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EIN BAUWERK - MEHRERE UNTERNEHMER *

VON PROFESSOR PETER GAUCH, FREIBURG

~ Es gibt kaum ein Bauwerk, an dessen Errichtung nicht meh-
‘rere Bauunternehmer (Maurer, Schlosser, Dachdecker, Installa-
teure) beteiligt sind. Ein Bauwerk - ein Bauherr — mehrere Bauun-
" ternehmer: das ist in der Praxis der Normalfall, von dem ich
- ausgehe

‘Der Bauherr ist «Besteller», die Bauunternehmer sind «Unter-
~nehmer» im Sinne des Werkvertragsrechts (Art. 363 OR); diese
sind verpflichtet, die iibernommenen Bauarbeiten' (mit' oder
ohne Lieferung des Materials) auszufiihren. Sie unterscheiden
sich vom Architekten und vom Ingenieur, welche die Bauarbei-
ten vorbereiten und leiten und die — nach der neueren Recht-
sprechung des Bundesgerichts? - ihre eigene Leistung selbst

* Leicht tberarbeitete Fassung des am 31, Oktober an der Hauptversammlung des
Bernischen Juristenvereins gehaltenen Vortrages. Bei der Bereinigung des Textes und der
Zusammenstellung der Belege hat mir mein Assistent, lic.iur. ROLAND HURLIMANN
(Lutzenberg) geholfen. Die Zeichnungen des Schemas verdanke ich Herrn DURL PrA-
DER, dipl. Ing. ETH (Zumikon).

' Es sind Arbeiten, durch die ein Bau, der mit dem Erdboden verbunden ist, kirper-
lich gestaltet wird. )

> BGE 98 II 312 (Anderung der Rechtsprechung); 104 II 317 ff.; beachte ferner
Semjud 1978, S.386f., wo das Bundesgericht unter anderem auch die Meinung ver-.
tritt, dass der 15%-Zuschlag nach Art. 8.1 der SIA-Ordnung 102 ein pauschalisierter



INHALTSVERZEICHNIS
DER ZEITSCHRIFT DES BERNISCHEN
JURISTENVEREINS

BAND 118 (1982)

Verfasst von Fiirsprecher M. ROTH-WILLENER, Muri bei Bern

I.SYSTEMATISCHER TEIL

A. ABHANDLUNGEN Seite
Prof. Dr. Perer GaucH, Freiburg: Ein Bauwerk — mehrere Unternehmer . 65
Prof. Dr. HANs HuBER, Muri: Gleiche Rechte fiir Mann und Frau....... 161

Prof. Dr. ErNst FiscHLI, Muttenz: Gerichte und Advokaten. Prof. Kurt
Eichenberger gewidmet zum 16.Juni 1982......... ... ... ... ..., 273

Dr.iur. PAuL VOLKEN, Bern: Internationale Rechtshilfe in Zivilsachen
heute und morgen ....... ... ...l 441

Lic. iur. CrAIRE HUGUENIN, Bern: Die bundesgerichtliche Praxis zum &f-
fentlichrechtlichen Vertrag . ... ... ... ..o i it 489

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1980

Prof. Dr. Hans Scuurrz: Strafgesetzbuch, Nebenerlasse, Verfahren, In-

ternationale Rechtshilfe ........... ... ... . ... I
Prof. Dr. PETER L1VER: Personenrecht, Sachenrecht . ............... 90, I13
Prof. Dr. HEiNz HausHEER: Famiilienrecht, Erbrecht. . ... ....... ... 96, 108
Prof. Dr. Hans MEerz: Obligationenrecht . ......... ... ..o 130

Prof. Dr. Max KumMEer: Handels- und Immaterialgiiterrecht, Zivilpro-
ZESSTECt o v e e e 197, 203

[II



Peter Gauch

Band 118

DIE AM BAUWERK BETEILIGTEN
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Ein Bauwerk — mehrere Unternehmer

~dann im Auftragsverhiltnis (Art. 394 ff. OR) erbringen, wenn sie
“nur die Pline herstellen 2.

A. DASSYSTEM DER NEBENUNTERNEHMER

I. Das System

1. Die mehreren Unternehmer, die sich an der Errichtung des
- Bauwerkes beteiligen, kénnen in verschiedenartiger Rechtsbezie-
~hung zum Bauherrn stehen. In der traditionellen Form des Bauens
verteilt der Bauherr die auszufiihrenden Bauarbeiten auf ver-
schiedene Unternehmer, indem er mit jedem von ihnen einen
separaten Werkvertrag iiber einen Teil der Gesamtarbeit (z.B.
tiber den Aushub, die Maurerarbeit, den Verputz) abschliesst.
Nach der Terminologie der SIA-Norm 118* (Art. 30) ist jeder
‘dieser Unternehmer ein «Nebenunternehmer» des andern (Schema,
Figur I). Er steht in einem eigenen Werkvertragsverhiltnis zum
Bauherrn, hat aber nicht das ganze Bauwerk, sondern nur einen
Teil davon auszufiihren. Sein geschuldetes Werk (Art. 363 OR)
_ist, gemessen am ganzen Bauwerk, ein Teil-Werk. Mit Riicksicht
darauf konnte er auch als «Teilunternehmer» bezeichnet werden.
Um aber sprachliche Verwirrung zu vermeiden, bleibe ich hier
bei der Terminologie des SIA, bezeichne also die verschiedenen
Teilunternehmer mit je eigenem Werkvertrag als «Nebenunter-
nehmer».

" Schadenersatz fiiv den Fall vorzeitiger Vertragsauflosung sei und nicht in Widerspruch
zum zwingenden Art. 404 OR stehe (kritisch dazu TERCIER, Baurecht 1979, S.9).
3 Zustimmend z. B. MErz, ZBJV 110, 1974, S. 66 ff.; GAUTSCHI (dessen Ansicht
das Bundesgericht tibernommen hat), SJZ 70, 1974, S.21ff.; HOFSTETTER, SPR
VIl/2, S. z21. Anderer Meinung: Bundesamt fiir Justiz, VPB 1980, Nr. 17, S. 62 ff.
( ~ Baurecht 1981, S.13, Nr. 7). Kritisch auch: JAcal, SJZ 69, 1973, S.301ff;
- GaucH, Der Unternehmer im Werkvertrag, 2. Aufl., Ziirich 1977, Nr.17f. und
231; ScHLUEP/ScHAUB, SPR VII/2, S.903f.; ScHAuUB, Der Engineeringvertrag,
- Diss. Ziivich 1979, S. 82ff. Materiell auf die Kontroverse einzutreten, ist hier nicht der
Platz.
* SIA-Norm 118 = Allgemeine Bedingungen filr Bauarbeiten (Ausgabe 1977),
- herausgegeben vom Schweizerischen Ingenieur- und Architekten-Verein.
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2. Das soeben geschilderte (traditionelle) System, bei dem der -
Bauherr die Bauarbeiten fiir die Errichtung seines Bauwerkes auf
verschiedene Nebenunternehmer mit je eigenem Werkvertrag -
verteilt, gehort zum festen Bestand der Baupraxis. Es ist jedem
bekannt - so sehr, dass es in der Rechtsliteratur kaum Beachtung fin-
det. Man schreibt zwar (iber Generalunternehmer, Subunterneh-
mer, Baukonsortien. Uber den Bauherrn und seine Nebenunter-
nehmer aber schreibt man nicht. Das Thema scheint nichts her-
zugeben. Doch triigt der Schein. Denn hinter dem fast nostalgi-
schen Bild «Ein Bauherr — mehrere Nebenunternehmer» verber-
gen sich in Wirklichkeit eine ganze Reihe von Fragen.

II. Die Koordination der Arbeiten

1. Zunichst stellt sich die «organisatorische» Frage, wer die
Arbeiten der verschiedenen Nebenunternehmer miteinander ko-
ordinieren muss. Die Antwort ist klar:

Die Koordination der Arbeiten liegt grundsdtzlich beim Bauherrn®,
der die Aufgabe meistens einem Architekten oder Ingenieur
tbertrdgt¢. Schon bei der inhaltlichen Gestaltung der einzelnen
Werkvertrige 7, aber auch in der Ausfiilhrungsphase®, hat der
Bauherr fiir eine zweckmissige Zusammenarbeit der Nebenun-

S Vgl. auch INGENSTAU/KORBION, Kommentar zur VOB, Teile A und B, 9. Aufl.,
Diisseldorf 1980, N 2 zu § 4 VOB/B.

¢ Vgl. SIA-Ordnung 102, Ordnung fiir Arbeiten und Honorare der Architekten
(Ausgabe 1969), Art. 18 Abs. 2 lit. g und SIA-Ordnung 103, Ordnung fiir Arbeiten
und Honorare der Bauingenieure (Ausgabe 1969), Art. 19 Abs. 5 lit. 1.

? So auch: SIA-Norm 118, Art. 30 Abs. 2.

8 So auch: SIA-Norm 118, Art. 34 Abs. 3. Die Norm spricht in dieser Bestimmung
(wie in zahlreichen anderen Vorschriften) von der Bauleitung statt vom Bauherrn. Sie
geht davon aus, dass der Bauherr eine Bauleitung (Architekt oder Ingenieur) beigezogen
hat und meint mit «Bauleitung» die fiir den Bauherrn handelnde Bauleitung. Bie
Rechte und Pflichten, welche die Norm der Bauleitung zuschreibt, sind in Wirklichkeit
Rechte und Pflichten des Bauherrn (vgl. auch Art. 33 Abs. 3 der Norm). Denn nur er
(nicht auch die Bauleitung) ist Vertragspartner des Unternehmers. Zum Ganzen:
GaucH, Von der revidierten SIA-Norm 118, in Geddchtnisschrift PETER JAGGI, Frei-
burg 1977, S.210f.; ZR 79, 1980, Nr.118, S. 253.
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Ein Bauwerk — mehrere Unternehmer

ternehmer zu sorgen. Mangelhafte Koordination kann den Bau-
herrn, der diesbeziiglich auch fiir das Verhalten seines beauftrag-
ten Architekten (Ingenieurs) einstehen muss (Art. o1 OR)°®, mit
Rechtsnachteilen belasten. Sie kann insbesondere ein Grund da-
fiir sein, dass der Bauherr gegeniiber einem Unternehmer in An-
nahmeverzug gerit (Art.91 OR) oder einen entstehenden Werk-
mangel selbst verschuldet (Art. 369 OR. Beispiel: Ein Betoniiber-
zug wird infolge fehlerhafter Koordination zu spit auf dem Be-
tonboden des Nebenunternehmers aufgetragen und erreicht des-
halb nicht die erforderliche Haftfestigkeit).

- 2. Je umfangreicher und je komplizierter das Bauwerk ist, de-
" sto schwieriger wird auch die Koordination der Arbeiten. Damit
wichst das Bediirfnis des Bauherrn, die Aufgabe der Koordination
auf die Unternehmerseite zu schlagen. Die Praxis hat hieftir ver-
schiedene Methoden entwickelt:

- a) In der Schweiz bekannt und verbreitet ist die radikale Me-
thode: Der Bauherr verzichtet auf das System der Nebenunter-
nehmer und tbertrigt simtliche Arbeiten fiir sein Bauwerk ei-
nem einzigen Unternehmer in einem einzigen Werkvertrag *°.
Dieser Unternehmer, der an die Stelle der Nebenunternehmer
tritt, ist nach gebriuchlicher Ausdrucksweise ein Generalunterneh-

- 2 Vgl a’azu Orr, Der Architekt als Hz{fsperson des Bauherrn, S]Z 74, 19 78 '
S.286f. g
.+ 19 Unberiicksichtigt bleibt hier der Sonde;fall, da der Unternehmer die Baute auf ei-
genem Boden zu einer Pauschalsumme erstellt, die auch den Preis fiir das Land umfasst.
In einem «obiter dictum» betrachtet das Bundesgericht (BGE 94 II 162) diesen Fall als
Kauf tiber eine kiinftige Sache. In vielen Fdllen aber ist der Erwerb eines Grundstiicks
it einem darauf zu errichtenden Gebdude ein aus Kauf- und Werkvertrag gemischtes
Vertragsverhdltnis (GautscBi, N 17c¢ zu Art. 363 OR), wobei der Werkvertragscha-
" rakter sogar iiberwiegen kann. Nach gefestigter Rechtsprechung in Deutschland richtet
sich z. B, die Gewdhrleistung beim Erwerb eines Grundstiickes mit einem vom Verdus-
“sever darauf zu errichtenden oder im Bau befindlichen Bauwerk (einschliesslich Eigen-
. tumswohnungen) nach Werkvertragsrecht, und zwar ohne Unterschied, in welchem
‘Umfang das Gebdaude bei Vertragsabschluss fertzggestellt ist (BGH NJW 32, 1979,
S 1406).
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mer'' (Schema, Figur III). Er wird sogar zum Totalunternehmer*?
(Schema, Figur IV), wenn der Bauherr einen Schritt weiter geht
und sich vollig entlastet, indem er dem Unternehmer nicht nur =
simtliche Bauarbeiten, sondern {iberdies auch noch die Planungs- *
aufgaben des Architekten (Ingenieurs) libertrigt. Der so verstan-
dene Totalunternehmer ist also ein qualifizierter (nimlich «pro-
jektierender») Generalunternehmer®*.. Dennoch arbeitet auch er
im Werkvertrag !4, |

In aller Regel gibt der Generalunternehmer, der an die Stelle
der Nebenunternehmer tritt, die {ibernommenen Bauarbeiten
(ganz oder zum Teil) an Subunternehmer weiter. Damit ver-
schiebt sich das Koordinationsproblem vom Bauherrn - eine
Stufe tiefer — auf den Generalunternehmer. Dieser hat nun die
Arbeiten der verschiedenen Subunternehmer zu koordinieren.
Seine Subunternehmer sind gew1sserrnassen Nebenunternehmer
zweiten Grades.

b) Durch die Vergebung simtlicher Arbeiten an efnen Gene-
ralunternehmer entlastet sich der Bauherr von der Aufgabe der

gl z.B. GaucH, zit. in Anm. 3, Nr.250; GaurscHr, N 15d zu Art. 363
OR; Peprazzini, SPR VII/1, S.507f.; MoSIMANN, Der Generalunternehmerver-
trag im Baugewerbe, Diss. Ziirich 1972, S. 75; SCHNEWLIN, Zur Rechtsnatur des Bau-
vertrages, insbesondere des Generalunternehmervertrages, ZBGR 61, 1980, S. 365 f.
In den Standardbedingungen der Hafipflichtversicherungen wird das Wort «Generalun-
ternehmer» abweichend verwendet, ndmlich im Sinne eines Totalunternehmers, der den
Vertrag zu einem Pauschal- oder Globalpreis abschliesst (SCHWANDER, in Tagungsun-
terlage Baurechtstagung 1981, Freiburg 1981, S. 32). Dass mit dem Generalunterneh-
mer im hier verstandenen (nicht versicherungstechnischen) Sinne Pauschal- oder Global-
preise (SIA-Norm 118, Art.40f.) vereinbart werden, ist zwar typisch, nicht jedoch
notwendig.

2 Vol. z.B. GaucH, zit. in Anm. 3, Nr. 260 MOSIMANN, zit. in Anm. 11
S. 75 und 78; ScuLUEP/ScHAUB, SPR VII/2, S. 902; SCHNEWLIN, zit. in Anm. 11,
S. 365 f. Vgl. auch SIA-Norm 118, Art. 33 Abs. 4. :

!> NICKLISCH, Rechtsprobleme bei der Gestaltung von Bauvertrigen, Betriebs-Bera-
ter, Beilage 10/1974 zu Heft 27/1974, S. 10.

' BGE 29 II 538ff.; 97 II 66 ff.; 107 II 50ff. Auch der Umstand dass der To-
talunternehtner ein Bauwerk nach eigenem ijekte schuldet, steht der Annahme eines
Werkvertrages nicht entgegen; GAUCH, zit. in Anm. 3, N¥. 263 {f.; SCHLUEP/SCHAUB,
SPR VII/z, S. 905; SCHAUB, zit. in Anm. 3, S.119f. :
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Ein Bauwerk — mehrere Unternehmer

Koordination. Weil nun aber der Beizug eines Generalunterneh-
mers nicht immer md&glich und vielfach unerwtiinscht ist, haben
sich zwei weitere Methoden zur Entlastung des Bauherrn herausge-
bildet. Bei beiden Methoden hilt der Bauherr zwar am System
der Nebenunternehmer fest, indem er die Bauarbeiten durch se-
parate - Werkvertrige auf verschiedene Unternehmer verteilt;
doch bestimmt er entweder (Methode 1) einen leitenden Unter-
nehmer, oder er schliesst (Methode 2) einen Koordinationsver-
~ trag mit den Nebenunternehmern ab. Im einzelnen:

" Methode 1: Der Bauherr bestimmt einen leitenden Unternehmer
I--'(Schema, Figur II). Diesem Unternehmer tibertrigt er die Ko-
- ordination simtlicher Arbeiten und unterstellt ihm die {ibri-
" gen Nebenunternehmer. Nach wie vor hat hier jeder Neben-

unternehmer seinen eigenen Werkvertrag mit dem Bauherrn.

‘Der leitende Unternehmer aber hat ausserdem einen Auftrag

- zur Koordination (Art.394 OR), der zusammen mit dem
- Werkvertrag (Art. 363 OR) ein gemischtes Vertragsverhiltnis
ausmacht, worin die werkvertraglichen Elemente {iberwiegen.

- Die andern Unternehmer sind nach dem Inhalt ihrer separaten
- Werkvertrige der Weisungsbefugnis des leitenden Unterneh-

‘mers unterworfen '°. Sie haben in dieser Beziehung eine ihn-

liche Stellung wie ein Subunternehmer zum Hauptunterneh—

mer *°. |

— Methode 2: Der Bauherr schliesst mit allen Nebenunterneh-
mern einen gemeinsamen Koordinationsvertrag ab, der zu den
separaten Werkvertrigen hinzutritt. Darin verpflichten sich
die beteiligten Unternehmer (gegenseitig und gegeniliber dem
Bauherrn), ihre Arbeiten selber zu koordinieren. Dieser — vor

" allem in Holland bekannte -~ Koordinationsvertrag wird bis-
weilen auch auf den Architekten (Ingenieur) ausgedehnt. Er

- 15 In Deutschland werden hdu fig nur solche Unternehmer, die der Weisungsbefugnis
~“eines andern Unternehmers unterstellt sind, als «Nebenunternehmer» bezeichnet (z. B.
INGENSTAU/KORBION zit. in Anm. 5, Anhang VOB/A N 7).

¢ Doch stehen sie zum leitenden Unternehmer in keinem Werkve;rragsverhaltnzs/
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ist, auf die Schweiz bezogen, ein Innominatkontrakt mit ge- .
sellschaftsrechtlichem Einschlag.

Beide Methoden («leitender Unternehmer» und «Koordina-
tionsvertrag») beruhen auf Vertragskonstruktionen, die den Bau-
herrn vor dem Generalunternehmer bewahren, aber doch von
der Koordination der Arbeiten befreien sollen. Nach meiner An-
sicht bringen sie mehr Verwirrung als Vorteile, indem sie die
Verhiltnisse komplizieren. In der schweizerischen Baupraxis ha-
ben sie nur geringste Verbreitung gefunden. Deshalb bleiben sie
auch ausgeklammert, wenn ich nachfolgend einige (ausgewihlte)
Rechtsfragen im Zusammenhang mit dem System der Nebenun-
ternehmer behandle.

II1. Ausgewdhlte Rechtsfragen

' Die Rechtsfragen - im Zusammenhang mit dem System der
Nebenunternehmer sind zahlreich. Sie betreffen zum Beispiel:

1. Die Haftung des Bauherrn fiir den Nebenunternehmer. Muss der
Bauherr fiir das Verhalten des einen Nebenunternehmers gegen-
tiber dem andern einstehen? Die Frage ist grundsitzlich zu ver-
neinen, da der eine Nebenunternehmer im Verhiltnis zum an-
dern keine Hilfsperson des Bauherrn (Art.ss/101 OR) ist. Im-
merhin sind verschiedene Sonderfdlle zu beachten:

a) Zunichst ist moglich, dass sich der Bauherr gegentiber dem
einen Unternehmer zu einer Leistung (z.B. zur Lieferung von
Material) verpflichtet hat, die er durch dessen Nebenunterneh-
mer erbringt. In diesem Fall ist der Nebenunternehmer doch
Hilfsperson des Bauherrn, und zwar ein Erfiillungsgehilfe, fiir des-
sen schidigendes Verhalten der Bauherr nach Art. 1o1 OR einste-
hen muss.

" b) Sodann kommt es immer wieder vor, dass ein Unterneh-
mer deshalb nicht rechtzeitig leisten kann, weil sein Nebenunter-
nehmer mit einer Vorarbeit im Riickstand ist. In diesem Fall scheitert
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die rechtzeitige Leistung des Unternehmers (z. B. die rechtzeitige
Fertigstellung des Rohbaues) nur daran, dass sein Nebenunter-
nehmer eine notwendige Vorbereitungshandlung (z.B. den Aus-
hub) verzégert hat. In sinngemisser Anwendung des Art. 101
OR ' muss der Bauherr, dem die Vorbereitungshandlung recht-
lich obliegt, fiir das Verhalten dieses Nebenunternehmers einste-
hen. Das bedeutet, dass der Bauherr gegeniiber dem Unterneh-
mer,-der die Leistung gehorig angeboten hat, in Annahmeverzug
gerit (Art.91 OR), was den Schuldnerverzug dieses Unterneh-
mers ausschliesst . Wollte man anders entscheiden, so kime ein
Unternehmer auch dann in Schuldnerverzug, wenn es an dem
vom Bauherrn selbst eingesetzten Nebenunternehmer liegt, dass
er (der Unternehmer) nicht rechtzeitig leistet.

¢) Schliesslich gibt es den Fall, da die Arbeit eines Unterneh-
mers nur deshalb einen Werkmangel (Art. 368 OR) aufweist,
weil schon die Vorarbeit seines Nebenunternehmers mangelhaft ist.
Der betreffende Werkmangel (z.B. ein Riss in einem Mauer-
werk) ist hier auf die mangelhafte Beschaffenheit der fremden
‘Vorarbeit (z.B. auf einen Fehler im Betonfundament) zuriickzu-
fiilhren. Trifft dies zu, so hat der Unternehmer fiir den so verur-
sachten Mangel seines eigenen Werkes (ftir den Mauerriss) nicht
“einzustehen '°. Vielmehr ist dieser Werkmangel vom Bauherrn
im Sinne des Art. 369 OR selbstverschuldet.
Selbstverschuldet ist der betreffende Werkmangel deshalb,
. weil der Bauherr den nachfolgenden Unternehmer auf der man-
gelhaften Vorarbeit des Nebenunternehmers weiterbauen liess.
Es verhilt sich gleich wie im 3hnlichen Fall, da ein Bauherr dem
Unternehmer mangelhaften Werkstoff oder Baugrund zur Ver-

Y7 KotiLer, Die Haftung fiir den Erfiillungsgehilfen nach Art. 101 OR Diss. Frez- ,
“burg, Ziirich 1980, S.41, Nr. 150.

18 Statt vieler: GUHL/MERZ/KUMMER, Das Schweizerische -Oblzgattonenrecht,

7. Aufl., Ziirich 1980, S.229; GaucH/SCHLUEP/JAGGI, Schweizerisches Obligatio~

nenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Ziirich 1981, Nr. 1525.
1 Vol. SOERGEL/MUHL, Kommentar zu § 633 BGB (11.Aufl.), N 24. Aus-
driicklich: § 13 Nr.3 VOB/B; dazu INGENSTAU/KORBION, zit. it Anm. 5, N 60 zu
§13 VOB/B.
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fiigung stellt?°. Der Unternehmer ist also von der Haftung fiir
den Werkmangel seiner Arbeit befreit. Doch kann sich der Bau-
herr fiir den durch diesen Mangel erlittenen Schaden an den Ne-
benunternehmer halten. Es handelt sich, bezogen auf die fehler-
hafte Vorarbeit, um Mangelfolgeschaden, fiir den der Nebenun-
ternehmer unter den Voraussetzungen und nach den Regeln der
Mingelhaftung (Art. 367 ff. OR) einzustehen hat 2!,

Wenn allerdings ein Unternehmer die mangelhafte Beschaf-
fenheit der von seinem Nebenunternehmer geleisteten Vorarbeit
erkennt oder erkennen muss??, dann ist er zur unverziiglichen
Anzeige an den Bauherrn verpflichtet (Art. 365 Abs. 3 OR). Un-
terldsst er diese Anzeige, so hat er «die nachteiligen Folgen» sel-
ber zu tragen (Art.365 Abs.3 OR), haftet also fiir den Mangel
seines Werkes, obwohl dieser aus der mangelhaften Vorarbeit
des Nebenunternehmers entsteht.

2. Die Vertragsbestimmungen zu Gunsten der Nebenunternchmer.
Jeder Nebenunternehmer hat (wie gesagt) seinen eigenen Werk-
vertrag mit dem Bauherrn.

a) In diesem (separaten) Werkvertrag finden sich nun aber
meistens «Bedingungen», die vom Unternehmer ein bestimmtes
Verhalten gegeniiber seinen Nebenunternehmern verlangen. In

20 Val. dariiber Gauch, zit. in Anm. 3, Nr. 689.

21 Dieser «Mangelfolgeschaden» bildet Gegenstand des Schadenersatzrechts, das
Art. 368 Abs. 1 und 2 OR dem Besteller (nebst den anderen Mingelrechten) einrdumt.
Vorliegend handelt es sich gewiss um unmittelbaren Mangelfolgeschaden, fiir den der Ne-
benunternehtner in analoger Anwendung des Art. 208 Abs. 2 OR kausal haftet.

22 Erkennen muss der Unternehmer Mingel der (fremden) Vorarbeit, die sich auf

“seine eigene Arbeit auswirken, sofern diese Mingel offensichtlich sind, oder sofern er sie —
bei sorgfiltiger (aber zumutbarer) Priifung der Vorarbeit — mit dem von ihm 2u erwar-
tenden Sachverstand erkennen kann. Die Pflicht des Unternehmers, die Vorarbeit des
Nebenunternehmers auf entsprechende Mingel hin zu untersuchen, fliesst aus der allge-
meinen Sorgfaltspflicht, die den Unternehmer trifft (Art. 364 Abs. 1 OR). Sie entfallt
bei gegenteiliger Vereinbarung oder wenn der Unternehmer sonstwie (nach den konkreten
Umstinden des Einzelfalles) in guten Treuen annehmen darf, eine Priifung der Vorarbeit
werde von thm nicht erwartet (z. B. weil der Bauherr die Priifung bereits selber sachver-
standig vorgenommen hat).
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der SIA-Norm 118 sind eine ganze Reihe solcher Vertragsbestim-
“mungen zu Gunsten der Nebenunternehmer (Art.112 Abs.1 OR)
vorformuliert. Beispiele: «Der Unternehmer unterrichtet die
Bauleitung zuhanden des Nebenunternehmers iiber Besonder-
heiten seiner Arbeit...» (Art. 30 Abs.4). «Solange der Unterneh-
mer seine Baustelleneinrichtungen fiir eigene Arbeiten bendtigt,
hilt er sie auf Verlangen der Bauleitung auch Nebenunterneh-
mern zur Verfiigung...» (Art. 126 Abs. 1). «Nebenunternehmer
diirfen vorhandene Gertiste des Unternehmers unentgeltlich be-
riﬁtzen» (Art. 126 Abs. 3). «Der Unternehmer gestattet den Ne-
benunternehmern» (unter bestimmten Voraussetzungen) «unent-
geltlich den Anschluss an seine (elektrischen) Sekundirleitun-
gen» (Art.131) und an die von ihm erstellte Zuleitung von
Trink- und Brauchwasser (Art. 133 Abs. 2).

+ b) Halt sich der Unternehmer im Einzelfall nicht an diese oder
dhnliche Vertragsbestimmungen, so verletzt er seinen Werkver-
trag mit dem Bauherrn. Das ist eindeutig und braucht nicht hin-
terfragt zu werden. «Frag-wiirdig» hingegen ist die Rechtstellung
‘eines Nebenunternehmers, zu dessen Gunsten sich der Unternehmer
~verpflichtet hat. Vorab stellt sich die folgende Frage:

~ Kann der Nebenunternehmer vom verpflichteten Unterneh-
mer selbstindig die Erfiillung (z. B. die Benlitzung der Geriiste
oder den unentgeltlichen Anschluss an dessen Leitungen) ver-
langen? Die Antwort auf diese Grundfrage ergibt sich aus
Art. 112 OR. Danach steht dem Nebenunternehmer ein selb-
stindiges Forderungsrecht nur ausnahmsweise zu, nimlich
‘dann, wenn es die Willensmeinung der beiden anderen (des
Bauherrn und des verpflichteten Unternehmers) war oder
“wenn es der Ubung entspricht (Art. 112 Abs.2 OR; echter
‘Vertrag zu Gunsten eines Dritten). Da eine einschligige
Ubung (soweit ich sehe) in der Baupraxis nicht besteht,
kommt es ganz auf die Willensmeinung des Bauherrn und des
verpflichteten Unternehmers an, die durch  Auslegung ihres
Werkvertrages zu ermitteln ist.
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— Hat der Nebenunternehmer im konkreten Fall kein selbstin-
diges Recht auf Erfiillung, so kann er vom verpflichteten Un-
ternehmer auch nicht Schadenersatz aus Vertragsverletzung ver-
langen, wenn dieser seine Verpflichtung verletzt (z. B. die Be~
niitzung sciner Gertiste oder den Anschluss an seine Leitungen
verweigert). Der Nebenunternehmer bleibt dem verpflichte-
ten Unternehmer gegentiber ganz auf allfillige Deliktsansprii-
che (Art. 41 ff. OR) angewiesen; es sei denn, man wollte den
Werkvertrag zwischen Bauherrn und Unternehmer mit Dritt-
schutzwirkung zu Gunsten der Nebenunternehmer ausstat-
ten 2%, was aber abzulehnen ist 24,

— Eine ganz andere Frage ist die, ob der Nebenunternehmer ei-
nen Mehraufwand, der ihm durch Nichtleistung des zu seinen
Gunsten verpflichteten Unternehmers entsteht, dem Bauherrn
belasten kann. Soweit seine Verglitung «nach dem Wert der
Arbeit und der Aufwendungen» festgesetzt wird (Art. 374
OR) oder die zu Einheitspreisen erbrachte Leistungsmenge
sich vermehrt, ist diese Frage ohne weiteres zu bejahen. So-
weit indes die Verglitung «zum voraus genau bestimmt»
wurde (Art.373 Abs. 1 OR), namentlich durch Vereinbarung
eines Pauschalpreises, hat der Nebenunternehmer nur dann

2 Die «Drittschutzwirkung» des Vertrages ist eine in Deutschland konstruierte «Fi-
gur», Sie gewdhrt einem vertragsfremden Dritten, der durch das vertragswidrige Verhal-
ten einer Vertragspartei geschidigt wird, einen vertraglichen Schadenersatzanspruch, ob-
wohl der Dritte mit dem Schidiger in keiner Vertragsbeziehung steht. Diese Wirkung
setzt unter anderem voraus, dass der Vertragspartner der schidigenden Partei eine Ob-
huts- und Ftirsorgepflicht gegeniiber dem Dritten hat, so dass er fiir dessen Wohl und
Wehe verantwortlich ist. Vgl. zum Ganzen: FLUME, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, Zweiter Band, Das Rechtsgeschift, 2. Aufl., Berlin 1975, S. 330f.; LARENZ,
Lehrbuch des Schuldrechts, Band I, Allgemeiner Teil, 12.Aufl., Miinchen 1979,
S. 185 ff.; fir die Schweiz: BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Teil, Ziirich 1979, S. 438, GAUCH/SCBLUEP/JAGGI, zit. in Anm. 18, Nr. 2580 ff.;
KRAMER, Kommentar zu Art. 1 und 2 OR, Allgemeine Einleitung, N 144 ff.

24 Abgesehen von den grundsitzlichen Bedenken, die gegen eine «Drittschutzwir-
kung» sprechen (z.B. JicG1/GaucH, N 537 zu Art.18 OR; WOLF, Lehrbuch des
Schuldrechts, Erster Band: Allgemeiner Teil, Koln 1978, S.253f.), fehlt es am erfor-
derlichen «Obhuts- und Fiirsorgeverhdltnis» (Anm. 23), zwischen Bauherrn und Neben-
unternehmer (vgl. BGH NJW 1970, S. 40).
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Anspruch auf eine Mehrvergtlitung, wenn der Mehraufwand
nicht zum vereinbarten (durch die Vergiitung abgegoltenen)
Leistungsumfang gehort. Ein starkes Indiz hieftir bildet der
mogliche Umstand, dass der Bauherr im Werkvertrag mit
dem Nebenunternehmer auf die Verpflichtung des Unterneh-
mers hingewiesen hat (indem er z.B. die SIA-Norm 118, die
das vom Unternehmer verlangte Verhalten umschreibt, auch
fiir den Vertrag mit dem Nebenunternehmer verwenden
liess). Ein solcher Hinweis im Werkvertrag des Nebenunter-
nehmers kann sogar die Bedeutung einer stillschweigenden
Vertragserklirung haben, worin der Bauherr die Leistung des
Unternehmers dem Nebenunternchmerim Sinne des Art. 111
OR «garantiert»,

Muss der Bauherr fiir den Mehraufwand des Nebenunter-
nehmers aufkommen, so kann er sich fiir diesen (seinen) Scha-
den nach Art.97 Abs.1 OR (1o1 OR) an den vertragsbriichi-
gen Unternehmer halten. Nach herrschender Meinung hat der
Bauherr sogar das Recht, einen vom Nebenunternehmer erlit-
tenen (also fremden) Schaden geltend zu machen, auch wenn
der Nebenunternehmer selber gegeniiber dem Unternehmer
nicht forderungsberechtigt ist 2.

3. Die Gefahrentragung. Mit der Gefahrentragung im Werkver-
trag befasst sich Art. 376 OR:

a) Nach Art. 376 OR trigt der Unternehmer die Vergiitungs-
gefahr; er kann keine Verglitung fiir Arbeit, Auslagen und Stoff
verlangen, wenn das begonnene oder vollendete Werk vor seiner
Ubergabe durch Zufall zugrunde geht (Abs. 1 und 2); den Verlust
des vom Besteller gelieferten Stoffes braucht er aber nicht zu er-
setzen (Abs. 2). Diese Regelung gilt sinngemiss, wenn das Werk
nur teilweise zerstort (allenfalls nur beschidigt) wird 2.

25 BECKER, IN 23 2u Art. 112 OR; v.TUHR/ESCHER, S.237; OsER/SCHONEN-
BERGER, N 6 zu Art.112 OR.

26 GautscHl, N 6b zu Art. 376 OR; OseER/SCHONENBERGER, N 7 zu Art. 376
OR.
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b) In der Praxis ist es oftmals ein Nebenunternehmer (oder des-
sen Gehilfe), der das Werk des Unternehmers (ganz oder teilweise)
zerstort. (Beispiel: Der Nebenunternehmer verstopft die vom . -
Unternehmer montierten Kanalisationsleitungen mit zementhal-
tigem Wasser oder zerschligt beim Abbrechen des Geriistes die
vom Unternehmer eingesetzten Fensterscheiben.) Mit Riicksicht
darauf stellt sich die Frage, ob der Zufall?” des Art.376 Abs.1
OR, dessen Nachteil den Unternehmer trifft, auch das Verhalten
eines Nebenunternehmers einschliesst. Die Frage ist zu beja-
hen?®. Das bedeutet, dass der Unternehmer die Vergiitungsge-
fahr selbst dann trigt, wenn sein Werk durch den Nebenunter-
nehmer zerstért wird?®, Darum gehen Schiden, die ein Neben-
unternehmer am Werk des Unternehmers anrichtet, zu Lasten
des betroffenen Unternehmers, nicht des Bauherrn?°. Das gilt al-

27 Zufall im Sinne des Art. 376 OR ist nicht nur chohere Gewalt», sondern jedes.
Ereignis, das keine Partei zu vertreten hat. Er umfasst auch «Drittverschuldens (Pe- .
DRAZZINI, SPR V1I/1, S.543 Anm.2; zum Ganzen auch GaurscH, N 3b 2u
Art. 376 OR). .

28 Vol. dazu den instruktiven Fall: BGH NJW 1970, S. 38ff., insb. auch S.41.

2 Das gleiche gilt, wenn gar nicht festgestellt werden kann, wer die Zerstérung ver-

ursacht hat. Die SIA~-Norm 11 8 enthdlt jedoch fiir diesen Fall eine Sonderbestimmung - .

in Art. 31, die «eine gemeinsame Schadenersatzpflichts der «zur Zeit des Schadensereig-
nisses am Bau tdtigen Unternehmer» vorsieht. Die Bestimmung soll die Gefahrentragung
des einzelnen Unternehmers (zu Lasten aller) erleichtern, aber auch dem Bauherrn niit-
zen, indem sie selbst dann Platz greift wenn das Teil-Werk bei seiner Beschddigung be-
reits abgenommen ist. Art. 31 ist in mancher Bezzehung unklar und stellt verschiedene
Rechtsfragen, worauf hier nicht eingetreten wird.

30 Nicht entschieden ist damit die Frage, ob der geschddigte Unternehmer vom Ne-
benunternehmer Schadenersatz verlangen kann. Ein Schadenersatzanspruch aus Ver-
tragsverletzung (Art. g7 Abs. 1/101 OR) fallt Zum vornherein ausser Betracht, da es an
einem Vertrag zwischen Unternehmer und Nebenunternechmer fehlt. Die tatsdchliche
Zusammenarbeit zweier Unternehmer am gleichen Bau begriindet, mag sie noch so «eng»
und «notwendig» sein, kein Vertragsverhiltnis.

Aber auch ein ausservertraglicher Schadenersatzanspruch (Art. 41 ff. OR) entfdllt,
wenn das Werk des Unternehmers bei seiner Zeystorung bereits (durch Einbau) ins Ei-
gentum des Banherrn iibergegangen war (Art. 671 Abs. 1 ZGB) und man deswegen die
«Widerrechtlichkeit» der Schidigung (Art.41 Abs.1 OR) verneint. Zu erwdgen wire
allenfalls, ob dem geschddigten Unternehmer eine Schadenersatzklage aus Besitzesstorung
zusteht (Art. 928 Abs. 2 ZGB), sofern er bei der schadlichen Einwirkung auf sein Werk
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‘lerdings nur solange, als die Gefahr nicht durch Ablieferung oder
Annahmeverzug auf den Bauherrn iibergegangen ist (Art. 376
Abs. 1 OR). Deshalb vereinbart mancher Bauherr mit den einzel-
nen Unternehmern, dass die Ablieferung der von diesen ausge-
fithrten Teil-Werke (z.B. der Liftanlage, der Heizungsanlage, der
“angeschlagenen Fenster) bis zur Vollendung des ganzen Bauwer-
_kes hinausgeschoben wird.

¢) Anders verhilt es sich meines Erachtens dann, wenn das
~ Werk des Unternehmers deshalb (ganz oder teilweise) zerstort
wird, weil die Vorarbeit eines Nebenunternehmers mangelhaft ist. In
‘diesem Fall rechtfertigt sich eine analoge Anwendung des
- Art. 376 Abs. 3 OR, der den Unternehmer von der Gefahrentra-
gung befreit, falls das Werk wegen eines Mangels des vom Be-
steller gelieferten Stoffes oder des angewiesenen Baugrundes zu-
~grunde geht®!. Dem mangelhaften Stoff oder Baugrund ist die
mangelhafte Vorarbeit eines Nebenunternehmers gleichzustel-
len, an die der nachfolgende Unternehmer anschliesst. Fiir den
Mangel der Vorarbeit trigt der Bauherr, nicht der nachfolgende
Unternehmer das Risiko; immer vorausgesetzt, dass der Unter-
nehmer seine Anzeigepflicht (Art. 376 Abs. 3/365 Abs.3 OR) er-
fiillt hat32. Der Bauherr kann sich aber an den Nebenunterneh-

noch dessen unmittelbarer Besitzer war. (Vgl. aber das vestriktive Verstindnis dieses
Schadenersatzanspruches in BGE 66 I 237.)

Hat der geschadigte Unternehmer keinen Schadenersatzanspruch gegen seinen Ne-~
benunternehmer, so hilft thm nur der Umweg iiber die «Drittschadensliquidation»: Der
Bauherr hat das Recht, den Schaden des Unternehmers gegeniiber detn Nebenunterneh-
mer im eigenen Namen einzuklagen; und er hat die Pflicht, diesen Anspruch dem Unter-
nehmer abzutreten (vgl. BGH NJW 1970, S. 41, zuy Drittschadensliquidation im all-
gemeirnien: BUCHER, zit. in Anm. 23, S. 309 Anm. 61, GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, zit.
in Anm. 18, Nr.1620f.).

1 Diese Vorschrift ist der Analogie fahig. Sie beruht auf dem allgemeinen Rechtsge~ -
danken, dass der Unternehmer das Risiko nicht zu tragen hat, wenn es auf einem Um-
stand beruht, der dem Besteller zuzurechnen ist. Vgl. auch LARENZ, Lehrbuch des
Schuldrechts, Band II, Besonderer Teil, 12. Aufl., Miinchen 1981, S. 298.

32 Der Unternehmer ist verpflichtet, dem Bauherrn Mdngel der fremden Vorarbeit
anzuzeigen, die er erkennt oder erkennen muss. Zu den Mdngeln, die er erkennen muss
und zur Priifungspflicht des Unternehmers siehe Anm. 22.

79



Peter Gauch Band 118

mer halten, der fiir die Folgen seiner mangelhaften Vorarbeit
nach Art. 367 ff. OR (unter dem Gesichtspunkt des Mangelfolge-
schadens) einstehen muss 2.

B. DER BEIZUG VON SUBUNTERNEHMERN

Die Nebenunternehmer, von denen ich gesprochen habe, sind
Vertragspartner des Bauherrn. Indessen brauchen nicht alle Un-
ternehmer, die sich an der Errichtung eines Bauwerkes beteili-
gen, den Bauherrn zum Vertragspartner zu haben. Vielmehr
kommt es hiufig vor, dass einzelne Unternehmer durch andere
beigezogen werden. Es handelt sich bei diesen beigezogenen
Unternehmern um Subunternehmer.

I. Die Merkmale des Subunternehmers

1. Der Subunternehmer ist ein (Bau-)Unternehmer, der den
Werkvertrag nicht mit dem Bauheryn, sondern mit einem Unterneh-
mer des Bauherrn abgeschlossen hat (Schema, Figur 7). Nach dem
Inhalt dieses Werkvertrages ist er verpflichtet, bestimmte Arbei-
ten (mit oder ohne Lieferung von Material) auszufiihren, die der
Unternehmer seinerseits dem Bauherrn werkvertraglich schuldet.
Das bedeutet: Der Unternehmer gibt dem Subunternehmer Ar-
beiten, die er selber vom Bauherrn ibernommen hat, im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung?* (also nicht als direkter oder
indirekter Stellvertreter **) weiter. Da es um die Weitergabe von
geschuldeten Arbeiten geht, ist der Baustofflieferant, bei dem der
Unternehmer nur den Werkstoff besorgt, kein Subunternehmer.

3 Vel sinngemdss die Ausfilhrungen unter 111/t /c. War die Vorarbeit bei Eintritt
des Schadensfalles allerdings noch nicht abgeliefert (abgenommen), so kommen die
Ast. 367 ff. OR nicht zur Anwendung, und der Nebenunternehmer haftet nach Art. 97
Abs. 1/364 Abs. 1 OR.

3 BGE 94 1I 162.

35 Anderer Ansicht: Kantonsgericht SG, GVP SG 1978, Nr. 16, S. 46ff. = SJZ
76, 1980, Nr.22, S.194f. = Baurecht 1980, S. 29, Nr.13.
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2. Der Unternehmer, der den Subunternehmer beizieht, wird
als Hauptunternehmer bezeichnet. Vielfach (aber nicht immer) ist
dieser Hauptunternehmer ein Generalunternehmer. Es gehort
zum typischen Erscheinungsbild des Generalunternehmers, dass
er Bauarbeiten an spezialisierte Subunternehmer weitervergibt.
Dennoch bleibt er gegentiber dem Bauherrn ein Werkunterneh-
mer (Art. 363 OR); selbst dann, wenn er simtliche Arbeiten wei~
tervergibt, die er vom Bauherrn tibernommen hat s,

3. Der Subunternehmer fiihrt dem Gesagten zufolge Arbeiten
aus, die der Hauptunternehmer dem Bauherrn schuldet. Deshalb
ist er im Verhiltnis zum Bauherrn eine Hilfsperson (Erfiillungsge-
hilfe) des Hauptunternehmers (Art. 101 OR). Dadurch unterscheidet
er sich vom Baustofflieferanten, der keine Hilfsperson des Un-
ternehmers ist, fiir den der Unternehmer also nicht nach Art. 101
OR einstehen muss>7,

II. Die Frage nach der Zulissigkeit

Auch im Zusammenhang mit dem Subunternehmer stellen
sich zahlreiche Rechtsfragen. Die Grundfrage ist die, ob der Un-
ternehmer das Recht hat, fiir die libernommenen Arbeiten einen
Subunternehmer beizuziehen. Es ist die Frage nach der Zulissig-
keit des Beizugs.

1. Diese Frage beurteilt sich nach dem Vertragsverhiltnis zwi-
schen dem Unternehmer und dem Bauherrh. Massgebend sind
in erster Linie Vereinbarungen tiber den Beizug von Subunternehmern.
Im einzelnen:

a) Vereinbarungen zwischen Bauherrn und Unternehmer, die

den Beizug von Subunternehmern betreffen, kénnen einen man-

3 BGE 94 IT 162; 97 II 69; entgegen Gaurschy, Vorhem. zu Art. 363-379
‘OR, N 18 sowie N 15e zu Art. 363 OR.
3 Im einzelnen: GAUCH, zit. in Anm. 3, Nr.240ff.
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nigfachen Inhalt haben. Sie reichen vom vélligen Verbot bis zur
Pflicht, einen Subunternehmer beizuziehen. Es ist sogar eine ver-
breitete Sitte, dass der Bauherr dem Unternehmer den Beizug ei-
nes bestimmten (z.B. «einheimischen») Subunternehmers vor-
schreibt. Die Tatsache, dass der Unternehmer einen vergeschrie-
benen Subunternehmer verwenden muss, wirkt sich auf die Haf-
tungslage aus. Sie kann den Unternehmer von der Haftung fiir
den Subunternehmer (Art. 101 OR) ganz oder teilweise befreien
(Art. 44 OR). Insbesondere haftet der Unternehmer nicht flir
Mingel seines Werkes, die nur deshalb entstanden sind, weil er
trotz Abmahnung des Bauherrn einen bestimmten Subunterneh-
mer beiziehen musste (Art. 369 OR; vgl. auch die Sonderregel in
SIA-Norm 118, Art.29 Abs. 3).

b) Zu den massgeblichen Vereinbarungen gehodren auch Allge-
meine Geschdfisbedingungen, sofern sie Vertragsgeltung zwischen
Unternchmer und Bauherrn erlangt haben. Auch sie kénnen Re-
geln Uber den Beizug von Subunternehmern enthalten. So fin-
den sich einschligige Bestimmungen in der SIA-Norm 118 und
(was hiufig ibersehen wird) auch in den Submissionsordnungen
mancher Gemeinwesen. Nach Art.29 Abs.3 der SIA-Norm 118
ist ohne Zustimmung des Bauherrn ein Beizug von Subunter-
nehmern nur dann erlaubt, wenn die Beiziechung «einen unwe-
sentlichen Teil der Arbeiten» betrifft und ausserdem die «ver-
tragsgemisse» (insbesondere fristgerechte und mingelfreie)
«Ausfithrung» der vom Unternchmer geschuldeten Arbeiten
«nicht beeintrichtigt».

«Unwesentlich» ist ein Arbeits-Teil dann, wenn er wertmissig
bloss einen geringen Teil der vom Unternehmer tibernommenen
Arbeit ausmacht und {iberdies fiir das Gelingen des ganzen Wer-
kes, das der Unternehmer schuldet, eine nur untergeordnete Be-
deutung hat.

2. Soweit der Bauherr und der Unternehmer iiber den Beizug
von Subunternehmern keine Vereinbarung getroffen haben,
kommt die gesetzliche Bestimmung des Art. 364 Abs. 2 OR zur An-
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endung. Gestlitzt darauf hat das Bundesgericht in einem neu-
eren Urteil (tiber die Einhaltung einer Bauverpflichtung) die An-
icht vertreten, dass eine Weitergabe von Bauarbeiten (in con-
reto: von Erd- und Maurerarbeiten) an Subunternehmer unzu-
assig sei, weil es bei der Vergebung von Baumeisterarbeiten
entscheidend auf die Personlichkeit des Unternehmers ankomme
BGE 103 1I 55 ft.). Diese hochstrichterliche Ansicht hebt sich ab
von den Motiven in BGE g4 I1 162, wo die Weitergabe simtli-
cher Arbeiten durch einen Generalunternehmer als zulissig
erachtet wurde. Im Ergebnis mag das betreffende (neuere) Urteil
war richtig sein; die darin gedusserte Ansicht diber die Weitcr-
gabe von Bauarbeiten ist indes nicht der Verallgemeinerung fi-
hig?®. Vielmehr muss wie folgt differenziert werden:

~a) Nach Art: 364 Abs.2 OR ist es dem Unternehmer gestattet,
rgendwelche Bauarbeiten durch einen andern ausftihren zu las-
en, wenn der andere unter seiner persinlichen Leitung steht. Ent-
egen verbreiteter®® und in BGE 103 Il 57 iibernommener An-
icht untersteht der «persdnlichen Leitung» des Unternehmers
1icht nur das betriebseigene Personal. Viclmchr kann der Unter-
rchmer auch den Vertrag mit dem Subunternehmer so ausgestal-
en, dass dieser ~ dhnlich einem Arbeitnehmer — unter «persénli-
her Leitung» des Unternehmers steht*°, also nicht die Freiheit
eines «Substituten» *! hat. Trifft dies im Einzelfall zu, so ist eine
Weltergabe von Bauarbeiten an den betreffenden Subunterneh—-
mer durchaus erlaubt.

o~ b) Ausserdem erlaubt Art. 364 Abs.2 OR dem Unternehmer
~aber auch dic Wecitergabe von Arbeiten, bei denen es dem Bau-

% MEerz, ZBJV 115, 1979, S.295.
39 Z B. GaurscHy, N 11a, 116 und 15a 2zu Art. 364 OR; PEDRAZZINI, SPR
Vil/1, S.531f.
9 1ol BECKER, N 6 2u Art. 364 OR. Dass es derart «leitungsintensive» Werkve;~
rdge mit Subunternehmern tatsichlich gibt, wird durch die Praxis bestdtigt; vyl. Pra-
ER, Bemerkungen eines Baupraktikers zur Zuldssigkeit einer Weilervergebung an einen
Subunternehmer, Schweizerisches Baublatt (Riischlikon), 1981, Nr.27, S. 7.
%1 Dazy v. TUHR/ESCHER, S.24.
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herrn nach der Natur des Geschiftes nicht auf die persinlichen Ei--
genschaften des Unternehmers*? ankommt. Solche Arbeiten gibt es.

Es sind Leistungen, auf die entweder der Betrieb des Unterneh-

mers bekannterweise nicht eingerichtet ist** oder die keinen Ein-
fluss auf die gehorige Herstellung des Werkes haben . Der Un-
ternehmer hat das Recht, derartige Leistungen von der libernom-
menen Bauaufgabe auszusondern und einem. Subunternehmer zu
fibertragen; auch wenn dieser nicht unter seiner «persénlichen
Leitung» steht. Ausgeschlossen ist die Weitergabe nur insoweit,
als es gerade «bei der Leistung» (Art. 68 OR), nicht bloss beim Ver-
tragsabschluss, auf die persénlichen Eigenschaften des Unterneh-
mers ankommt. Die persénlichen Eigenschaften miissen also fiir
die Leistung, nicht sonstwie (z. B. hinsichtlich der Zahlungsfihig-
keit), von Bedeutung sein. Das wird in BGE 103 II 55 ff. offen-
bar anders gesehen.

III. Die Probleme des Bauherrn

Fir den Bauherrn ist der Einsatz von Subunternehmern in
mehrfacher Hinsicht problematisch. Ich denke hier an praktische
Probleme (wie Preisgestaltung und Arbeitsqualitit), aber auch an
Probleme rechtlicher Art.

1. Ein erstes Problem besteht darin, dass der Subunternehmer nur
dem Unternehmer zur Leistung verpflichtet ist, nicht auch dem Bau-
herrn. Deshalb hat der Bauherr kein Weisungsrecht gegeniiber
dem Subunternehmer. Vor allem aber haftet der Subunterneh-
mer dem Bauherrn nicht aus Vertrag, namentlich nicht fiir Min-
gel seines Werkes. Das wirkt sich insbesondere dann «nachteilig»

2 Zur Anwendung auf juristische Personen: GAUCH, zit. in Anm.3, Nr.sq;
Merz, ZBJV 115, 1979, S. 295.

3 Ahnlich bestimmt auch die VOB (B § 4 Nr. 8), dass «Leistungen, auf die der Be-
trieb des Auftragnehmers nicht eingerichtet ist», ohne Zustimmung des Auftraggebers auf
Subunternehmer iibertragen werden diirfen. :

%4 V4l PRADER, zit. in Anm. 40, S. 7.
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us, wenn der Bauherr aus 1rgendemem Grund nicht (mehr) auf
‘den Unternehmer gre1fer1 kann. In zwei Sonderfillen allerdings
hat der Bauherr doch «vertragliche» Rechte gegeniiber dem Sub-

: nternehmer

L Fall 1: Der Subunternehmer hat sich gegeniiber dem Bauherrn
(ausdriicklich oder stillschweigend) verpflichtet, die vom Un-
- ternehmer iibernommenen Arbeiten auszufithren oder «min-

gelfrei» auszufithren (Beispiel: «Ich garantiere [hnen einwand-
_freie Arbeit»). Alsdann kann der Bauherr den Subunternehmer
_unmittelbar zur Erfiillung der eingegangenen Verpﬂ1chtung
~anhalten und ihn allenfalls haftbar machen.

— Fall 2: Der Vertrag zw1schen Unternehmer und Subunterneh-
“mer wurde von den Beteiligten in der Willensmeinung ge-
“schlossen, dass der Bauherr selbstindig die Vertragserfiillung
~ vom Subunternehmer fordern kénne. Alsdann ist der Subun-
* ternehmervertrag ein echter Vertrag zu Gunsten des Bauherrn
“(Art. 112 Abs.2 OR). Und der Bauherr hat ein selbstindiges
Forderungsrecht gegenuber dem Subunternehmer. Das setzt
aber, wie gesagt, eine entsprechende Wlllensmemung der bei-
- den andern (Unternehmer und Subunternehmer) voraus. Eine
. Ubung, die das selbstindige Forderungsrecht des Bauherrn be-
e grunden wiirde (Art. 112 Abs. 2 OR), besteht (sowe1t ich sche)
. in der Baupraxis nicht. = - :

=T 2, Ein,zwez’tes Problem ergibt sich daraus, dass der Bauherr die
 Vergiitung der vom Subunternehmer geleisteten Arbeit nicht diesem,
- sondern dem Unternehmer schuldet. Leitet der Unternehmer die
~ erhaltene Zahlung mcht an den Subunternehmer weiter, so droht

_dem Bauherrn ein Bauhandwerkerpfandrecht des ‘Subunterneh-
mers (Art. 837 ff. ZGB) und damit die Gefahr der «Doppelzah-
lungi 45, Dieser Gefahr: kann WeF 2 B. dadurch entgegenwirken,

. " BGE 95 Il gof. In BGE 104 II 355 komnmt das Bundesgerzcht det Bauherm ‘
ein Stiick weit entgegen; es raumt ihm ein Preisminderungsrecht gegeniiber dem Unter-
- nehmer ein, falls dieser schuldhaft ein Werk abliefert, das it einemn gesetzlichen
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dass er sich im Werkvertrag mit dem Unternehmer das Recht -
ausbedingt, den Subunternehmer (mit befreiender Wirkung ge-
geniiber dem Unternehmer) direkt zu zahlen ¢,

In einer komfortablen Lage befindet sich das Gemeinwesen, ,
das auf einem Grundstiick im Verwaltungsvermdgen bauen l4sst.
Nach BGE 103 Il 227ff. kann' auf einem solchen Grundstiick
kein Bauhandwerkerpfandrecht eingetragen werden. Das wirkt
sich vor allem zuungunsten der Subunternehmer aus, die bei
Nichtbezahlung durch den Unternehmer ohne Schutz des gesetz-
lichen Pfandrechts dastehen. Diese Schlechterstellung des Subun-
ternehmers, der auf &ffentlichem Grund und Boden baut, ist
durch die Unverwertbarkeit des Verwaltungsvermdgens begriin-
det*’, im Ergebnis aber stossend *®. Es stellt sich die Prage, ob

Grundpfandrecht zu Gunsten eines Subunternehmers belastet ist (kritisch: LIVErR, ZBJV
116, 1980, S.152f.; im Ergebnis zustimmend: STEINAUER, Baurecht 1980, S.27).
Zur strafrechtlichen Seite: BGE 105 IV 102ff.

*6 Vol. dazu im einzelnen SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, Ziirich
1979, Nr.236{f. Eine ausfithrliche Schutzklausel enthilt z. B. der Formularvertrag
der Migros («Allgemeine Bedingungen» Migros-Gemeinschaft Bauwesen). Sie lautet:
«Wird ein Bauhandwerkerpfandrecht zugunsten eines Subunternehmers vorldufig oder
definitiv im Grundbuch eingetragen, ist der Unternehmer verpflichtet, innert 1o Tagen

- ab Mitteilung dieses Grundbucheintrages hinreichende Sicherheit im Sinne von Art. 8§39
Abs. 3 ZGB zu leisten, damit das Bauhandwerkerpfandrecht wieder geloscht wird. Der
Bauherr kann jederzeit verlangen, dass der Unternehmer als Sicherheit fiir diese Ver-
pflichtung eine Solidarbiirgschaft einer dem Bauherrn genehmen, namhaften Bank oder
Versicherungsgesellschaft in einem vom Bauherrn zu bestimmenden, dem Auftrag ange-
messenen Betrag leistets (Art. 29.7). «Der Bauherr ist berechtigt, den zwischen dem Un-
ternehmer und dem Subunternehmer vereinbarten Werklohn mit befreiender Wirkung .
direkt an den Subunternehmer zu bezahlen und die Zahlung mit der Werkpreisforderung
des Unternehmers zu verrechnen. Vor einer direkten Zahlung hért der Bauherr sowohl
den Unternehmer wie auch dessen Subunternehmer iiber Bestand und Hohe der unbe-
zahlten Forderung des Subunternehmers an. Einen Betrag, welcher zwischen dem Unter-
nehmer und dessen Subunternehmer streitig ist, darf der Bauherr mit befreiender Wir-
kung hinterlegen» (Art. 29.8).

4 BGE 103 II 236; Liver, ZBJV 115, 1979, S.261. Fiir die Gemeinden und
andere Korperschaften des kantonalen dffentlichen Rechts vgl. Art. 9 Abs. 1 des Bundes-
gesetzes iiber die Schuldbetreibung gegen die Gemeinden und andere Korperschaften des
kantonalen dffentlichen Rechts (SchGG) vom 4.12.1947 (SR 282.11); dazu BGE
o5 I 971f.

8 LIVER, ZBJV 115, 1979, S. 262; SCHUMACHER, zit. in Anm. 46, Nr.281[f.;
Scurork, ZBJV 117, 1981, S. 144ff.
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nicht doch (entgegen BGE 103 II 238f.) eine Gesetzesliicke vor-
liegt *°, die der Richter zu fiillen hat — z.B. so, dass er die Eintra-
gung des angemeldeten Bauhandwerkerpfandrechts zwar verwei-
gert,.den Offentlichen Grundeigentlimer jedoch zur Sicherheits-
leistung verpflichtet*°. Jedenfalls aber wire es eine «Anstands-
pflicht» 3! gerade des Sffentlichen Bauherrn, durch die Vertrags-
gestaltung mit dem Unternehmer dafiir besorgt zu sein, dass die
“Subunternehmer tatsichlich bezahlt werden.

:: 3. Bei aller Problematik bringt der Einsatz von Subunterneh-
mern dem Bauherrn aber auch Vorteile. Der. Unternehmer, der
~die Subunternehmer beizieht, hat fir die Koordination der Ar-
beiten selber zu sorgen. Auch haftet er fiir die Subunternehmer,
weshalb sich der Bauherr bei Werkmingeln an einen Unterneh-
mer halten kann und sich nicht mit verschledenen Unterneh-
mern herumstreiten muss. Vor allem aber sind Subunternehmer
“oft hochspezialisierte und damit qualifizierte Unternehmer, auf
die der Bauherr (oder dessen Architekt) gar nicht stossen wiirde.

C. DIE ARBEITSGEMEINSCHAFT

. Schliesslich kénnen sich mehrere Unternehmer an der Errich-
- .tung eines Bauwerkes auch so beteiligen, dass sie gemeinsam einen
. Werkvertrag mit dem Bauherrn vereinbaren, worin sie alle Bau-
- _arbeiten oder einen Teil davon iibernehmen. Diese Unternehmer
bilden zusammen eine Arbeitsgemeinschaft - (Schema, Figur VI).

1. Die Arbeztsgememschaft (auch «Konsortiumy) ist eine einfa-
che Gesellschaft (Art. 30 ff. OR), deren Mitglieder (die einzel-
“nen Unternehmer) solidarisch verpflichtet sind,” den gemeinsa-
-men Werkvertrag zu erfiillen (Art. 544 Abs.3 OR). Von den
" Nebenunternehmern unterscheiden sich die Mitglieder der Ar-

49 L1vER, ZBJV 115, 1979, S.262.
0 Vorschlag SCHUMACHER, Zzil. in Anm. 46, Nr 292.
>t LIvEr, ZBJV 115, 1979, S. 260.
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beitsgemeinschaft dadurch, dass sie untereinander durch einen
Vertrag verbunden sind und zusammen nur einen Werkvertrag
mit dem Bauherrn haben.

Selbstverstindlich kénnen die Mitglieder der Arbeitsgemein-
schaft auch Subunternehmer beiziehen, wobei sich die Zulissig-
keit des Beizugs nach Vereinbarung und Gesetz (Art. 364 Abs. 2
OR) bestimmt. Bisweilen kommt es sogar vor, dass ein Mitglied
selber als Subunternehmer auftritt und Arbeiten {ibernimmt, die
der Bauherr der Gemeinschaft tibertragen hat. In diesem Sonder-
fall, der bis anhin nicht erwihnt wurde, besteht ausnahmsweise
ein Werkvertragsverhiltnis zwischen Bauherrn und Subunter-
nehmer. Der Subunternehmer hat hier eine Doppelrolle; er ist
Vertragspartner einerseits des Bauherrn und anderseits der iibri-
gen Konsortialmitglieder.

2. Fir die schweizerische Baupraxis ist die Arbeitsgemein-
schaft eine vertraute Evscheinung. Sie ist meistens eine freiwillige
Gemeinschaft, bisweilen aber vom Bauherrn erzwungen:

a) Der Bauherr erzwingt eine Arbeitsgemeinschaft, wenn er Bauar-
beiten nur unter der Voraussetzung vergibt, dass sie von be-
stimmten Unternehmern gemeinsam {ibernommen werden. Da-
bei kann er sich von verschiedenen Motiven leiten lassen. Heut-
zutage kommt es z.B. immer wieder vor, dass 6ffentliche Bau-
herren das einheimische Gewerbe schiitzen, indem sie Arbeiten
an Auswirtige nur gemeinsam mit einem Ortsansdssigen verge-
ben. Dem ortsfremden Unternehmer bleibt nichts anderes {ibrig,
als mit dem Einheimischen eine Arbeitsgemeinschaft zu bilden.
Im Extremfall geht der Bauherr sogar so weit, dass er den schrift-
lichen Werkvertrag (zur Tiuschung der Offentlichkeit) nur mit
dem Einheimischen abschliesst, wihrend nach dem wirklichen
Willen der Beteiligten auch der Auswirtige Vertragspartei ist.
Dann liegt ein Fall von Parteisimulation vor (Art. 18 OR)>2,

*2 Vgl. JAce1/GAucH, N 160 ff. zu Art. 18 OR. Eine weitere Art von Parteisimu-
lation ist der «Werkvertrag unter anderem Namens. Hier gibt der Unternehmer it
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b) Die freiwillige Arbeztsgememschajt dagegen ist nicht vom Bau-
n erzwungen. In ihr schliessen sich die Unternehmer aus
eien Stlicken zusammen. Griinde dafiir gibt es viele. Sie reichen
yn der Aquisition tiber die Mlttelbeschaffung bis zur sinnvollen
rbeitsteilung.
Verschiedene Schweizer Baufirmen bilden faktisch eine «Dau-~
ergemeinschafty, indem sie iber Jahrzehnte hinweg in immer
cuen Konsortien zusammenarbeiten. Dass diese Zusammenar-
eit funktioniert, obwohl die einfache Gesellschaft recht kompli-
iert und die einschligige Lehre den Beteiligten unbekannt ist —
as vermag praktische Juristen nicht zu erstaunen. Denn iiber das
Privatrecht wird zwar viel geschrieben; vor allem aber «ge-
schieht» das Recht. Deshalb bleibt auch zu hoffen, dass in einer
Zeit, in der sich die Dogmatik zunehmend vom Lebendigen ent-
fernt, die praktische Vernunft wenigstens in der Schweiz obsiegt.
n BGE 67 1l 74 konnte das Bundesgericht noch sagen, dass in
der Schweiz seit jeher eine einfache und praktische Rechtsauffas-
sung vorgeherrscht hat. Heute lisst sich das nicht mehr sagen,
aber vielleicht wieder anstreben. .

Wissen des Bauherrn eine Offerte zwar fiir sich, aber unter anderem Namen (z. B. unter
dem Namen eines einheimischen Baumeisters) ab. Der Vertrag wird unter diesem (fal-
sthen) Namen geschlossen, wobei der Unternehiner mit dem Bauherrn daruber einig ist,
dass wirkliche Vertragspartei er (der Unternehmer) selber ist.
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