Bauaufsicht, mangel-
hafte Koordinierung der Bauarbeiten) verschuldet hat oder
fiir ein entsprechendes (ursdchliches) Verhalten einer
Hilfsperson nach Art. 101 OR einstehen muss. Das gilt
sogar dann, wenn der Kostenvoranschlag (oder die vom
Bauherrn gesetzte Kostenlimite) eingehalten wurde.

2. Reine Bausummeniiberschreitung. Die durch Kostenvoran-

schlag oder Kostenlimite bestimmte Bausumme wurde iiber-
schritten, obwohl die Baute (so, wie sie tatsdchlich zur
Ausfiihrung kam) nicht mehr gekostet hat als notwendig.

Die Bauleitung haftet unter einer zweifachen Voraus-

setzung .

a. Erste Voraussetzung: Die Ueberschreitung beruht auf

einem vertragswidrigen Verhalten der Bauleitung, wofir

diese einzustehen hat, weil sie ein Verschulden oder
eine Hilfspersonenhaftung (Art. 101 OR) trifft. Als
haftungsbegriindendes Verhalten kommen z.B. in Be-
tracht:

- Erstellung eines zu ungenauen Kostenvoranschlages
(z.B. Uebersehen einzelner Positionen, ungenaue
Kostenschdtzung), sofern die Erstellung des Kosten-
voranschlages ebenfalls zum Auftrag der Bauleitung
gehort hat.

- Nichteinhaltung einer vom Bauherrn gesetzten Kosten-
limite bei der Ausarbeitung des Bauprojektes, sofern
die Projektierung ebenfalls zum Auftrag der Baulei-
tung gehdrt hat.

- Eigenmdchtige (vertragswidrige) Abdnderung des Bau-
projektes.

- Unterlassene Abmahnung des Bauherrn bei kostenteu-
ernden Sonder- und Aenderungswiinschen des Bauherrn
(PKG 1976, Nr. 10, s. 53 ff. = Beilage 5), sofern
die Bauleitung nicht beweist, dass der Bauherr auch
bei rechtzeitiger Abmahnung an seinen Wiinschen
festgehalten hidtte.
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Merke: Weil jedes Bauvorhaben mannigfache Unsicher-
heitsfaktoren beinhaltet, verfiigt der Architekt oder
Ingenieur, der einen Kostenvoranschlag aufstellt, iiber
einen gewissen Spielraum, innerhalb dem der Bauherr
nach Rechtsprechung und Lehre eine Ueberschreitung
tolerieren muss (vgl. z.B. BGE 28 II 543; Max XI,
1961, Nr. 15, S. 27 ff. = Beilage 6; RJN 1980-81, S.
76 f. = Beilage 7; REBER, S. 301). Solange diese Tole-
ranzgrenze nicht iiberschritten wird, fehlt es zum

vornherein an einer Vertragsverletzung des Architekten
oder Ingenieurs (nicht nur an einem Verschulden; an-
ders: Max XI, 1961, Nr. 15, S. 28). Doch ist zu beach-
ten:

- Entgegen verbreiteter Meinung gilt die Toleranzgren-
ze nur insoweit, als die Ueberschreitung ihren Grund
in der Ungenauigkeit des Kostenvoranschlages hat. So
gesehen, bestimmt die Toleranzgrenze den verlangten
Genauigkeitsgrad des Kostenvoranschlages. Eine
Ueberschreitung, die z.B. auf eigenmdchtiger Abande-
rung des Projektes durch die Bauleitung beruht,
braucht daher der Bauherr {iiberhaupt nicht (auch
nicht in gewissem Umfang) zu tolerieren (anders: PKG
1976, Nr. 10, S. 53 ff. = Beilage 5).

- Das soeben Gesagte bedarf indes einer Ergdnzung fiir
den Fall, da der Bauherr eine Kostenlimite gesetzt
hat, die deshalb iiberschritten wird, weil der Pro-
jektverfasser sich bei der Ausarbeitung des Bauproj-
ektes nicht an die Limite hielt. Auch eine solche
Ueberschreitung hat der Bauherr in gewissem Umfang
zu tolerieren. Somit verfiigt der Verfasser eines
Projektes mit gesetzter Kostenlimite {iber einen
dhnlichen Spielraum wie der Architekt oder Inge-
nieur, der einen Kostenvoranschlag ausarbeitet.

- Wo die Toleranzgrenze liegt, kann nicht allgemein
gesagt werden, well es auf die konkreten Umstédnde
des Einzelfalles (namentlich auf die Eigenart des
Bauvorhabens) ankommt. Fiir die Ueberschreitung eines
(detaillierten) Kostenvoranschlages bei Neubauten
diirfte als '"Faustregel' eine Grenze von 10% gelten
(Max XI, 1961, Nr. 15, S. 28 = Beilage 6; 10 7 auch

980 8%, S

bei Renovationsarbeiten: RJIJN 1 - . 77 = Bei-
lage 7; kritisch: TERCIER, BR 1984, S. 13 f., Anm.
zu Nr. 3.). Um Unsicherheiten zu beseitigen, steht
es den Parteien selbstverstandlich frei, die Tole-
ranzgrenze durch Vereinbarung zu bestimmen. Ein-
schldgige Vertragsbestimmungen sind z.B. in den
SIA-Honorarordnungen vorformuliert:
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SIA 102, Art. 4.2.5: "Aufbau des Kostenvoranschlages
z.B. nach Untergruppen und
Gattungen des BKP gegliedert.
Der Genauigkeitsgrad (mangels
besonderer Vereinbarung +/-
10%) ist mit den Spezialisten
abzustimmen und zusammen mit
den Betrdgen fiir Unvorherge-
sehenes im Kostenvoranschlag
zu nennen'". (Kritik: Unklar,
ob der "Genauigkeitsgrad" die
'""Betrdge fiir Unvorhergesehe-

nes' einschliesst oder
nicht.)
SIA 103, Art. 3.7: '""Die Unterlagen des Bauprojek-

tes ermdglichen in der Regel
die Veranschlagung der Kosten
mit einer Genauigkeit von
+/-10%". (Kritik: Unklar, was
"in der Regel™ heisst und
welche Ausnahmefdlle es
gibt.)

Fiir Kostenschdtzungen, die dem Kostenvoranschlag
vorangehen, ist der vorgeschriebene Genauigkeits-
grad geringer (SIA 102, Art. 4.1.4, 4.2.2 / SIA 103,
Art. 3.7)

b. Zweite Voraussetzung: Der Bauherr hat durch die Ueber-
schreitung der Bausumme einen Schaden erlitten. In
dieser selbstverstandlichen Voraussetzung der Schaden-
ersatzpflicht liegt zugleich deren grdsste Problema-
tik. Denn bei der Ermittlung des Schadens muss sich
der Bauherr grundsatzlich die Wertsteigerung anrechnen

lassen, die sein Grundstiick (samt Baute) durch den
unerwarteten Mehraufwand erfahren hat (vgl. PKG 1976,
Nr. 10, S. 53 ff. = Beilage 5; RJN 1980-81, S. 77 =
Beilage 7; BGH BauR 1979, S. 74 ff. = Beilage 8).
Diese Anrechnung des Mehrwertes kann zu einer erhebli-
chen Verminderung (Beilage 5 und 7), ja sogar zu einem
Wegfall des Schadens (Beilage 8) fiihren. Einschrénkend
ist jedoch beizufiigen:

Von einer Beriicksichtigung der Wertsteigerung 1ist
abzusehen, wenn es nach Treu und Glauben (Art. 2 ZGB)
unzumutbar erscheint, dem Bauherrn den (aufgedringten)
Mehrwert anzurechnen. Gegen eine Anrechnung kann im
Einzelfall z.B. sprechen:
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- dass die Wertsteigerung des Grundstiickes fiir den
Bauherrn selber, im Rahmen seiner Vermdgensplanung,
nutzlos ist;

- dass der Bauherr in finanzieller Hinsicht nicht in
der Lage ist, die Mehrbelastung zu tragen;

- dass der Bauherr in Kenntnis der wirklichen Kosten

eine billigere Ausfiihrung gewdhlt oder von der Bau-
aus filhrung abgesehen hidtte.

Vgl. zum Ganzen: WERNER/PASTOR, Der Bauprozess, &.
Aufl., Diisseldorf 1983, S. 385 f.

3. Bausummengarantie. In diesem dritten Fall (dem Sonder-

fall) hat die Bauleitung die Einhaltung des Kostenvoran-
schlages oder einer Kostenlimite in dem Sinne garantiert,
dass sie die Leistung von Ersatz im Umfang einer allfal-
ligen Ueberschreitung versprach. Das Leistungsversprechen
bindet die Bauleitung unabhdngig davon, ob sie die Ueber-
schreitung zu verantworten hat oder nicht. Der Bauherr
muss sich weder die Wertsteigerung des Grundstiickes an-
rechnen lassen, noch spielt die Toleranzgrenze eine Rol-
le.

Die iibernommene Garantie kann allerdings vertraglich
beschriankt sein, indem sie z.B. eine Ersatzleistung bei
unvorhergesehenen Umstdnden ausschliesst. Auch gehen
Mehrkosten, die der Bauherr trotz Abmahnung verursacht
hat, zu dessen Lasten.

Ob ein solches Garantieversprechen vorliegt, ist fiir den

Einzelfall durch Auslegung des Vertrages zu ermitteln.

Die Verwendung des Wortes ''Garantie' ist zwar ein Indiz,
aber weder notwendige Voraussetzung noch zwingender Aus-

druck eines Garantieversprechens.

B. DIE VERTRETUNGSMACHT DER BAULEITUNG

In der Praxis stellt sich immer wieder die Frage, ob und
in welchem Umfang die Bauleitung ermachtigt ist, ihren
Bauherrn gegeniiber Dritten (namentlich gegeniiber den
Unternehmern) zu vertreten (vgl. dazu SCHWAGER, Der Ar-
chitekt als Vertreter des Bauherrn, BR 1980, S. 19 ff.;
SCHWAGER3 Der Umfang der Architektenvollmacht, BR 1980,
S. 36 ff.).
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1l. Diese Frage ldsst sich nicht allgemein beantworten.

Denn die Vollmacht, ihren Bauherrn zu vertreten, wird der

Bauleitung vom Bauherrn durch Rechtsgeschdft ('"'Bevoll-
midchtigung') eingerdumt; und der Umfang der Vollmacht
beurteilt sich nach dem Inhalt dieser Bevollmachtigung
(Art. 33 Abs. 2 OR). Somit kommt es auf den Einzelfall
an, ob und inwieweit die Bauleitung ermdchtigt ist,

Rechtshandlungen im Namen und mit Wirkung fiir den Bau-

herrn vorzunehmen. Doch ist zu beachten:

- Die Bevollmdchtigung, durch die der Bauherr seiner
Bauleitung eine Vollmacht erteilt, kann ein ausdriickli-
ches oder ein stillschweigendes Rechtsgeschdaft sein.
Insbesondere aber ist im Auftrag, bestimmte Rechtshand-
lungen vorzunehmen, auch die Ermdchtigung zu diesen
Handlungen enthalten (Art. 396 Abs. 2 OR).

Merke: Als Grundsatz gilt, dass die Bauleitung ''fiir
rechtsgeschdftliche Erkldrungen im Namen des Bauherrn,
die diesem erhebliche finanzielle Verpflichtungen auf-
erlegen, einer ausdriicklichen Ermdchtigung' bedarf (BGE

109 II 459 f. = Beilage 9).

- Die Bevollmdchtigung ist bisweilen in Allgemeinen Ver-
tragsbedingungen vorformuliert. Die SIA-Honorarordnun-
gen 102 und 103 enthalten diesbeziiglich eine nur un-
vollstdndige und unklare Regelung:

Art. 1.4.3 der beiden Honorarordnungen bestimmt: 'In-
halt und Umfang der Vertretungsbefugnisse des Architek-
ten (Ingenieurs) richten sich nach Vertrag' (Abs. 1).
"Im Zweifelsfall hat der Architekt (Ingenieur) die
Weisung des Auftraggebers einzuholen fiir alle rechts-
geschaftlichen Vorkehren sowie fiir Anordnungen, die
terminlich, qualitativ oder finanziell wesentlich sind"
(Abs. 2). "Gegeniiber Dritten, wie Behdrden, Unterneh-
mern, Lieferanten und weiteren Beauftragten, vertritt
der Architekt (Ingenieur) den Auftraggeber rechtsver-
bindlich, soweit es sich um Tdtigkeiten handelt, die
mit der Auftragserledigung iiblicherweise direkt zusam-
menhdngen' (Abs. 3).

Dariiber: SCHUMACHER, Tagungsunterlage IV/3, S. 78 ff.

- Die einmal erteilte Vollmacht kann vom Bauherrn jeder-
zeit widerrufen oder beschrankt werden (Art. 34 Abs. 1
OR). Ein vom Bauherrn zum voraus erklarter Verzicht auf
dieses Recht ist ungiiltig (Art. 34 Abs. 2 OR).
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2. Die Vollmacht, die der Bauherr seiner Bauleitung er-
teilt hat, wird als interne Vollmacht bezeichnet. Von ihr
zu unterscheiden ist die Vollmacht, die der Bauherr einem
Dritten, also nach aussen, kundgibt. Diese (nach aussen)
kundgegebene Vollmacht wird bedeutsam, wenn sie weiter

reicht als die interne Vollmacht der Bauleitung. Denn
alsdann greift die Regel des Art. 33 Abs. 3 OR ein, wo-
nach sich Bestand und Umfang der Vollmacht dem Dritten

gegeniiber nach Massgabe der erfolgten Kundgebung richten.
Merke:

- Art. 33 Abs. 3 OR spricht nur vom "Umfang' der Voll-
macht, gilt aber sinngem#dss auch fiir deren Bestand
(GAUCH/SCHLUEP/JAEGGI, Nr. 1035).

- Die Regel des Art. 33 Abs. 3 OR gilt nicht uneinge-
schridnkt, sondern nur zugunsten eines Dritten, der a.
von der an ihn gerichteten Kundgabe Kenntnis genommen
hat, der b. gutgldubig ist (BGE 77 II 142 ff.), weil er
glaubt, dass die Kundgabe mit der intern erteilten
Vollmacht iibereinstimmt, und der c. 'bei der Aufmerk-
samkeit, wie sie nach den Umstdnden von ihm verlangt
werden darf'", gutgldubig sein kann (Art. 3 Abs. 2 ZGB;
GAUCH/SCHLUEP/JAEGGI, Nr. 1039).

3. Von praktischer Bedeutung, und zwar fiir den Bauunter-
nehmer, ist die Regel des Art. 33 Abs. 3 OR vor allem
dann, wenn die SIA-Norm 118 Bestandteil des mit dem Bau-

herrn abgeschlossenen Bauwerkvertrages bildet. Denn:

- Wie bereits gesagt, spricht die SIA-Norm 118 in zahl-
reichen Bestimmungen von der Bauleitung statt vom Bau-
herrn. Unter dem Gesichtspunkt der Stellvertretung
wirkt sich dieser Umstand als Kundgabe einer Vollmacht
(z.B. zur Anerkennung der Schlussabrechnung: Art. 154
Abs. 3 / 155 Abs. 1) aus, wenn der Bauherr die SIA-Norm
118 in den Bauwerkvertrag iibernimmt (vgl. die Beispiele
bei SCHWAGER, BR 1980, S. 36 ff.).

- Ueberhaupt wird dem Unternehmer durch (den oft kriti-
sierten) Art. 33 Abs. 2 der Norm ganz allgemein kundge-
geben: '"Soweit der Werkvertrag in der Vertragsurkunde
nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt, vertritt die
Bauleitung den Bauherrn gegeniiber dem Unternehmer; alle
Willensdusserungen der Bauleitung, die das Werk betref-
fen, sind fiir den Bauherrn rechtsverbindlich, insbe-
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sondere Weisungen, Bestellungen, Bestdtigungen und
Planlieferungen; auch nimmt die Bauleitung Mitteilungen
und Willensdusserungen des Unternehmers, die das Werk
betrﬁffen, fiir den Bauherrn rechtsverbindlich entge-
gen.

In den erwdhnten Bestimmungen gibt also der Bauherr, wenn
er die SIA-Norm 118 in den Bauwerkvertrag ibernimmt, dem
Bauunternehmer eine Vollmacht der Bauleitung kund (Art.
33 Abs. 3 OR; vgl. GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 252).
Diese Kundgabe schiitzt den Unternehmer nach Art. 33 Abs.

3 OR - jedoch nur dann, wenn der Unternehmer im Zeit-
punkt der Vertreterhandlung von der kundgegebenen Voll-
macht Kenntnis genommen hat, gutgldubig ist und auch
gutgldubig sein kann (vgl. oben Ziff. 2).

Kann der Unternehmer bei der "Aufmerksamkeit, wie sie
nach den Umstdnden von ihm verlangt werden darf'", nicht
gutgldubig sein, so ist er nicht berechtigt, sich auf
seinen guten Glauben zu berufen (Art. 3 Abs. 2 ZGB). Das
trifft z.B. zu, wenn der Bauherr die Norm (oder die frag-
liche Kundgabebestimmung, z.B. Art. 33 Abs. 2 der Norm)
bloss global (ohne Kenntnis oder Verstdndnis ihres Inhal-
tes) iibernommen hat und der Unternehmer dies weiss oder
nach den Umstdnden annehmen muss. Dasselbe gilt, wenn der
Unternehmer an der Richtigkeit der Vollmachtskundgabe
zweifelt, ohne sich beim Bauherrn nach der wirklich (in-
tern) erteilten Vollmacht zu erkundigen. Weiss der Un-
ternehmer geradezu um die Differenz zwischen der wirklich
erteilten und der ihm kundgegebenen Vollmacht, so ist er
bosglaubig. Ist er aber bdsgldubig oder darf er sich auf
seinen guten Glauben nicht berufen, so bleibt massgeblich
die intern erteilte (nicht kundgegebene) Vollmacht. Zum
Ganzen: GAUCH, a.a.0., Nr. 253.

Hat der Bauherr eine Kundgabebestimmung (z.B. Art. 33
Abs. 2 der Norm) nur global ibernommen, so ist ausserdem
zu beachten: Die Wirksamkeit einer solchen Bestimmung
kann schon an der Ungewdhnlichkeitsregel scheitern
(GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 252; SCHWAGER, BR 1980, S.

42), welche iiberraschenden Formularbestimmungen, mit

denen der global Zustimmende weder rechnet noch zu rech-
nen braucht, die Geltung versagt (vgl. BGE 109 II 458 =
Beilage 9). Nach der Ansicht des Bundesgerichts muss z.B.
ein branchenfremder, '"einmaliger' Bauherr nicht damit
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rechnen, dass in der SIA-Norm 118 (konkret: in Art. 154
Abs. 3 / 155 Abs. 1) eine Vollmacht der Bauleitung zur
Anerkennung der Schlussabrechnung kundgegeben wird (BGE

109 II 459 = Beilage 9).

4. Was den Abschluss der Bauwerkvertridge im besondern

betrifft, ist negativ ein Dreifaches zu merken:

- Durch die blosse Tatsache, dass der Bauherr einen bau-
leitenden Architekten oder Ingenieur beizieht und ihn
allenfalls mit den Unternehmern verhandeln lasst, er-
teilt er weder eine Vollmacht zum Vertragsabschluss,
noch gibt er eine solche Vollmacht nach aussen kund
(GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 296; SCHWAGER, BR 1980, S.
37; vgl. BJM 1954, S. 162; OGr BL, BR 1984, S. 52, Nr.
59, sJz 73, 1977, S. 82, Nr. 31 = BR 1979, S. 10, Nr.
1; ungenau: Extraits 1978, S. 57 = BR 1980, S. 45, Nr.
24). Ebensowenig ldsst sich aus der iiblichen Bezeich-
nung der Bauleitung als 'Vertreterin des Bauherrn' eine
erteilte oder kundgegebene Vollmacht zum Abschluss von
Bauwerkvertrdgen herleiten (BJM 1957, S. 42).

- Weder in Art. 1.4.3 noch in einer andern Vorschrift der
SIA-Honorarordnungen 102 und 103 wird der Bauleitung
eine Vollmacht zum Abschluss von Bauwerkvertrdgen ein-
gerdumt. Der Leistungsbeschrieb (Art. 4) beh#dlt den
Entscheid iiber den Vertragsabschluss sogar ausdriicklich
(wenn auch nicht in dieser Formulierung) dem Bauherrn
Zor (;gl. SIA 102, Art. 4.3.4 und 4.4.1; SIA 103, Art.

.1.5).

- Die SIA-Norm 118 stimmt mit den Honorarordnungen 102
und 103 insofern iiberein, als sie keine Vollmacht der
Bauleitung zum Abschluss von Bauwerkvertragen kundgibt.
Art. 33 Abs. 2 der Norm bezieht sich nach seiner syste-
matischen Stellung erst auf die Zeit nach Abschluss des
Bauwerkvertrages (GAUCH, a.a.0., Nr. 298; SCHWAGER, BR
1980, S. 37, Anm. 10). Und Art. 3 Abs. 3 der Norm be-
schrankt sich auf die schlichte Feststellung, dass sich
der Bauherr beim Abschluss des Werkvertrages ''durch die
Bauleitung vertreten lassen kann'. Dazu kommt, dass die
SIA-Norm 118 fiir den Abschluss des Bauwerkvertrages
ohnehin nur dann von Belang ist, wenn der Bauherr sie
im konkreten Fall bereits fiir die Vertragsverhandlungen
als anwendbar erkldrt hat (GAUCH, a.a.0., Nr. 298).
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C. MAENGELHAFTUNG DES BAUUNTERNEHMERS UND HAFTUNG DER
BAULEITUNG

Fir die Mangel seines Bauwerkes haftet der Bauunternehmer
dem Bauherrn nach Massgabe der Art. 367 ff. OR. Wurde ein
Werkmangel durch die fehlerhafte Leistung der Bauleitung
(z.B. fehlerhafte Pldne, unrichtige Weisungen, schlechte
Koordinierung, ungeniigende Bauaufsicht) mitverursacht, so
stellt sich die Frage, in welchem Verhdltnis die werk-
vertragliche Madngelhaftung des Unternehmers zur auftrags-
rechtlichen Vertragshaftung der Bauleitung steht (WIE-
GAND, S. 14 ff.). Fiir die Beantwortung dieser Frage gel-
Een)folgende Grundsdtze (GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 2017
f.):

1. Sind die Haftungsvoraussetzungen sowohl beim Unterneh-
mer als auch bei der Bauleitung erfiillt (z.B. BGE 93 II
322), so haften beide fiir den Mangel des vom Unternehmer

hergestellten Werkes. Der eine haftet aus Werkvertrag,
der andere aus Auftrag. Dies bedeutet:

- Der Bauherr kann gegen den einen oder den andern oder
gegen beide zugleich vorgehen. Jeder der Belangten
haftet auf seine Art: der Unternehmer nach Massgabe des
Art. 368 OR, die Bauleitung auf Leistung von Schadener-
satz. Beide Haftungen stehen ''gleichrangig'' nebeneinan-
der. Es 1ist also nicht so, dass die Bauleitung nur
"'subsididr' hinter dem Unternehmer haften wiirde.

Merke: Die Schadenersatzpflicht der Bauleitung (aus
Verletzung ihres Auftrages) ''richtet sich auf Ersatz
des Schadens in Geld. Nach Art. 43 Abs. 1 OR, auf den
Art. 99 Abs. 3 OR verweist, kann zwar der Richter eine
andere Art des Ersatzes bestimmen. Doch diirfte sich
dies kaum jemals rechtfertigen. Insbesondere ist es
nicht Sache des Architekten (Ingenieurs) ..., den Werk-
mangel am Bau kdrperlich zu beseitigen (BGH NJW 1974,
S. 367)" (GAUCH, a.a.0., Nr. 2021; anders offenbar
WIEGAND, S. 14 f.).

- Der Umstand, dass der eine haftet, bleibt grundsdtzlich
ohne Einfluss auf die Haftung des andern (BGE 95 II 54;
93 11 322). Dieser Grundsatz schliesst eine bloss an-
teilsmdssige Haftung der Beteiligten (BECKER, N 13 zu
Art. 51 OR) aus, gilt aber nicht uneingeschridnkt.
Denn:

- Im Verhdltnis zum Unternehmer handelt die Bauleitung
bei Ausiibung ihrer Verrichtungen als Hilfsperson (Art.
101 OR) des Bauherrn. Ihr Verhalten ist daher dem Bau-
herrn als eigenes Verhalten anzurechnen (GAUCH, a.a.O.,
Nr. 1361), was zu einer vdlligen (Art. 369 OR) oder
teilweisen Entlastung des Unternehmers fiithren kann
(vgl. BGE 95 II 53 f.). Besteht das Fehlverhalten der
Bauleitung allerdings nur in einer ungeniigenden Ueber-
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wachung der Bauarbeiten, so begriindet dies keine Ent-
lastung des Unternehmers. Denn die Ueberwachung des
Unternehmers gehdrt (unter Vorbehalt anderer Verein-
barung) weder zu den Pflichten noch zu den Obliegenhei-
ten fes Bauherrn (GAUCH, a.a.0., Nr. 907, 1475 und
2025).

2. Die werkvertraglichen Mdngelrechte, die dem Bauherrn
gegeniiber dem Unternehmer zustehen (Art. 368 OR: Wande-
lungs-, Minderungs-, Nachbesserungsrecht, Ersatz des
Mangelfolgeschadens) konkurrieren mit der Schadenersatz-
forderung gegeniiber der Bauleitung. Doch besteht zwischen
den Haftpflichtigen keine echte Solidaritdt im Sinne der
Art. 143 ff. OR (BGE 93 II 313 und 322), wenn man vom
Sonderfall absieht, da der Mangel durch gewolltes Zusam-

menwirken der Beteiligten verschuldet wurde (Art. 50 Abs.
1 OR; BGE 93 II 322). Merke aber:

- Obwohl es an einer echten Solidaritdt fehlt, kommt Art.
147 Abs. 1 OR sinngemdss zur Anwendung. Der eine Haft-
pflichtige (Unternehmer oder Bauleitung) wird also in
dem Umfang von seiner Haftung befreit, als der andere
den Bauherrn befriedigt. Deshalb kann der Bauherr fiir
einen Mangel, den der Unternehmer unentgeltlich besei-
tigt hat, nicht zusdtzlich noch Schadenersatz von der
Bauleitung verlangen. Hat umgekehrt die Bauleitung den
Bauherrn fiir einen Mangel voll entschadigt, so ist die
Haftpflicht des Unternehmers fiir diesen Mangel er-
loschen. Im einzelnen: GAUCH, a.a.0., Nr. 2028.

- Keine Anwendung findet dagegen Art. 136 OR, wonach 'die
Unterbrechung der Verjahrung gegen einen Solidarschuld-
ner ... auch gegen die iibrigen Mitschuldner'" wirkt.
Diese ?egel erfasst nur die echte Solidaritdt (BGE 104
IT 229).

3. Hat einer der Haftpflichtigen (Unternehmer oder Bau-
leitung) mehr geleistet, als er im Verhdltnis zum andern
tragen muss, so ist er insoweit zum Riickgriff berechtigt.
Ob und in welchem Umfang dies zutrifft, hdngt davon ab,
wie sich die Haftung im Innenverhdltnis (zwischen Unter-
nehmer und Bauleitung) verteilt (GAUCH, a.a.0., Nr.
2030) . Dariiber und damit auch iiber den Regress entschei-
det der Richter nach seinem Ermessen (Art. 51/50 Abs. 2
OR), also nach '"Recht und Billigkeit'" (Art. 4 ZGB; BGE 93
IT 353; zur Anwendung des Art. 51 OR: BGE 93 II 313 und
322). Merke:
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- Bei seinem Ermessensentscheid muss der Richter auf die
Verhdltnisse des Einzelfalles abstellen, indem er die
beidseitig gesetzten Mangelursachen gegeneinander ab-
widgt und ''gewichtet'. Als Faustregel darf gelten, dass
Planungsfehler im Innenverhdltnis eher die dafiir ver-
antwortliche Bauleitung, Ausfiihrungsfehler dagegen
starker den Unternehmer belasten.

- Der Riickgriff ist theoretisch in beiden Richtungen
méglich. Praktisch jedoch kommt es nur selten zu einem
Riickgriff des Unternehmers, da sich der Bauherr, der
zunachst den Unternehmer belangt, das fehlerhafte Ver-
halten seiner Bauleitung als eigenes Verhalten anrech-
nen lassen muss (Ausnahme: ungeniigende Ueberwachung).
Diese Anrechnung aber hat zur Folge, dass der Unterneh-
mer von seiner Mangelhaftung jedenfalls so weit befreit
wird, dass fiir einen internen Ausgleichsanspruch gegen-
iiber der Bauleitung nichts mehr verbleibt. Ueber die
teilweise Entlastung des Unternehmers bei Wandelung,
Minderung oder Nachbesserung vgl. GAUCH, a.a.0., Nr.
1479 f£f.

- Grosse Schwierigkeiten bereitet der Riickgriff der Bau-
leitung dann, wenn die Mangelhaftung des Unternehmers
durch Vereinbarung mit dem Bauherrn (zum vornherein
oder nachtrdglich, z.B. durch Vergleich) wegbedungen
wurde oder durch Genehmigung des Werkes (namentlich
durch verspdtete Miangelriige) verwirkt ist (Art. 370
OR). Kann hier die Bauleitung dennoch auf den Unterneh-
mer regressieren, allenfalls mit der Folge, dass der
Unternehmer seinerseits auf den Bauherrn zuriickgreifen
darf (Regresszirkel)? Oder ist ein Regress der Baulei-
tung ausgeschlossen, allenfalls mit der Folge, dass
sich ihre Schadenersatzpflicht auf das verkiirzt, was
sie im Innenverhdltnis tragen muss? Und wie verhdlt es
sich, wenn zwischen Bauherr und Unternehmer eine kiir-
zere (als die gesetzliche) Verjahrungsfrist vereinbart
wurde? Zu diesen komplizierten Fragen siehe GAUCH,
a.a.0., Nr. 2035 ff. und 2039.
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winns, sondern nur auf Ausgleich der besonderen Nachteile als
Folge des unzeitigen Widerrufs (BGE 106 II 160 .E. c; Urteil vom
4. Oktober 1982 i.S. Stiftung fiir Jugendbildung der Firma Jugend-
kurhaus Rosenberg St. Gallen AG gegen Jugendkurhaus Rosen-
berg St. Gallen AG, S. 9; HOFSTETTER, S. 50; GAuTsCHI, N. 12e,
17d und 19a zu Art. 404 OR). Darin liegt ein Unterschied zur
dienstvertraglichen Argumentation von BGE 83 II 532, wo die
Pauschalierung auch den entgangenen Gewinn einschliessen konn-
te. Die Klédgerin kann deshalb das entgangene Honorar nicht als
Schaden im Sinne von Art. 404 Abs. 2 OR geltend machen. Dage-
gen entspricht es der Lebenserfahrung, dass bei einem umfangrei-
chen Bauvorhaben (im vorliegenden Fall ging es um eine Bausum-
me von 27 Millionen Franken) der Architekt seinen Betrieb ent-
sprechend ausbauen und andere Auftrige ausschlagen muss. Ob
das dem Richter aber bereits erlaubt, ohne weitere konkrete An-
haltspunkte einen Betrag von Fr. 125526.— als Schadenersatz
zuzusprechen, ist zweifelhaft. Wird der Betrag jedoch als Konven-
tionalstrafe aufgefasst, erscheint dies ohne weiteres zuldssig. Die
Hohe des Schadens behilt dabei ihre Bedeutung; sie kann Anlass
geben, die Strafe im Sinne von Art. 163 Abs. 3 OR herabzusetzen
(BGE 103 11 136). Es obliegt aber der Beklagten, nicht der Klige-
rin, einen Herabsetzungsgrund darzutun, und das ist vorliegend
nicht geschehen.

Wird der Honorarzuschlag von 15% nach Art. 8.1 SIA-Norm
als Konventionalstrafe verstanden, so erscheint auch die Vor-
schrift, den Zuschlag auf den bereits verdienten Honoraren zu
berechnen, weniger paradox als bei der Konstruktion als Schaden-
ersatz. Der Schaden, den der Architekt infolge Entzugs des Auf-
trags erleidet, diirfte namlich — wie TERCIER (in Baurecht 1979
S. 9) zu Recht bemerkt — nicht grosser, sondern kleiner werden,
je spiter der Widerruf erfolgt.

¢) Mit neuer Begriindung, im Ergebnis jedoch iibereinstim-
mend mit dem angefochtenen Urteil und der bisherigen Rechtspre-
chung, bleibt es folglich dabei, dass Art. 8.1 der SIA-Norm 102
grundsiitzlich giltig und die Voraussetzung unzeitigen Widerrufs
ausserdem erfillt ist. Die Berechnung des Honorarzuschlags be-
streitet die Beklagte im lbrigen nicht, so dass das angefochtene
Urteil zu bestitigen ist. Dass sie den Verzugszins erst ab 8. Juli
1977 gelten lassen will, beruht auf der Annahme, der Widerruf sei
erst in jenem Zeitpunkt erfolgt; das hat sich bereits als unbegriin-
det erwiesen.
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BEILAGE 2

BR 1984, s. Lo ff.

Die «Requalifizierung» des Architekturvertrages -
Praxisanderung des Bundesgerichts
Entscheid vom 13. 12. 1983 = Pra. 1984, S. 203 ff.

Prof. PETER GAUCH, Universitét Freiburg

La qualification du contrat d’architecte est controversée depuis des années. Dans une jurisprudence antérieure, le
Tribunal fédéral y voyait tantét un mandat, tantét un contrat d’entreprise; par l’arrét Sauter (ATF 98/1982 II 311),
il avait décidé que ce contrat serait soumis sans réserve aux régles du mandat, méme s’il concerne [’établissement des
plans. Dans un arrét du 13 décembre 1983 (publié actuellement dans la Pra. 1984, p. 203 ss), il revient pratiquement
d la solution précédente, tout en considérant que le contrat global (comprenant toutes les prestations d’architecte)
reste un contrat mixte. Cette solution est approuvée par l’auteur, qui rejette toutefois la construction du contrat

mixte pour préconiser une application exclusive des régles du mandat.

I. Die bisherige Geschichte

1. Kaum ein anderer Vertrag hat eine so bewegte Ge-
schichte wie der Architekturvertrag. Dessen Qualifika-
tion ist seit Jahren umstritten, was seinen Niederschlag
auch in dieser Zeitschrift gefunden hat'. Der Streit
hidngt damit zusammen, dass die Tatigkeit des Archi-
tekten die verschiedenartigsten Einzelleistungen um-
fasst und es den Architekturvertrag mit immer glei-
chem Inhalt gar nicht gibt2. Wie vielfaltig die Einzel-
leistungen des Architekten sind, zeigt der Leistungs-
beschrieb in der SIA-Ordnung 102 (Ausgabe 1984,
Art. 4).

2. Der Streit um die Qualifikation (die rechtliche Ein-
ordnung) des Architekturvertrages hat durchaus prak-
tische Bedeutung, weshalb auch die Rechtsprechung
des Bundesgerichts davon erfasst wurde:

- Die friihere Rechtsprechung (BGE 93 1I 313; 89 II
406; 64 11 10) liess sich (bis zu BGE 98 1I 311f.) von
drei Grundsitzen leiten®. Erster Grundsatz: Ist der
entgeltliche Architekturvertrag im Einzelfall ein
blosser Planungsvertrag, der sich auf die Herstel-
lung von Pldnen (von «Skizzen und Bauprojekten,
...Ausfiihrungs- und Detailplanen») beschréankt, so
handelt es sich um einen Werkvertrag (BGE 63 II
176; 64 11 10). Zweiter Grundsatz: Die «Herstellung
von Kostenvoranschldgen, die Vergebung von Ar-
beiten und die Oberaufsicht sowie die Revision» bil-

Vgl. Steffen, Bemerkungen zur Qualifikation des Architektenver-
trages, BR 1982, S. 48ff.; Tercier, Encore la nature juridique du
contrat d’architecte, BR 1979, S. 9.

* Gauch, Zuriick zum Geist-Werkvertrag!, recht 1983, S. 135.

> Vgl. Gauch, recht 1983, S. 135ff.

den Gegenstand eines einfachen Auftrages (BGE 63
I1 177). Dritter Grundsatz: Werden «alle Funktio-
nen miteinander einem Architekten iibertragen», so
stellt sich der Architekturvertrag insgesamt als ein-
facher Auftrag dar, «mit der Massgabe, dass néti-
genfalls die Spezialvorschriften des Werkvertrages
aushilfsweise herangezogen werden diirfen». Denn
«praktische Erwdgungen... sprechen zwingend fiir
eine grundsitzlich einheitliche Behandlung des gan-
zen Vertragsverhiltnisses», wobei der Auftrag dem
Werkvertrag vorzuziehen ist (BGE 63 II 177ff.; 89
11 406; 93 11 313).

Diese friihere Rechtsprechung setzt voraus, dass
Gegenstand einer werkvertraglichen Unternehmer-
leistung (Art. 363 OR) auch ein unkorperliches
Werk sein kann. Die neuere Rechtsprechung des
Bundesgerichts hat im berithmten BGE 98 II 311f.
diese Moglichkeit zunichst verneint und den Archi-
tekturvertrag, selbst wenn er sich in der Ausarbei-
tung von Pldnen erschopfen sollte, vorbehaltlos
dem Auftragsrecht unterstellt. Im «Geometer-
entscheid», BGE 109 II 37ff.°, wurde der Werk-
vertrag zwar wiederum und richtigerweise® auf un-
korperliche Werke ausgedehnt. Zur Frage aber, wie
sich diese «Ausdehnung» auf die Qualifikation des
Architekturvertrages auswirken werde, konnte sich
das Gericht im genannten Urteil noch nicht dussern.

IS

Ebenso: BGr. Semjud 100, 1978, S. 392f.; ZWR 1980, S. 253f.;
kritisch aber: VPB 1980, Nr. 17, S. 62ff.; Extraits 1977, S. 28.

Vgl. dazu Ducrot, BR 1983, S. 50ff.; Gauch, recht 1983,
S. 132ff.; ferner BR 1984, S. 14f., Nr. 6 und Nr. 7.

¢ Vgl. Gauch, a.a.O., S. 133ff., mit den Einschrénkungen auf
S. 134f.; ferner Anmerkung zu BR 1984, S. 15, Nr. 7.

1984/3 Verzeichnis der Abkiirzungen: BR 1984/1,S. !9
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Das Urteil

Baurecht

Doch schon im Entscheid vom 13. 12. 1983 (= Pra.
1984, S. 203ff.) griff das Bundesgericht die offen-
gelassene Qualifikationsfrage auf. In diesem Ent-
scheid kehrt das Gericht, was die Qualifikation des
Architekturvertrages betrifft, im wesentlichen zu
seiner fritheren Rechtsprechung (Ziff. 2) zuriick.
Der Architekturvertrag wird gewissermassen «re-
qualifiziert».

II. Der Entscheid vom 13. 12. 1983

3. Der soeben erwdhnte Entscheid vom 13.12. 1983 be-
inhaltet eine wichtige Praxisdnderung, indem er be-
wusst vom vielerorts kritisierten BGE 98 II 311f. ab-
rickt. Die einschligigen Entscheidstellen lauten:

«c) Was nach BGE 109 II 34ff. =Pra. 72 Nr. 147 fir die Tatigkeit
eines Geometers gilt, ist in gleicher Weise fiir den Architekten, der
Ausfithrungsplidne und Kostenvoranschlidge zu erstellen hat, von Be-
deutung, allenfalls sogar, wenn er Bauprojekte ausarbeiten muss. Im
Gegensatz zu BGE 98 II 310 E. 3 =Pra. 62 Nr. 36 konnen derartige
Arbeiten, wenn sie dem Architekten selbstdndig ibertragen sind,
durchaus auf einem Werkvertrag beruhen (ebenso Ducrot, in Bau-
recht 1983, S. 52f.; Gauch, recht, S. 135/136; Jdggi, in SJZ
69/1973, S. 303; Schluep, in SPR VII/2, S. 903f.). Andere Auf-
gaben wie Arbeitsvergebung und Bauaufsicht sind dagegen nach
weitgehend unbestrittener Ansicht in der Literatur nur als Auftrag
rechtlich fassbar.

d) Soweit ein Architektenvertrag sich beispielsweise nur auf das
Erstellen von Pldnen oder die Bauaufsicht beschrinkt, ist er wohl
problemlos entweder dem Werkvertragsrecht oder dem Auftrags-
recht zuzuordnen. Schwieriger wird es, wenn der Architekt mit der
Projektierung und Ausfiihrung der Baute insgesamt beauftragt ist.
Dem verstidndlichen Bestreben nach einheitlicher Subsumtion des
Vertragsverhiltnisses kam die Rechtsprechung seit BGE 98 11 310 E.
3 =Pra. 62 Nr. 36 mit der vorbehaltlosen Anwendung von Auftrags-
recht entgegen, wobei sie unbefriedigende Konsequenzen einfach in
Kauf nahm oder mit Konstruktionen abwendete, wie sie noch zu er-
wihnen sind. Anpassungsfahigere Losungen, die analog etwa der
fritheren Praxis neben Auftragsrecht Elemente des Werkvertrags-
rechts zugelassen hitten, verwarf sie mit der Begriindung, OR 394 11
schliesse im Bereich der Arbeitsleistungen Vertrédge sui generis aus
(BGE 106 II 1S9 E. a, 104 II 110 E.1 =Pra. 69 Nr. 228, 67 Nr. 182).
In der neueren Lehre ist das auf Kritik gestossen (Bucher, in ZSR
102/1983 11, S. 322ff.; Gauch, recht, S. 136; Gauch/Schluep/Jiggi,
3. A., Nr. 493; Guhl/Merz/Kummer, 7. A., S. 445; Hofstetter, in
SPR VII/2, S. 24ff.; Jaggi, S. 302ff.; Merz, in ZBJV 116/1980,
S. 20f.; Schluep, S. 903f.; Vischer, in SPR VII/1, S. 313; Pedrazzini,
in SPR VII/1, S. 504f.).

Fir die strenge Auslegung von OR 394 II sprechen nach Gautschi
(N 56 zu OR 394; ebenso SJZ 70/1974, S. 22f.) neben dem Wortlaut
auch die Gesetzesmaterialien. Indes belegt Bucher (in ZSR 102/1983
II, S. 286f., 324 Anm. 74), dass diese Materialien den Schluss, der
Gesetzgeber habe mit der Vorschrift die in OR 19 verankerte Ver-
tragsfreiheit einschranken wollen, nicht rechtfertigen. In der Tat be-
hélt OR 394 II auch als dispositives Recht durchaus seine Bedeu-
tung. Nach Ansicht der Mehrheit der Kritiker kann das die Zulas-
sung von Vertrdgen sui generis rechtfertigen; jedenfalls lassen sich
gemischte Vertrdge, bei denen Elemente eines anderen gesetzlichen
Vertragstyps neben solchen des Auftragsrechts gegeben sind, ohne
weiteres mit dem Wortlaut des Gesetzes vereinbaren (fiir diese Un-
terscheidung BGE 104 II 110 = Pra. 67 Nr. 182 E.1).

OR 394 II zwingt demnach nicht dazu, ein komplexes Vertragsver-
héltnis wie den Architektenvertrag entweder ganz als Auftrag oder
ganz als Werkvertrag zu beurteilen. Die Anerkennung gemischter
Vertrage erlaubt den Vertragspartnern wie dem Richter, den Um-
standen angepasste Losungen zu finden, die der Rechtswirklichkeit
besser entsprechen als eine einheitliche Qualifikation. Alle Probleme
sind damit freilich nicht gelést. Wo wie bei der Miangelhaftung nur

cinzelne Leistungen des Architekten zu beurteilen sind, ist eine Spal-
tung der Rechtsfolgen denkbar, indem sich etwa die Haftung fir
einen Planfehler aus Werkvertrag, jene fiir unsorgfiltige Bauauf-
sicht aus Auftrag ergeben kann. Dagegen ist dieser Weg nicht gang-
bar, wenn die vorzeitige Auflésung eines Gesamtvertrages umstrit-
ten ist, der Auftrags- und Werkvertragselemente umfasst. Dabei
kommt bei einem Projektierung und Bauausfithrung umfassenden
Architektenvertrag dem Vertrauensverhdltnis zwischen dem Bau-
herrn und dem Architekten soviel Bedeutung zu, dass die Auf-
losungsregel von OR 404 den Vorzug verdient» (Pra. 1984, S.
204f.).

II1. Der Kommentar

4. Dieser Entscheid vom 13.12.1983, der sich konse-
quent an BGE 109 II 37ff. anschliesst und einmal
mehr die Freiheit des Bundesgerichts gegeniiber eige-
nen Urteilen aufzeigt, ist grundsitzlich zu begriissen’.
Darin kehrt das Bundesgericht, wie gesagt, im wesent-
lichen zu seiner fritheren Rechtsprechung zuriick,
wenn auch mit folgenden Nuancen:

- Zu den Architekturarbeiten, deren selbstdndige
Ubertragung auf Werkvertrag beruht, zihlt jetzt das
Gericht zu Recht auch die (entgeltliche) Ausarbei-
tung von Kostenvoranschldgen. Der werkvertrag-
liche Charakter eines blossen Planungsvertrages,
der die Erstellung von Bauprojekten umschliesst,
wird demgegeniiber nur mit einer gewissen (jedoch
unbegriindeten) Zuriickhaltung befiirwortet.

- Fiir den Gesamtvertrag, der iiber die Planung hin-
aus auch die Architektenleistungen der Ausfiithrungs-
phase umfasst, nimmt das Gericht ein aus Auftrag
und Werkvertrag gemischtes Vertragsverhdltnis an.
Damit vollzieht es eine weitere Kehrtwendung. Es
verldsst seine zeitweilige Praxis, wonach jeder Ver-
trag auf Arbeitsleistung, der unter keinen besonde-
ren Vertragstypus des Gesetzes falle, gestiitzt auf
Art. 394 Abs. 2 OR als einfacher Auftrag zu behan-
deln sei®. Auch diese Kehrtwendung ist an sich zu
begriissen. Was aber den Gesamtvertrag des Archi-
tekten betrifft, stosst die Annahme eines gemischten
Vertragsverhaltnisses auf Zweifel. Denn:

5. Der Gesamtvertrag, in dem ein Architekt (als
«Vollarchitekt») samtliche  Architektenleistungen,
mindestens aber die Planung und die Bauleitung iiber-
nimmt, verlangt eine einheitliche Behandlung des gan-
zen Vertragsverhdltnisses nach Auftragsrecht (Art.
394ff. OR). Die Griinde hiefiir sind die folgenden
(Gauch, recht 1983, S. 136):

- Der Gesamtvertrag des Architekten bildet von sei-
nem Ziele her eine Einheit. Er vereinigt die Einzel-
leistungen des Architekten zu einer geistigen Ge-
samttitigkeit, durch die der Architekt zur Errich-
tung einer Baute beitrdgt. Doch wird vom Architek-
ten weder die Baute selbst geschuldet, da die (kor-

7 So auch Koller-Tumler, recht 1984, S. 55.
® BGE 109 11 36; 106 11 159; 104 I1 110f.
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Le jugement

perlichen) Bauarbeiten andern (den Bauunterneh-
mern) ibertragen sind. Noch schuldet der Architekt
mit seiner Gesamttétigkeit einen sonstigen Erfolg,
der ein Werk im Sinne des Werkvertragsrechts wire.
Die in Deutschland vertretene Ansicht, wonach der
Architekt zur Ausfithrung eines geistigen (von der
korperlichen Baute verschiedenen) «Architekten-
werks» und deshalb werkvertraglich verpflichtet
sei’, erklart sich aus der dortigen Rechtslage. Sie
wirkt «konstruiert» und ist jedenfalls fir die
Schweiz abzulehnen '°.

- Somit ist klar: Der Gesamtvertrag des Architekten
entzieht sich den Regeln des Werkvertrages, wih-
rend sich seine Qualifikation als einfacher Auftrag
rechtfertigt. Die jetzige Meinung des Bundes-
gerichts, wonach ein aus Auftrag und Werkvertrag
gemischtes Vertragsverhiltnis vorliegt (Ziff. 3), hat
zwar den Umstand fiir sich, dass der blosse Pla-
nungsvertrag, allein genommen, die Merkmale eines
Werkvertrages aufweist''. Dennoch vermag sie
nicht zu iiberzeugen. Dagegen sprechen folgende
Uberlegungen:

- Im Gesamtvertrag richtet sich (nach dem typischen
Vertragswillen der Parteien) die Planungstitigkeit
des Architekten nicht auf selbstdndig geschuldete
Arbeitserfolge, sondern geht als Teil der Gesamt-
tatigkeit im Ganzen auf'?. Eine Aufsplitterung des
Ganzen in Einzelleistungen mit rechtlich differen-
Zierter Behandlung wird dem Sachverhalt nicht ge-
recht, weil die geschuldete Gesamttétigkeit qualita-
tiv etwas anderes ist als die Summe der einzelnen
Verrichtungen'®>. Dass einzelne Verrichtungen,
wiirde man sie gesondert vereinbaren, dem Werk-
vertragsrecht unterstdnden, vermag den Gesamtver-
trag des Architekten ebensowenig zu einem gemisch-
ten Vertragsverhiltnis zu machen wie etwa den Hei-
lungsvertrag mit dem Arzt oder den Prozessfiih-
rungsvertrag mit dem Anwalt.

- Dazu kommt, dass der Gesamtvertrag des Architek-
ten sich aus einer Vielzahl von Einzelleistungen zu-
sammensetzt, wie der Leistungsbeschrieb der SIA-
Ordnung 102 (Art. 4.1-4.5) eindriicklich demon-
striert. Eine rechtlich differenzierte Behandlung die-
ser Einzelleistungen, die sich zur Gesamtleistung des
«Vollarchitekten» zusammenfiigen, und eine damit
verbundene Spaltung der Rechtsfolgen miisste zu
einem vollig unpraktikablen Ergebnis fiihren. Das

o

Bindhardt/Jagenburg, Die Haftung des Architekten, 8. Aufl.,
Diisseldorf 1981, S. 69ff.; BGHZ 31, S. 224ff.=NJW 1960,
S. 431f.

' Vgl. Jaggi, SIZ 69, 1973, S. 305, Anm. 13.

' Gauch, recht 1983, S. 135.

'* Vgl. auch Bindhardt/Jagenburg, a. a. O., S. 69.

'* Vgl. demgegeniiber Bucher, ZSR 102, 1983, 11, S. 325.

gilt um so mehr, als Architektenleistungen, die bei
separater Vereinbarung werkvertraglichen Charak-
ter hitten, in sédmtlichen Phasen der Vertragserfiil-
lung (auch in der «Vorbereitungsphase der Ausfiih-
rung», in der «Ausfithrungsphase» und der «Ab-
schlussphase»: SIA-Ordnung 102, Art. 4.3-4.5) vor-
kommen. Solche Leistungen aus dem Ganzen her-
auszuschilen und sie dem Werkvertragsrecht (z.B.
der strengen Priifungs- und Riigeordnung der Art.
367/370 OR) zu unterwerfen, widerspricht nicht nur
der Wirklichkeit des Gesamtvertrages, sondern ganz
entschieden auch den Bediirfnissen der Praxis'“.
Was die vorzeitige Vertragsauflosung betrifft, hat
das Bundesgericht dies selber eingesehen, indem es
in seinem Entscheid vom 13. 12. 1983 insgesamt und
ungeteilt die Auflosungsregel des Art. 404 OR zur
Anwendung bringt (Ziff. 4). Ein anderer Weg sei
nicht «gangbar»; er ist es auch nicht hinsichtlich der
tibrigen Rechtsfragen, die sich im Gesamtvertrag
des Architekten stellen '*.

6. Die Auflosungsregel des Art. 404 OR gibt sowohl
dem Auftragnehmer als auch dem Auftraggeber ein
Recht auf jederzeitige Vertragsauflosung (Abs. 1) und
sieht eine Schadenersatzpflicht nur fiir die Auflésung
zur Unzeit vor (Abs. 2)'®. Nach bisher stidndiger
Rechtsprechung des Bundesgerichts'’ hat diese Regel
zwingenden Charakter, was nur fiir unentgeltliche und
«hochstpersonliche» Auftrdage passt'®. Fiir andere
Vertrédge, auch fir den Auftrag des Architekten, gibt
es aber keinen Grund fir die zwingende Anwendung
des Art. 404 OR, weshalb hier abweichende Abreden
der Parteien vorgehen sollten '*. Wie es sich damit ver-
hilt, hat das Bundesgericht im Urteil vom 13.12.1983
(Pra. 1984, S. 206) offengelassen, weil die Frage nicht

zu entscheiden war. Das wird von Koller-Tumler?*® be-

dauert. In der Tat hitte eine Stellungnahme des
Bundesgerichts dem Praktiker gedient. Doch gehort es
zur Tradition einer fallbezogenen Rechtsprechung, nur
solche Fragen zu entscheiden, die im konkreten Fall
zum Entscheide anstehen. Das Bundesgericht als hoch-
stes Gericht tut gut daran, sich an diese Tradition zu
halten.

'* Vgl. demgegeniiber Steffen, BR 1982, S. 51.

Der Vorbehalt der fritheren Rechtsprechung, wonach «nétigen-

falls die Spezialvorschriften des Werkvertragsrechts aushiilfsweise

herangezogen werden diirfen» (Ziff. 2), wurde vom Gericht selber

(soweit ich sehe) nie in die Praxis umgewandelt.

'* Vgl. dazu neuerdings: Koller-Tumler, Jederzeitiger Widerruf im

Auftragsrecht?, recht 1984, S. 49ff.

BGE 106 11 159f.; 104 11 111; 103 11 130; 98 11 307.

Jaggi, SIZ 68,1973, S. 304.

" Vgl. z. B. Becker, N € zu Art. 404 OR; Bucher, ZSR 102, 1983, 11,
S. 325f.; Friedrich, ZBJV 91, 1955, S. 475ff.; Gauch, recht 1983,
S. 136; Ruppert, SJZ 66, 1970, S. 284f.

** recht 1984, S. 55.
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BEILAGE 3

BGE 102 ITI 418 f.

S. k418 3. — Que I'on considére I'art. 371 al. 2 CO selon sa lettre ou
selon la ratio legis, qui était d'éviter que I’architecte ou I'ingé-
nieur ne doive répondre des défauts d’une construction immo-
biliére alors qu’il ne peut plus se retourner contre 1’entrepre-
neur, on ne saurait appliquer cette disposition a toute action
du maitre contre I’entrepreneur, I’architecte ou I’ingénieur
fondée sur I'inexécution ou I'exécution défectueuse de leurs
obligations contractuelles. La prescription de cinq ans
concerne les prétentions dérivant des défauts — sauf si le
maitre a été induit en erreur intentionnellement —, sans égard
A la qualification des rapports contractuels noués entre le
maitre de 'ouvrage et I’architecte ou I'ingénieur. Elle ne vise
en revanche pas I'action en dommages-intéréts que le maitre
peut exercer contre I'entrepreneur, I'architecte ou l'ingénieur
répondant d’une violation de leurs obligations contractuelles,
mais sans qu'’il en résulte des défauts au sens des art. 367 ss.
CO: ainsi en cas de retard dans I'exécution de ’ouvrage, ou de
dommage causé lors de cette exécution & un arbre ou une
autre construction du maitre de ’ouvrage.

L’art. 371 al. 2 CO n’est donc pas applicable, en I’espéce, a
I'action intentée par la demanderesse contre le défendeur,
pour le dommage consécutif a4 des fautes commises dans le
controle des factures de I'entrepreneur M. Ces fautes ne

Obligationenrecht - N° 60

S. hiog

sont pas a I'origine de défauts de la construction immobiliére,
elles ont seulement amené la demanderesse a payer a I’entre-
preneur en question plus qu’il ne lui était dii. L’action est dés
lors soumise a la prescription ordinaire de dix ans, selon I'art.
127 CO.

L’entrepreneur M. a présenté le 21 juin 1965 sa facture
au défendeur, qui I'a reconnue exacte le 29 juin et I'a
transmise le lendemain 30 juin a la demanderesse en disant
qu’elle pouvait la payer. La prescription n’était donc en tout
cas pas acquise lorsqu’elle a été interrompue par voie de
poursuite le 6 ao(it 1971. Il convient en conséquence d’annuler
le jugement déféré et de renvoyer la cause a l'autorité canto-
nale pour qu’elle statue quant au fond sur les prétentions de la
demanderesse.
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BEILAGE 4

BGE 108 TII 197 ff.

197

42. Auszug aus dem Urteil der 1. Zivilabteilung vom 4. Mai 1982 i.S. X.
gegen Katholische Kirchgemeinde Au (SG) (Berufung)

Auftrag, Art. 397 und 398 OR.
Sorgfaltspflichten des Beauftragten bei Erteilung von unzweckmaissigen
oder unerfiillbaren Weisungen durch den Auftraggeber.

Mandat, art. 397 et 398 CO.
Devoirs de bonne et fidéle exécution lorsque le.mandataire regoit du
mandant des instructions inappropriées ou irréalisables.

Mandato, art. 397 e 398 CO.
Obbligo di diligenza del mandatario che riceva dal mandante istruzioni non
appropriate o irrealizzabili.

Aus den Erwdgungen:

2. — Das Kantonsgericht stellt fest, der Kldger habe den Projek-
tierungsauftrag bei einer Begrenzung der Gebdudekosten auf
Fr. 350 000.— gar nicht erfiillen konnen. Nach seiner Auffassung
war der Kldger verpflichtet, sich sofort der Kostenfrage zuzuwen-
den, sobald er ahnte, dass die Kostenbegrenzung nicht einzuhalten
war. Es fiihrt aus, ein Fachmann hétte ohne grossen Arbeitsauf-
wand zur Einsicht gelangen konnen, dass das gewiinschte Raum-
programm mit den gegebenen Mitteln mit grosser Wahrscheinlich-
keit nicht auszufithren sei. Wenn der Klédger zu dieser Einsicht
gekommen wire, hitte er die Beklagte dariiber orientieren miissen.
Weil er das nicht getan, sondern die Projektierung weiter vorange-
trieben habe, sei ihm eine Verletzung der Sorgfaltspflicht vor-
zuwerfen. Er habe somit den Auftrag seit dem Eintritt der Ahnung,
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BEILAGE 5

PKG 1976, Nr.10, S.53 ff.

10 — Vom Architekten verursachte und vom Bauherrn nicht aner-
kannte Mehrkosten sind nicht honorarpflichtig (Art.4.6. der
SIA-Norm 102). '
— Schadenersatzpflicht des Architekten bei fahrlissiger Berech-
nung und Uberschreitung des Kostenvoranschlages (Art. 6.1.
der SIA-Norm 102). ’

Sachverhalt :

A. 1. Mit Architektenvertrag vom 20. November 1969, der mittels
eines SIA-Normalformulars (Nr. 21) schriftlich abgeschlossen wurde,
iibertrug Dr. P der Firma V fiir ein Wohnhaus folgende architektonischen
Arbeiten: Vorprojekt, Bauprojekt, Kostenvoranschlag, Ausfithrungspline,
Ausschreibung, Bauausfiihrung, Rechnungswesen und &rtliche Baufiih-
rung. Das Architektenhonorar sollte nach der Honorartabelle Klasse 3
berechnet werden und 11.67 %/o betragen, was einer Bausumme von Fran-
ken 300 000.— entspricht. Darin nicht enthalten und separat zu berech-
nen waren hingegen die Kosten fiir die Vervielfiltigung von Pldnen
(Fr. 6.— pro m?), das Ingenieurhonorar (10°%6 der Eisenbetonsumme
von ca. Fr. 30 000.—) sowie die Kosten fiir die Terrainaufnahmen. —
Bei Abschluss des Architektenvertrages unterbreitete die Firma V fol-
genden Kostenvoranschlag: Gebiudekosten Fr. 332 000.— (effektive Ge-
béudekosten Fr. 294 000.—, Architektenhonorar Fr. 34 500.—, Inge-
nieurhonorar Fr. 3000.—, Lichtpausen und Terrainaufnahmen Franken

© Institut fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht, Institut pour le droit Suisse et Intemational Fribourg, Schweiz-Suisse



SS

puaIyem “—000 SOE ‘4 Hw Swwnsneq sz:vﬁofﬁocos a1p mm_..—om“
-GQHO\:—SWOM E.:ﬁ Em :-kvmﬂ~V~ O—mu Qtww.:NOn_ :mrm ﬂvmuﬂw.wv:.:fw Em
(30T waoN
VIS 9P ‘T'9 ‘uy) m_EoE&Emm..u:uvm:um uLRYNR{ wWap I3 pIim ,wt?w_:
nz &Om—uﬂvgg 8&&—&0mﬂ&k0>ﬁ@amov~ :Q-:vumommﬂm ES— UoA mvﬁ Jwuans
-JuBses) AIp SN IeZisselIye] Ul PPHYOLY J9p 1oUYIAIdg — ‘UIPIIM
hﬂﬁ.ﬂﬁ@u—hv vmm @—&QOw aﬂbmmwNﬂNﬂm :.~.~v£=mm Eoﬂ :wawcv—ur—vz JvaJOmG&
-IOA 19 ISI yony °pIim co:m:ow:_w mm—somcmpo\':&movm I9p ssep ‘uazies
-nZueIep S9[[8 PPNYDIY 13P 18y ZOT WION-VIS 1P "9°Z "MV e g

14RISNZ GG'6ZT FE 14 UoA Sunispiofisey aule ULIAFE[Y
Iop ssep 0s “[yezeq —'(00 0Z ‘1 UOA SYQH I9p Ul udFun[yezOjUONy
sje1aq a13epjeg 19p 1By UBIR(] ‘G6'6TE P "1 1wos udsenaq uaFumnysiag
-uaqe)] 1nj SunSipeyosiuj pun IBIOUOYUIADPIYDIY ‘UOLYNPaY Jould nz
PUNIS UIRY 1Y2isaq ‘Opinm jopuBisUER] JOPUNISI] uaryepraAssunynIag
wri yoou ostedX USYDIJWE JOp Ul Iopam Fendg JIesalp B( 0L6T 199
-weza(] g woA Sunuyosy ssewed GH'9E9g I UOA AYOH Iop ul (uaBung
-Q[BJ[PIAI9 A PUN USWIYBUJNEUIBLIS], ‘ueptoqrernatuadu]) uaSumsIa[UIGaN]
UQUSSO[YOsSUd JYOIU JRIOUOR W 3P UdWWONNZUIY ‘0S'€6S S€ 14
UOA IRIOUOYUIPPRNYOLY U uaqaSie -—000 S0¢ "1 UoA 0/4 LO°1T
*(30T WION-VIS 9P 9y "My) 3nyoyd
-IBIOUOY YOIU I3QE PUIS UI}SONIYS[\ JUUENIIUR JYOIU ULISYNEE WIOA pun
SYOBSINIOA USAAIYIIY WOA 1By ISI[[IAF YOOU JYOBSINIOA I9pIM 3um
-19IY0SIAqNU}SOY 9Ip — PIIM UIRS UeSIez Nz Yoou M — Ldyneq Isp
[1oM ‘UB JYoTU q[EYsIp Yone yoS ‘ueyolomnzqe JE[YISUBIOAUSISOY WIOA
‘ajjjos ueye8d Sunuyooiqeneg ssEWaZd JuILIMsSNEy 2pUYAS yonxdsiapi g
ur Se[yosuerosuaisoy wop jrw ‘ediqereq apal Iny o/, LO°IT 2P Ul
-1eJ JIOp UD[[IA\ WP YOBU SSEP ‘QWyeuuy InZ puni Ipfnyunuioa urey
OS[E 1Ya1seq 89 pun ‘—'((0 00¢ "L UoA Swwnsnegq u181IYraIaqIBIOUOY
Ioue yorueu JYPUdsius Hap 1sd d[jos udsedq o/, LT pun 1es
uouyoaIaq Nz []] 9SSB[Y 9|[2qBIIBIOUOY] 19D YOBU IRIOUOYUAANYDIY SEP
SSBP ‘UONEY MEBQUISIOA YOIYONIPSNE SISRILIOAUIDPIYALY S9p ¢ MY Ul
USR] 1P WAPYORU ‘SSE[UY UIOY 1Y9Isaq ‘udjeisnzqe Jelpg udIopue
weud Jny ‘— 000 SOE 1] UoA swwnsnegq 2131YdRIdGIRIOUCY U IqI9[q
-IoA JUOYS pUnN 9)3eqRY ‘ueuonuaAqng ue — 00 L1 1] uoa Snzqy yoey
“HegIzaq — 000 82 4 MW usyeqIesSunqauw) ing uagunpusmjny oIp
puR —'000 Y63 ‘L W UI]SOYIPNERGa) AIP UIPIIM ULIB(] "USUIYIUIUS Nz
6961 JOqUIRAON] "7 WOA Se[YOSUBIOAU}SOY WP UIOpUos ‘Funuyodiqeneq
19p JYoIU owummsneq e1FUYdaIAqIRIOUCY AP 18T [[B] UspUISAI[I0A W]
uaIyngey) uayaI|

“jueyo pun ulsuizneg 9Ip IIMos ﬁ—h@E@@ﬁﬂ—ﬂ-ﬁm Uap Inj u9lsoyf oIp asuhbnm

0T 9L6T

Vs

X5 pun uelsi[eizadg Inj SIBIOUOH IIP ‘UIPENYDLY SIp UBUNISId[URYIN]
pun -Juesas) oIp ‘LUOYS pun IBYRY UAYHI [N U2LIYBMaT uIsWyaWIsju()
udp uoA JIp udwWwoUddsne ‘sapplordneg uslynjodsne sap udlsoynBY
USUOIPIM JIP JSSBJID 9831 SWWNSNRY UABYHIdGIBIouoy I9p ud}
-U9ZOI Ul JEIOUOYUIDPIYDIY SBP YOIS JOUY0dI( ‘PIIM UISIANMIA GOG |
IDqUI2AON] "0Z Wwoa Seniep wi JAp Jne ‘g WION-Y[S SSBWI |

cuafunfomuy

“UDIB[}I3 JYOLL
-o8suojuey sep ue Sunjniog alp ISeIApIA pun ai3eag Iop ssal| 10}
-1 sosarp uados) us[yezaq Nz Z) 6T 1BNIG3,[ "9 WAP 1188 SUlY 0/, G 1SqaU
— 101 92 '14 uoa Senag uap J “I(] ‘A BulIl] 91p aFepIapipy pun adery
uoa SunssayIng ISSTOM[I] Ul 9RyoIgdIaa yoredsyizag se(q ‘D

*ZL6T dBNIGD ] "Q] Wop 1198 surzs3nziap o/, 9 18qaU —'GGZ 901 "1
uoA Sunjyezog Jne oFepopIp qOydd pun ‘udsansmqn — (00 vl 14
uoa Sexjag uap a1s yamos ‘aypnidsuy udyosLage(y 19p Sunsemqy oIp
9)8enjueaq o1fepjog I9(] OpINM 1IYyBMaZ Iydw JYolu Fun}RIYISIAGNUIS
-0y 9P INJ 0/, G UOA YjBqeRY I9p Yoopal 1wqom ‘Y261 19quaze(] ‘g WoA
Sunuypey 1ep udgSruafwop yolidsjua Sereg a13eedud 13(] "TL61 dBnU
-ef T qe surz o/, G 15qau G 0F9 8¢ ‘1 uoa sadeijag soute Junjyezeq jne
A eulirf a1p 918epy ‘9191s19] 1ysw uadunjyey wropem aurdy q S|y ¢

ST Ov1 9¢ 14 A BULIL] I9p udjsundnz opjeg
—'000 02 "14 uLIayneg sap uasun[yrzojuoNy
S OvT 96 "L [el0],
— (1 R uarynqgadyoerj pun uaidoyojoyg
—0601 14 uasnediyor
—"00¢ X | [eyosned uswiyeujneUIRILIa],
cpgee L Ay IrIouoyInatuaduy sje ()L pSE €2 "I U0 o/, 01
—'v0S LY A Fumpoayasiogn

-uNSOY Ny (—-00ST 1) NeqRy v/, § Y Enzqe

‘IRIOUOYUYDYIYOIY S[B swwnsneg 19p o/, 88°01

:ua8nnaq uaysoJ usupazurs ai([ ‘Juidsne ()9°GHS G4 1] uoA (uey

-1aqresfungo3ui[] pun UJISONOPNE(IL) IANYAY3) SWIWNSNRY IIUID UOA 9IS

PqoM ‘uafumsto a1yl Inj Funuyody ulLdyneg wap (L6 Iequeza( ‘g

WB A BWIL] 9Ip 9)[[01S ‘UGIEM USPIOM UISSO[YIsadqe ()26 SoIye[ sep
ojne| wir pun usuuodaq 96T 1SYISH Wl Us}dqieney S1p WIpYIBN g

"UId TJUOYG pun apeqey — 00 g1 ‘I pPun udUORUIAQNS

-ZANYISIAT —* 000G "1 UNUSIP( 1P 212198 uaBnzqy uy ‘—000 SE¥ L1

nwos |10} ‘—'000 0L ‘I qIAmIspue[neg Inj udsoy pun —00<

1] uarynqadssnyyosuy ‘-— (000 8¢ ‘I ueneqresdungadwn “(—(0S

0T 9L61

© Institut fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht, Institut pour le droit Suisse et Intemational Fribourg, Schweiz-Suisse



LS

9L6T IPqUIBAON "G WA 1Y) 9L/0S dZ

'G8°L90 €S uey
-UBL] UOA SUING 2ule USepyag sop uaisundnz IqR[qILA G6'6ZZ YT I
UOA QUOH I9p Ul ULeSE[Y JOp SunIdpIOJIBIOUOH] ISP MW JOUYJAIIAp
"08°L6C L2 "1 YouwEu ‘ueyoordsnznz Funjrelyosiaqnueisoy| I0p o/, 0g
uoA SUNIOPIOJzIESIOUAPRYDG Suld udiSepyeg wop ‘BI[Iq s JUIdYIS 0g ey
uopoIeqe YIa) SIleIpUEMUIG OI[NE(Q ‘SOIAINS} U OIS [Yomqo “[ary
-I0 IBIOUOYUARYOIY SojuIwiseSqe Fe[YoSUBIOAUI]SOY USpP Jne ‘sojaiz
-DPaI UB INu ULISFR[Y OIp SSEP ‘YONE ISI USYUAPA( NZ '[[0S USPIdM 1aYD
-1910q 191191yoe1a3un uLeSe|y I9p UAISOY| Jne JyYoIu adeppyg I9p uuam
‘usyoB[Snzene 18I [I9HOA IAYD[0S Ul ‘uUUBY U9ssoIURS sneyoinp ourz
-IPIJ\| S[¢ SUSWIWONUTY $2UIdS PUNISINE IISOIP UIP ‘QIYOBIqUIO LIMIYD[
ueute usydeieg wep uspuos ‘93ez Jundjiiy spusdipeyos anu yyoru Suny
-IAIYOSIOqNUSISOY] SIP SSBP ‘USUUSNIAA Nz JYoIu 18t udFefury] “uuey usjax
-urd SundISSRULIOZIBSIOUAPRYDS SUIRY (USP[NYISIDA SAIYIIB[) [AIN], wios
-9Ip Jojun SSEP 0§ ‘USLIOMNZIOA USP[NYISIOA SoydI[GaYyle Ul uliaSe[y lop
IS1 ‘OpInm ueRSIEp SyeIaq AN ‘usyodids yorydziesiouspeyog Iop uon
-npay AUl INj AP ‘UAFAII0A SPUNIS O ‘USIB[NZQE SUSP[NYDSIIA sAp
pun opuBjsSW() ULJRINUOY JOP PUBYUE IST UIYISWW] *}SI UIJSB[NZUB UL
-8} 19p YoI[zjespunid Junyioryosioqnuelsoy] S1p SSep ‘I[PYId snete(]

0T 9L6T

9S

*apInMm 139[aq udjydaspuejdiayIampuryneg JIW YINISPUNIL) UIIS SSBP
‘Q}[[0M UISPUIYIOA PUN USYOIOMSNE UdFuUnqaneg Id uusm ‘|yep\ aIopue
suly wyl qoryq s7 ‘uoplom 19a[adsne Junjlaryosreqnuaysoy 1ap Fundyy
-['g S[® 1YOIU Wyl uuey ‘9)[yezoq INMIMPURE] PUn UNUBIDJIIT SYII[juies
YOI[SSIL[YOs 1o ssB(] ‘INBIRq ‘UrIade[)] AIp ‘uurwyoe, usuls aperad el 19
ANBY JI9GIY I9S3Ip I\ "USYIIS[FIeA Nz Fe[YosuRIOAU)SOY WP Ui pun
uajnid nz JunorMjusudlsoy| 1P SINLIYIS)IONEY SOp pun IFBIPIANII M
UQU[PZUIG ISP pUBYUR ‘IBINWNZ YOOU YII[Fow Iopom uadepjeg wap
§9 IBM JYOAL I8I7 *ISI YOI[IYOISIA JYOIU “93z)Nis UZUNUYDIIAE AIYT A1§ UAP
jne ‘Juejwnsjioqry aneuss Jop SFe[YISURIOAUAISOY WP sNE Ssep ‘roqep
1ya1s19qn ur1aSey 91(] "ueleS JYIIU I0 9qRY JIQR SIIP {UGSSNUI UITAIYDS
-Uld SNB YOIS UOA — oj[om UdSI[[Iq JYolu IS IO UUGM — pUn USUUIY
-I9 URISONIYSJA J1p 9118y 91Fepaq Jop ‘Usjniaq ynelep 1yotu urade[y a1p
[OI8 JIBp I9]Ia/| "UISIAIMIqUN S[[BJUSQd OI[q ‘3qeY usSeljsSIaq uoisojdxs
-U9)S0Y| INZ YOI[JUIsam 2Ip ‘IJem FUNIANS], JIP $3 SSB(] "9SIDMUIY] dU1dy
ULy USp UI YonB NZoly YdIS USpUY $3 pun “\ydIu JIagas s 183dneyaq
‘aqey ueled S3Ip A SSB(] "UAYORUWI NZ WESYIAWINE uag[o] US[[RIzueuly
oIp jne uoide[yeg UAp ‘udsamad uLaSe[Y I9P YOI SO AIBM ‘ONBY 1196
-snpad sydsunmsIuniapueqy 219ss0I3 B[, Iap UI JJRYDISLIOYNBY AP UUIM
18qeg "JIp[nyds YoIuIRU 31S (BI[q SlOMAE US(] "USHBY IYdsunmod ued
-UNIIPUBQY OPUIPIOYOSIUD USJIdIBNEY I PUSIYBM NEBIJIYF UASSIP pun
a1depjeg Iop ssep ‘UIYNJNzZyONINZ JNeIRp USYOI[IUISOM Wl 19s Funjiaryos
-Ioqnuajsoy] a1p ‘Sumdneyag o1p urragery I9p 11y Suamosuaqy “1yorids
-qua S, uoyo1a[d woa Fe[YosurIOAUD}SOY ssBWIF uoFiua(iap puayadilom
a1p ‘usiSoppuniSnz swwinsneg AU SSO[YISqesTRIIO WAIYl UAISMR]
aip ssep “1910za8 1 Iopr7 Iojun Uaqo udunIeMIT IIP YOOP USGRY ‘UISOM
-08 YOI[pUIqIaA JYOTU 195 SR[YOSUBIOAUISOY Iyl ‘USJSB[IUD JIUIBD 1YoTU
yors uuey uLaSe[y a1(] "ISI UaIAM nz FunzjajIaasFeIIap aydIIyoisqe 1ed
-08 Jyotu uuem ‘aF1sseLIyr]qoId s[B 2Ip ‘sIoqa3Zenjny SIp UISSIIOJU] UAP
IaqnuaSa8 uayeyory sap JunpEisury usfyndyo[d Iould uoa uadnoz
91g “Ieqfenjun UIYYOA[Yos — udjjeyeqioa dpunidsfunSnronyoey 1ep
-u0saq — udZadury purs [[B] USPUISAIIOA WI M USZUAIYI( " (P “IN
9G6T 9Md) PIMPIS sneyounp swwnsney UILIAISIAGP IOp o/, O 14
uaSunN}IoIYOSIdqNUIISOY SIXEI ] I9P Ul UUIP UIPIOM 0G ‘191DIeId udjoqad
S[B ULIdYneqg sop 9ssald)u] wil JUNIYeJIF pun SIUJUUIYIRG UAIISSOIF
IoUros USOM 19 AIP ‘UIdS 1(NE[Id UISUNIAPURQY WYl U3ISSOW ‘}yajsaq siu
-)[BYISASUINEBILIOA UId ULIOYNBY WAp pUn WYl USYISIMZ B(] "JBY UAYR]S
-nzute sofe[yosueIoAudlsoy sop Sunyreayosiaq() oFiSnySurad apal ang
uoyos JYOIu PRIYIIY U ssep ‘uaqadnznz Iemz Jst s "09°G6S FST USY
-uel] uoA SUNJRIYISIANUIISOY AU JGISI0 SAI(] SUYNJUR ()0°'C6S 6SY
uavuelr,] uoA Senag udure Junuyddigeneg JOp Ul [9}1], WASIIP I3jun Als

0T 9L6l

© Institut fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht, Institut pour le droit Suisse et Intemational Fribourg, Schweiz-Suisse



BE1LAGE 6

Max XTI, 1961, Nr.15, S.27 ff.
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BGH BauR 1979,

S.7h ff.

BE1LAGE 8

Oberschreitung von Kostenvoranschlag durch Architekten: Schaden

BGB § 635
BGH, Urteil v. 16. Juni 1977 — VIl ZR 2/76 —
Kammergericht.

Aus den Griinden:

1. a) Das Berufungsgericht hat einen aufrechen-
baren, aus der Uberschreitung des Kostenvoran-
schlages hergeleiteten Schadensersatzanspruch
der Kidgerin verneint. Es hat offengelassen, ob
der Beklagte insoweit gegen seine Vertrags-
pflichten verstoBen habe. Denn jedenfalls fehite es
an einem Schaden der Klidgerin, weil der Wert
ihres Betriebsgrundstiickes sich im Umfange ihrer
gesamten Aufwendungen fir die Lagerhalle er-
héht habe.

Dagegen wendet sich die AnschluBrevision. Sie
meint, das Berufungsgericht habe bei der Scha-
densermittlung félschlich allein auft den Sachwert
statt den Verkehrswert abgestellt. Von der mit zu
hohem Kostenaufwand hergesteliten Halle habe
die Klagerin keinen groBeren Nutzungseffekt ge-
habt als von einer billigeren Halle. Der Verkehrs-
wert der Halle bleibe somit hinter ihrem Herstel-
lungsautwand zurick. Das Berufungsgericht habe
als der Klagerin entstandenen Schaden die Dif-
ferenz zwischen Herstellungsaufwand und Ver-
kehrswert unter Zuhilfenahme eines Sachverstén-
digen feststellen missen.

b) Diese Riige bleibt erfolglos. Fiir das Revisions-
verfahren ist, weil das Berufungsgericht dies of-
fengelassen hat, davon auszugehen, daB der Be-
klagte mit der Uberschreitung des Kostenvoran-
schlages schuldhaft gegen seine Vertragspflichten
verstoBen hat. Das angefochtene Urteil kann des-

halb nur dann Bestand haben, wenn das Beru-
fungsgericht rechtsfehlerfrei den Eintritt eines
Schadens verneint hat. Das ist der Fall.

aa) Nach standiger Rechtsprechung des Senats
erleidet in Fallen der vorliegenden Art der Bau-
herr durch eine Uberschreitung der von seinem
Architekten angegebenen voraussichtlichen Bau-
kosten insoweit keinen Schaden, als der zu seinen
Lasten gehende Mehraufwand zu einer Wertstei-
gerung des Baugrundstickes gefiihrt hat [1].

bb) Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei fest-
gestellt, daB die Klagerin unnitze Aufwendungen
zur Errichtung der Lagerhalle nicht hat aufbringen
missen, daB vielmehr diese Lagerhalle nicht ko-
stengiinstiger hatte errichtet werden kdonnen und
ihr Sachwert deshalb voll ihrem Errichtungsauf-
wand entspreche. Dagegen bringt auch die An-
schluBrevision nichts vor. Die Klagerin bestétigt
vielmehr, daB der objektive Wert der Halle dem
tatséchlichen Errichtungsaufwand entspricht.

cc) Das Berufungsgericht hat den Wert des Be-
triebsgrundstiicks der Klagerin als um den Sach-
wert der Lagerhalle gesteigert angesehen. Es hat
dabei, wenn es vom ,Wert des Betriebsgrund-
stickes“ spricht, ersichtlich dessen Verkehrswert
im Auge gehabt, von dem bei Schadensermittiun-
gen auch auszugehen ist.

Der Bundesgerichtshof hat nun allerdings mehrfach
entschieden, daB es fir die Bemessung des Ver-

[1] Senatsurteil NJW 1670 S. 2018, 2019 = BauR 1970, 246
mit weiteren Nachweisen.
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kehrswertes eines bebauten Grundstiicks ,in der
Regel und im wesentlichen“ auf dessen Ertrags-
fahigkeit ankomme [2]. Bei diesen Entscheidun-
gen ging es jeweils darum, welchen Wert Baulich-
keiten fir denjenigen haben, der nach Bereiche-
rungsrecht Ausgleich fiir auf seinem Grundstlck
errichtete Bauten schuldet.

In anderen Fallen, bei der Berechnung von Pflicht-
teilsanspriichen [3] oder Verméchtnissen [4], hat
der Bundesgerichtshof es als sachgerecht ange-
sehen, liberwiegend oder sogar ausschlieBlich auf
den Sachwert abzustellen.

In seiner Entscheidung NJW 1970, 2018 = BauR
1970, 246 hat der erkennende Senat die durch
Umbau eingetretene Verkehrswertsteigerung ei-
nes Einfamilienhauses am Sachwert gemessen.

Aus dieser Rechtsprechung wird deutlich, daB es
fir die Bestimmung des Verkehrswertes eines
bebauten Grundstiicks auf die Besonderheiten des
Einzelfalles ankommt.

Dem Ertragswert ist dann besondere Bedeutung
zuzumessen, wenn das zu bewertende Gebdude
im engeren Sinne zur Ertragserzielung bestimmt
ist, wie das vorwiegend bei seiner Vermietung
oder Verpachtung der Fall ist. Auch in Fallen,
in denen der Grundstiickseigentimer den Wert
der auf seinem Grundstiick und nicht zur Nutzung
durch ihn errichteten Baulichkeiten nach Berei-
cherungsrecht zu ersetzen hat, wird der Umfang
der Bereicherung zweckméaBig zu messen sein an
dem Ertrage, den er aus den ihm zugewachsenen
Baulichkeiten erzielen kann.

Bei eigengenutzten Wohnh#usern steht nicht der
Ertrag im Vordergrund, der auch kaum zu messen
ist, sondern die Mdglichkeit der freien und jeder-
zeitigen Benutzbarkeit fiir persdnliche Zwecke
aller Art. Deshalb muB nicht auf ihren Ertragswert,
sondern es kann allein oder ganz (iberwiegend
auf ihren Sachwert abgestellt werden [5].

Fir den vorliegenden Fall kann offen bleiben, ob
ebenso zu verfahren ist bei eigengenutzten Be-
triebsgebduden, die in die Ablaufe des jeweiligen
Betriebes eingebunden sind und vielfach auBer fiir
Zwecke des Betriebes nicht anderweitig ertrag-
bringend genutzt werden kénnen. Denn die fir
die Hohe thres Schadens darlegungspflichtige
Kiagerin hat nicht substantiiert dargetan, daB hier
der Ertragswert des Betriebsgebdudes hinter sei-
nem Sachwert zuriickbliebe. Dazu reicht ihr Vor-
trag nicht aus, daB fir sie eine wesentlich bil-
ligere ,Fertighalle® genauso nitzlich gewesen
wére. Der Ertragswert eines Betriebsgebaudes
wird namlich nicht nur von seiner bei der Errich-
tung ins Auge gefaBten Nutzungsmoglichkeit be-
stimmt, sondern entscheidend auch von spéteren

gangen ist, den die Klagerin nach der Errichtung
der Halle durch den Verkauf des gesamten Be-
triebsgrundstiicks erzielt hat, und ob die Klagerin
einen gleich hohen Verkaufserlos erzielt haben
wiirde, wenn sie eine billigere Halle hétte errich-
ten lassen. Abgesehen davon hat die Klagerin
nicht einmal vorgetragen, aus welchen Griinden
sie ihr Betriebsgrundstick verkauft und inwiefern
sie beim Verkauf in bezug auf die Lagerhalle Ein-
buBen erlitten hat.

b) Soweit die AnschluBrevision schlieBlich einen

weiteren Nutzungsméglichkeiten sowie von seiner
Lebensdauer und den Unterhaltskosten. Ein teu-
ereres, aber haltbareres Gebdude kann bei glei-
chen Nutzungsmoglichkeiten durchaus einen ho-
heren Ertragswert haben als ein in der Herstel-
lung billigeres Gebaude. In dieser Hinsicht fehit
es jedoch an jeglichem Vorbringen der Kléagerin,
anhand dessen das Berufungsgericht hatte zu dem
SchluB kommen konnen, der Ertragswert der tat-
sachlich errichteten Halle liege unter ihrem Sach-
wert.

Es ist danach nicht zu beanstanden, daB das Be-
rufungsgericht den Verkehrswert des Betriebs-
grundstiicks als um den vollen Sachwert der La-
gerhalle gesteigert angesehen hat. Mit ihrem den
Kostenvoranschiag Ubersteigenden Mehraufwand
kann die Klagerin deshalb einen Schadensersatz-
anspruch nicht begriinden.

2. Aus diesem Grunde bleibt auch der Angriff
der AnschluBrevision erfolglos, das Berufungsge-
richt habe der Frage nachgehen missen, ob die
Klégerin — hétte ihr der Beklagte pflichtgemaB die
tatséchliche Hohe der entstehenden Baukosten
mitgeteilt — vom Bau dieser Halle abgesehen und
eine billigere ,Fertig-Halle" errichtet haben wiir-
de. Die in einem solchen Fall aufzuwendenden
geringeren Baukosten hétten zu einer entspre-
chend geringeren Verkehrswertsteigerung des
Betriebsgrundstiickes und somit nicht zu einer
Verbesserung der Vermogenslage der Klagerin
gefiihrt. Die Klagerin hat auch nicht behauptet,
daB sie etwa wegen der unvorhergesehenen ho-
heren Baukosten in Finanzierungsschwierigkeiten
geraten und dadurch Schaden erlitten hétte.

3. Die weiteren von der AnschluBrevision zur
Schadensermittlung vorgebrachten Riigen haben
ebenfalls keinen Erfolg:

a) Die Kléagerin hat nicht vorgetragen, sie habe
die Lagerhalle errichten lassen, um sie alsbald
nach ihrer Errichtung zusammen mit dem gesam-
ten Betriebsgrundstiick zu verkaufen. Das Beru-
fungsgericht durfte die mit der Errichtung der La-
gerhalle eingetretene Verkehrswertsteigerung des
Betriebsgrundstiickes deshalb bewerten unter Zu-
grundelegung der bei Errichtung der Halle
vorgesehenen betrieblichen Eigennutzung. Entge-
gen der Auffassung der Revision kann es deshalb
bei der Schadensermittiung nicht darauf ankom-
men, mit welchem Teilbetrag der Herstellungsauf-
wand der Lagerhalle in den Verkaufserlés einge-

gzz]osaGHz 10, 171, 180; BGHZ 17, 236, 240; BGH NJW 1961,

{3] BGHZ 13, 45, 47, 48.
[4] BGH Urteil vom 10. Marz 1956 — IV ZR 99/55.
{5] Vgl. BGH NJW 1970, 2018 = BauR 1970, 246.

Vermdgensschaden der Klagerin damit begriinden
will, ihre Aufwendungen fir die Lagerhalle seien
zum Teil unniitz gewesen, weil eine billigere ,Fer-
tighalle* ihren Bedirinissen genigt héatte, ver-
kennt sie, daB, wie die AnschluBirevision zuge-
steht, der objektive Wert der Halle dem tatséch-
lichen Aufwand entspricht und somit die gesam-
ten Aufwendungen in die Verkehrswertsteigerung
des Betriebsgrundstiickes eingegangen sind.

(Mitgeteilt vom VII. Zivilsenat des BGH)
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