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DER BAUHERR - HERR DES BAUVERTRAGES ?

An der Realisierung eines Bauvorhabens sind in aller Regel
Mehrere beteiligt. Im Vordergrund stehen der Bauherr und sei-
n(e) Unternehmer. Mit jedem Unternehmer (Rohbauunternehmer,
Schlosser, Dachdecker, Installateur u.s.w.) ist der Bauherr

durch einen Bauvertrag verbunden, der sich auf die entgelt-

liche Ausfiihrung von Bauarbeiten richtet. Bei diesem Bauver-
trag handelt es sich um einen Werkvertrag nach Art. 363 ff. OR
(SIA-Norm 118, Art. 2), selbst wenn er im Einzelfall mit einem
General- oder Totalunternehmer geschlossen wird (BGE 94 II
162; 97 11 66 ff.; Gauch, Der Unternehmer im Werkvertrag, Nr.
257 und 263). Denn ''wer eine Bauarbeit ausfiihrt, erstellt ein
Werk'" (SIA-Norm 118, Art. 1).

Was nun den Bauherrn betrifft, so ist er sicher insofern der
"Herr" des Bauvorhabens, als flir ihn gebaut wird. Ist er aber
auch "Herr" des einzelnen Bauvertrages? Davon handelt der
folgende Vortrag, mit dem Titel:

VON DER BESTELLUNG BIS ZUR ABBESTELLUNG DES WERKES

Ich beginne mit der Bestellung, spreche dann von der Bestel-
lungsdnderung, behandle die Sistierung der Arbeiten und komme
schliesslich auf die Abbestellung des Werkes zu sprechen. Eine
Sonderfrage, die '"Unternehmerklausel'", wird zundchst ausge-
klammert und (zusammen mit der Architektenklausel) erst im
zweiten Vortrag eroOrtert.
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DIE BESTELLUNG

=t

1. Der Abschluss des Bauvertrages erfordert (wie jeder
Vertrag) den Austausch ibereinstimmender Willenserkl&drun-
gen (von Angebot und Annahme) der Parteien (Art. 1 und 3
ff. OR). Die Willenserkldrung des Bauherrn wird als Be-
stellung bezeichnet. Der Bauherr 'bestellt'" die Bauar-
beiten und damit das Werk; er ist '"'Besteller'" (Art. 363
OR). Seine Bestellung ist, rechtlich gesehen:

- Entweder eine "Annahme', worin der Bauherr das Angebot

eines Unternehmers akzeptiert.
- Oder ein "

wird, event
Unternehmer.

Angebot', das vom Unternehmer angenommen
uefl ein Gegenangebot des Bauherrn an den

Merke: Jede Annahmeerkldrung des Bauherrn, die vom
Angebot eines Unternehmers in wesentlichen Punkten
abweicht, gilt als ''"Gegenangebot', das der Unternehmer
annehmen kann (nicht aber muss). Ungenau: Art. 22 Abs.
2 der SIA-Norm 118, der keine Abweichung in ''wesentli-
chen Punkten' voraussetzt.

Noch keine '"Bestellung' ist die an den Unternehmer ge-
richtete Aufforderung des Bauherrn zur Offerteingabe. Das
gilt namentlich auch fiir die Ausschreibung von Bauarbei-
ten.

2. Bevor der Bauherr das Werk eines Unternehmers bestellt
(und damit dessen Angebot angenommen oder selber ein

Angebot gemacht) hat, ist seine Herrschaft iiber den Bau-

vertrag am grossten. Denn:
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a. Der Bauherr ist in diesem Zeitpunkt grunds&dtzlich

frei:

- den betreffenden Bauvertrag abzuschliessen oder vom
Abschluss des Bauvertrages abzusehen (Abschlussfrei-
heit);

- den Bauvertrag mit dem einen oder andern Inhalt
abzuschliessen (Inhaltsfreiheit, jedoch nur in den
Schranken des Gesetzes: Art. 19/20 OR);

- den Bauvertrag mit diesem oder mit jenem Unternehmer
abzuschliessen (Partnerwahlfreiheit);

- das Angebot eines Unternehmers anzunehmen oder nicht
(Annahmefreiheit).

Vom Grundsatz gibt es jedoch Ausnahmen. Schon bei
Vertragsabschluss kann die Freiheit des Bauherrn

o

rechtlich beschrdnkt sein, z.B. durch:

- Vergaberegeln, an die sich der Bauherr (als Submis-
sionar) nach Treu und Glauben halten muss (Gauch,
Die Submission im Bauwesen, in Freiburger Festgabe
zum Schweizerischen Juristentag 1980, S. 227 ff.).
Nach verbreiteter Ansicht enthalten die Submissions-
ordnungen von Gemeinwesen sogar Vergaberegeln mit
Rechtssatzcharakter (vgl. dazu Gauch, a.a.0., S. 235
ff.; Michel, BR 1982, S. 52 ff.).

- Unternehmerklauseln, die den Bauherrn zur Berilick-
sichtigung eines bestimmten Unternehmers verpflich-
ten (Tagungsunterlage 2).

Wichtiger aber ist die praktische Beschrankung der
Freiheit. Denn die Freiheit des Bauherrn, einen Bau-

Te)

vertrag mit dem gewlinschten Inhalt abzuschliessen,
reicht in Wirklichkeit nur so weit, als er einen ge-
eigneten (und ihm genehmen) Unternehmer findet, der
bereit ist, den Vertrag zu diesen Bedingungen einzu-

gehen. Je nach der konkreten Marktlage und den in
Frage stehenden Arbeiten verfiigt der Bauherr {iber

einen grdsseren oder kleineren Spielraum fiir Verhand-
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lungen. Niemals aber ist sein Spielraum unbegrenzt,
namentlich nicht, was die Vertragspreise und die Ter-
mine betrifft. Beizufiligen sind vier Einzelpunkte:

- Bei grdssern Bauvorhaben ist es {iblich (und beil
Ausschreibungen sogar vorausgesetzt), dass die Ver-
tragsbestandteile (namentlich ein allfdlliges Lei-
stungsverzeichnis) vom Bauherrn vor-bestimmt werden
(SIA-Norm 118, Art. 6 ff.). Damit hat der Bauherr es
in der Hand, die Vertragsverhandlungen von Anfang an
zu beherrschen und im wesentlichen auf das Aushan-
deln der Preise zu reduzieren.

- "Mdchtigen' Bauherren gelingt es immer wieder, ihre
""Allgemeinen Geschdftsbedingungen'" (Zusatzbedingun-
gen zur SIA-Norm 118 und dergleichen) durchzu-
setzen. Diese Bedingungen kdnnen sehr "einseitig"
sein, was insbesondere bei O6ffentlichen Bauherren
bedenklich stimmt.

- Ebenso bedenklich sind jedoch Preisabsprachen zwi-
schen den Unternehmern. Sie verfdlschen den Wett-
bewerb und berechtigen den Bauherrn (dem die Abspra-
che unbekannt war), den Vertrag im nachhinein anzu-
fechten (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4/ Art. 28 OR) oder
Schadenersatz aus ''culpa in contrahendo'" zu verlan-
gen (Gauch, Die Submission, a.a.0., S. 216 f.).

- In manchen Bauvertridgen wird der vom Bauherrn ge-
schuldete Preis entweder iberhaupt nicht oder nur
ungefdhr festgelegt. Das schadet zwar der Gultigkeit
des Vertrages nicht, weil sich der Preis in einem
solchen Fall nach Art. 374 OR ('"'mach Massgabe des
Wertes der Arbeit und der Aufwendungen') bestimmt.
Die Anwendung des Art. 374 OR und die Ueberschrei-
tung eines ungefdhren Kostenansatzes (Art. 375 OR)
fihren in der Praxis aber zu hdufigen (und oft nur
schwer l&sbaren) Schwierigkeiten.
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I1. DIE BESTELLUNGSAENDERUNG

Ist das Werk bestellt und der Bauvertrag zustandegekom-
men, so schuldet der Unternehmer nur (aber immerhin) die
vertragliche Bauleistung (die vereinbarten Bauarbeiten,
mit oder ohne Lieferung von Material). Vorbehalten blei-
ben (gililtige) Bestellungsdnderungen. Mit ihnen befasse
ich mich im folgenden, und zwar zundchst im allgemeinen.

1. IM ALLGEMEINEN

1. Die Bestellungsi@nderung ist ein Begriff, der in der
Baubranche einen bestimmten (eingebiirgerten) Sinngehalt
hat. Sie besagt, dass die vom Unternehmer geschuldete
Bauleistung und damit der Inhalt des Bauvertrages auf

Veranlassung des Bauherrn gedndert wird. Solche Aenderun-
gen

- kommen in der Bauwirklichkeit hdufig vor. Sie sind fiir
grossere Werke kaum zu vermeiden, weil der Bauherr beil

Vertragsabschluss noch nicht alle Folgen {ibersehen
kann, die sich aus der Ausfiihrung eines (zumeist frem-

den!) Bauplanes ergeben.

- sind zu unterscheiden vom méglichen Fall, da der Bau-
herr die vom Unternehmer geschuldete (im Bauvertrag
aber nicht vollstidndig umschriebene) Bauleistung im
nachhinein n&her bestimmt ("konkretisiert'). Das kann,
gestiitzt auf eine vertragliche Ermdchtigung, auf ver-
schiedene Weise geschehen, z.B. dadurch, dass der Bau-
herr die Ausfiihrungsunterlagen liefert (SIA-Norm 118,
Art. 99 f.) oder iiber die Ausfiihrung von "Eventualpo-
sitionen" entscheidet (SIA-Norm 118, Art. 102). Zu
beachten bleibt aber, dass die Lieferung von Ausfih-
rungspldnen durchaus eine Bestellungsdnderung beinhal-
ten kann (Beispiel: Die Plédne weichen vom Leistungsver-
zeichnis ab).
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2. Im Unterschied zur soeben erwdhnten 'Konkretisierung"
besteht die Bestellungsdnderung in einer '"Modifizierung"
der vom Unternehmer geschuldeten Bauleistung. Grundlage

einer solchen Bestellungsdnderung ist:

a. Entweder eine (ausdriickliche oder stillschweigende)

Uebereinkunft, worin Bauherr und Unternehmer den Bau-

vertrag ("in beidseitigem Einvernehmen') inhaltlich
abdndern (vgl. SIA-Norm 118, Art. 27 Abs. 1). Merke

- Die Uebereinkunft kann in beliebiger Form (auch
stillschweigend) getroffen werden, sofern die Par-
teien keine besondere Form vorbehalten haben (Art.
16 Abs. 1 OR; beachte die Empfehlung in SIA-Norm
118, Art. 27 Abs. 2). Eine fir den Abschluss des
Bauvertrages vorbehaltene Form bezieht sich nicht
auch auf die spdtere Vertragsidnderung (vgl. Gauch-
/Schluep/Jdggi, Nr. 483; BGE 40 II 616%.

- Falls die Uebereinkunft nicht etwas anderes be-
stimmt, richtet sich die vom Bauherrn geschuldete
Vergiitung nach der geédnderten Bauleistung. Mangels
anderer Abrede hat der Bauherr einen allfdlligen
Mehraufwand des Unternehmers nach Massgabe des Art.
37? OR zu vergiiten (vgl. Gautschi, N 8 b zu Art. 369
OR) .

b. Oder eine einseitige Anordnung des Bauherrn. Dies
setzt jedoch voraus, dass der Bauherr ein entsprechen-

des Gestaltungsrecht (ein Recht zur inhaltlichen Um-
gestaltung des Bauvertrages) hat: dass er also befugt
ist, durch einseitige Willenserklarung die vertrag-
liche Leistungspflicht des Unternehmers im gewlinschten

Sinne zu adndern.

3. Im vorliegenden Zusammenhang, wo es um die Herrschaft
des Bauherrn iiber den Bauvertrag geht, interessiert vor
allem dessen Recht zur (einseitigen) Bestellungsidnderung.

Soweit ndmlich dem Bauherrn ein solches Aenderungsrecht
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zusteht, bleibt seine Freiheit, die geschuldeten Baulei-
stungen festzulegen, iiber den Vertragsabschluss hinaus
bewahrt.

Ob jedoch der Bauherr ein Recht zur (einseitigen) Be-
stellungsdnderung hat und wie weit es reicht, beurteilt
sich in erster Linie nach dem Inhalt des abgeschlossenen
Bauvertrages. Denn das Aenderungsrecht des Bauherrn kann
in den Schranken des Gesetzes (Art. 19 Abs. 1 OR), ins-
besondere des Art. 27 ZGB, gliltig vereinbart sein. Viel-

fach beruht es auf der SIA-Norm 118, die im konkreten
Fall Vertragsbestandteil bildet.

Im folgenden befasse ich mich zundchst mit dem Aende-
rungsrecht des Bauherrn nach der SIA-Norm 118. Dann be-
handle ich die Frage, ob dem Bauherrn ein Recht zur Be-
stellungsdnderung auch dann zusteht, wenn ein Aenderungs-

recht nicht vereinbart wurde.

2. DAS AENDERUNGSRECHT DES BAUHERRN NACH SIA-NORM 118

Der dritte Abschnitt der Norm befasst sich ausdriicklich
mit der "Bestellungsdnderung' (Art. 84 - 91 = Beilage 1).

Ein kurzer Ueberblick zeigt:

1. Nach Art. 84 Abs. 1 hat der Bauherr ein weitgehendes

Aenderungsrecht:

a. Der Bauherr kann einseitig (vgl. auch Art. 84 Abs. 2),

"durch Weisungen oder Aenderung von Pldnen'', verlan-

gen:

- '"dass der Unternehmer Leistungen, zu denen dieser
durch den Werkvertrag verpflichtet ist,

* auf andere Art als vereinbart,
* in grossern oder kleinern Mengen
* oder iiberhaupt nicht ausfiihrt';
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- oder dass der Unternehmer "im Vertrag nicht vorge-
sehene Leistungen'' ausfiihrt.

b. Dieses Aenderungsrecht besteht jedoch nicht uneinge-
schrédnkt, sonderm nur insoweit, als "der Gesamtcha-

rakter des zur Ausfiihrung {ibernommenen Werkes unbe-
riihrt bleibt" (Art. 84 Abs. 1). Danach darf die Aen-
derung nicht zu einer tiefgreifenden Umgestaltung der

vom Unternehmer geschuldeten Bauleistung fiihren. Das
setzt wvoraus:

- dass das Werk seine spezifische Eigenart (seinen
Charakter) beibehdlt,

- zusdtzliche Leistungen ihrer Natur nach zu einem
""solchen' Werk gehren (also nicht "artfremd" sind),

- der Umfang der vom Unternehmer geschuldeten Gegamt-
leistung nicht ibermdssig wverdndert wird

- und der Unternehmer (von seinem Betrieb her) zur
gesamten Werkausfihrung imstande bleibt.

Ueber diese Schranke hinaus kann der Bauherr zwar

"ganz oder teilweise auf die Ausfiihrung der Leistun-

gen" verzichten, muss dann aber 'den Unternehmer in

vollem Umfang schadlos" halten (Art. 84 Abs. 3, in
Anlehnung an Art. 377 OR).

2. Mit den Folgen der Bestellungsidnderung, die der Bau-

herr nach Art. 84 Abs. 1 vornimmt, befassen sich die Art.
85 - 91 der Norm (Art. 84 Abs. 2).

a. Diese Bestimmungen (= Beilage 1) regeln insbesondere:

Die Entschiddigung fiir nutzlos gewordene Arbeiten und
andere Aufwendungen (Art. 85 Abs. 3), die Anpassung
der Preise (Art. 86 - 89 : Vereinbarung von Nachtrags-
preisen) und die Anpassung der Fristen (Art. 90).
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Merke: Die SIA~Norm 118 schweigt: sich dariber aus, ob
die soeben erwdhnten Bestimmungen auch dann zur An-
wendung kommen, wenn die Bestellungsdnderung nicht auf
einseitiger Anordnung des Bauherrn (Art. 84 Abs. 1 und
2), sondern auf Vereinbarung beruht:

b. Geradezu klassisch und daher besonders zu behandeln
ist die vom SIA schon 1912 eingefiihrte 20% - Klausel
fiir Leistungen zu Einheitspreisen:

"Wird durch eine oder mehrere Bestellungsdnderungen
die zu einem Einheitspreis gehSrende Menge gegeniiber
der im Leistungsverzeichnis vorgesehenen Menge veridn-
dert und betrdgt die Abweichung nicht mehr als 20%, so
bleibt der vereinbarte Einheitspreis fiir die gesamte
Menge massgebend" (Art. 86 Abs. 1). "Uebersteigt die
endgliltige Gesamtmenge 120% der vorgesehenen Menge
oder unterschreitet sie 80%, so wird auf Verlangen
eines Vertragspartners fiir den 1207 iibersteigenden
Teil bezw. fiir die ganze 80% nicht erreichende Menge
ein neuer Einheitspreis auf der Basis der urspriingli-
chen Kostengrundlage (Art. 62 Abs. 2) vereinbart"
(Art. 86 Abs. 2).

. Der Anwendungsbereich der 20% - Klausel ist in mehr-
facher Weise beschriéinkt. Vgl., Art. 86 Abs. 3 (abwei-
?hende Vereinbarungen), Art. 86 Abs. 4 (unbestimmbare
Mengen), Art. 87 Abs. 1 (veridnderte Ausfiihrungsvoraus-

6

gsetzungen). Ausserdem ist zu beachten:

Die 20% - Klausel steht im Abschnitt iiber die 'Bestel-
lungsdnde .. Deshalb stellt sich die Egage], ob die
Regelung & dann-gfit, wenn die Mehr- oder Minder-
mengen nicht auf einer Aend estellung be-
ruhen, sondern auf einer : chit belfder "vor-
aussichtlichen Mengen' im. Leistungsverzeichnisg(Art.
Abs. 2). Zum Vergleich: Die deutsche Verdingungsord-
nung fiir Bauleistungen (VOB/B § 2 Nr. 3) sieht eine
10% - Klausel gerade und nur fiir diesen Fall vor.

3. Der dritte Abschnitt der Norm ist unvollstadndig. Er
umfasst nicht alle Bestimmungen, die dem Bauvherrn ein

Aenderungsrecht einrdumen. Ausserhalb dieses Abschnitts
stehen:
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- Art. 44 Abs. 2 : Die Bauleitung (als Vertreterin des
Bauherrn) kann ”dringligg%wégbeiten zur Abwendung von
Gefahr oder Schaden' in Regie ausfithren lassen ( = Bei-

lage 2).

- Art., 112 Abs. 2 : Die Bauleitung kann auf Kosten des
Bauherrn (uber den Vertrag hinaus) zusdtzliche Mass-
nahmen gegen bestimmte Immissionen anordnen ( = Beilage

2).

- Art. 140 Abs. 1 und 2 : Die Bauleitung ist berechtigt
vom Unternehmer (gegen Bevorschussung des Kaufpreise35
die Anlage gr8sserer Vorrédte an Materialien zu verlan-
gen, als es dem vertragsgeméssen Arbeitsfortschritt

angemessen ist ( = Beilage 2).

Diese Fdlle sind keine '"Bestellungsinderungen' im Sinne
der Norm (Art. 84 ££f.) und unterstehen daher nicht den
Bestimmungen des dritten Abschnittes. Das gleiche gile
flir den Fall, da der Bauherr, gestiitzt auf einen entspre-

chenden Vorbehalt im Vertrag (Art. 11), eine vereinbarte
Arbeit einem Dritten vergibt (Art. 84 Abs. 5).

3. AENDERUNGSRECHT DES BAUHERRN OHNE VEREINBARUNG ?

Im Einzelfall ist durchaus m8glich, dass die Parteien
weder die SIA-Norm 118 {ibernommen noch sonst ein Aende-
rungsrecht des Bauherrn vereinbart haben. Alsdann stellt
sich die Frage, ob der Bauherr nicht dennoch ein Recht
zur (einseitigen) Bestellungs#nderung hat. Das Gesetz
schweigt sich dariiber aus.

1. Eindeutig erscheint mir die Antwort, wenn es um eine

blosse "Reduktion des Bauauftrages" geht. In analoger
Anwendung des FEEZCSIZ.0RYst der Bauherr zu einem "FakIss
BUCKEY F¥F™ berechtigt: Er hat das Recht, gegen volle

ke ""5
X N

Schadloshaltung des Unternehmers auf einen Teil der noch
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ausstehenden Arbeiten zu verzichten, den Rest jedoch
ausfiihren zu lassen (vgl. auch Soergel, MinchKomm, N 3 zu
§ 649 BGB; anders: ZR 24, 1925, Nr. 173, S. 323 = Beilage
3).

Merke: Manche Bauvertrdge enthalten einen ausdriicklichen
Vorbehalt, der dem Bauherrn das Recht zum Verzicht auf
bestimmte (vereinbarte) Leistungen einrdumt. Fiir solche
Klauseln stellt sich die oft schwierige Auslegungsfrageg:
Q dan,Bauherr; der das vorbehaltene Recht ausiibt, .yaon
dex ah&dlash&Ltung des Unternehmers (Art. 377 OR) be-f
freit ist oder nicht. Wie verhidlt es sich mit dem in Art.
11 der SIA-Norm 118 erwdhnten Vorbehalt, einzelne Lei-
stungen auch nach Abschluss des Vertrages durch einen
Dritten ausfiihren zu lassen?

2. Schwierigkeiten bereiten die ilibrigen Fdlle. Ist der

Bauherr (so fragt es sich) auch ohne vertragliche Ermdch-

tigung befugt, zusdtzliche Leistungen, andere Leistungen
oder Leistungen auf andere Art (als vereinbart) zu ver-

langen?

- Nach Gautschi hat der Bauherr grundsdtzlich kein Recht
auf quantitative oder qualitative Mehrleistungen (N 8b
zu Art. 369 OR), muss aber doch 'die durch gebieteri-
sche Notwendigkeiten geforderten Veranderungen in der
Arbeitsobligation des Unternehmers einseitig vornehmen
konnen'" (N 8c zu Art. 369 OR).

- Nach meiner Ansicht ist die Frage durch Liickenfiillung’
zu entscheiden. In Ergadnzung des liickenhaften Bauver-
trages steht dem Bauherrn das Recht zur gewlinschten
Bestellungsdnderung nur (aber immerhin) dann zu, wenn
dies dem hypothetischen Parteiwillen entspricht. Als
hypothetischer Parteiwille gilt das, was verniinftig und
redllch ' (nach Treu und Glauben!) handeinde Vertrags-
partner’ “Vereinbart haben wirden, falls sie die Frage
fiir den konkreten Vertrag geregelt hdtten (Jdggi/Gauch,

N 498 zu Art. 18 OR).

Nach diesem Kriterium (dem hypothetischen Parteiwillen)
diirfte der Bauherr (jedenfalls bei grdssern Bauauftridgen)

berechtigt sein, eine unvermeidbare, {ibliche oder fiir die

Tauglichkeit des Werkes erforderliche Aenderung der Bau-
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leistung zu verlangen, soweit dadurch ''der Gesamtcharak-

ter des Werkes' nicht beeintridchtigt wird.

- Dieses Recht entspricht einer iiberkommenen Verkehrs-
sitte (vgl. Enders, BauR 1982, S. 537 £f.), die aus der
besondern ''Natur' des Bauvertrages sich erkldrt und bei
der Ermittlung des hypothetischen Parteiwillens mit-
Zu?erﬁcksichtigen ist (Jidggi/Gauch, N 524 zu Art. 18
OR) .

- Macht der Bauherr vom genannten Recht Gebrauch, so
schuldet er dem Unternehmer fiir den allfdlligen Mehr-
aufwand eine angemessene Mehrvergilitung. 'Kommt {iber den
Mehrpreis keine Einigung zustande, so ist der Streit um
die geschuldete Mehrvergiitung nach Ausfiihrung der not-
wendigen Mehrarbeit auf Grund von Art. 374 OR auszu-
tragen' (Gautschi, N 8c zu Art. 369 OR).

III. DIE SISTIERUNG DER ARBEITEN

1. Mit der Bestellungsidnderung verwandt, aber doch davon
zu unterscheiden, ist die Sistierung der Arbeiten. Durch
sie wird die vom Unternehmer geschuldete Bauleistung

nicht als solche betroffen, sondern nur deren Ausfihrung

zeitlich hinausgeschoben. Der Inhalt des Bauvertrages
wird in der Weise abgedndert, dass die Erfiillbarkeit der

vom Unternehmer {ibernommenen Leistungspflicht voriber-
gehend dahinf&dllt:

Der Unternehmer darf vereinbarte Arbeiten erst spater als
vorgesehen ausfiihren. Entweder darf er mit diesen Ar-
beiten nicht termingerecht beginnen (= Aufschiebung der
Arbeiten); oder er muss begonnene Vertragsarbeiten vor-
derhand einstellen, um sie erst mit Verspadtung wieder
aufzunehmen (= Sistierung im engen Sinne; Extremfall:
voriibegehende Stillegung der Baustelle).

Eine solche Vertragsdnderung kann gewiss ("in gegensei-
tigem Einvernehmen'') verabredet werden. Fraglich aber
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ist, ob dem Bauherrn auch ein Recht zur einseitigen Si-
stierung der Arbeiten zusteht.

2. Ein Recht des Bauherrn zur (einseitigen) Sistierung

ist weder im Gesetz noch in der SIA-Norm 118 vorgesehen,
kann jedoch im Einzelfall vereinbart sein. Aus dem 'hy-
pothetischen Parteiwillen' ldsst es sich kaum jemals
ableiten, wenn man von ganz ausserordentlichen F&dllen
""Verdnderter Umstdnde' absieht; eine einschldgige Ver-
kehrssitte ldsst sich jedenfalls nicht ausmachen. Und
schon gar nicht genligt die eingetretene Finanzknappheit
des Bauherrn, um diesem ein Recht zur Sistierung einzu-

rdumen.

Was das Gesetz und die SIA-Norm 118 betrifft, sind zwei

Punkte klarzustellen:

- Die einseitige Sistierung ist kein Teilrticktritt vom
Vertrag, weshalb Art. 377 OR auch nicht sinngemédss zur
Anwendung kommt. Ausgeschlossen ist des weitern eine
sinngemdsse Anwendung des Art. 378 OR, sofern es nur um
eine Sistierung, nicht um eine voriibergehende UnmGg-
lichkeit der Leistung geht.

- Die Sistierung ist keine ''Bestellungsidnderung'', welche
die SIA-Norm 118 dem Bauherrn in Art. 84 erlaubt. An-
ders wdre es dann, wenn man Art. 84 Abs.l extensiv
auslegen wollte: so, dass das Recht des Bauherrn, eine
Leistung '"auf andere Art als vereinbart'" zu verlangen,
das Recht zur Sistierung einschliessen wiirde.

3. Hat der Bauherr kein Recht zur Sistierung, verhindert
er aber dennoch die rechtzeitige Ausfilhrung der Bauar-
beiten, so gerdt er in Annahmeverzug und hat die ent-

sprechenden Folgen zu tragen (vgl. Art. 95 und 376 Abs. 1
OR; SIA-Norm 118, Art. 94 Abs. 2, 97 Abs. 1 und 187 Abs.
4).
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IV. DIE ABBESTELLUNG: RUECKTRITT NACH ART. 377 OR

In einem Punkte bleibt der Bauherr jederzeit Herr des
Bauvertrages: Von Gesetzes wegen ist er berechtigt, das
bestellte (aber noch nicht vollendete) Werk einseitig
abzubestellen. Dieses Recht ("un droit discrétionnaire de
révoquer la commande'': BGE 69 II 144 = Beilage 4) beruht
auf Art. 377 OR.

1. Nach Art. 377 OR kann der Bauherr, ''solange das Werk

unvollendet ist, ... gegen Verglitung der bereits gelei-

steten Arbeit und gegen volle Schadloshaltung des Unter-

nehmers jederzeit vom Vertrag zuriicktreten''. Diese Be-

stimmung hat (nach ihrem wesentlichen Inhalt) Eingang
auch in die SIA-Norm 118 gefunden (vgl. Art. 184 der

Norm). Zu ihrem Verstdndnis dient der folgende Kommentar:

a. Das Riicktrittsrecht nach Art. 377 OR ist an keine

besondere Voraussetzung gebunden. Der Bauherr kann aus
irgendeinem Grund (ganz nach Belieben) zurilicktreten
(BGE 69 II 142 = Beilage 4). Dadurch unterscheidet
sich dieses Riicktrittsrecht von andern Aufldsungs-
rechten des Bauherrn (z.B. vom Riicktritt nach Art. 366
Abs. 1 oder 375 Abs. 2 OR).

Indes ist das Ricktrittsrecht zeitlich beschrdnkt. Es
besteht nur bis zur '"Vollendung" (nicht: Ablieferung/
Abnahme) des vom betreffenden Unternehmer geschuldeten
Werkes: also so lange, als nicht alle vereinbarten
Arbeiten ausgefiihrt sind (BGE 94 II 164). So lange
aber dauert es fort, auch wenn der Bauherr die Voll-
endung des Werkes selber verhindert hat (BGE 98 II 116

= Beilage 5).
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b. Der Riicktritt kann vom Bauherrn ausdriicklich oder

stillschweigend erkldrt werden, und zwar '"jederzeit':
z.B. auch vor Beginn der Arbeiten oder noch kurz vor

der Vollendung des Werkes (BGE 98 II 116 = Beilage 5).

Die Angabe von Griinden ist filir die Wirksamkeit der
Riicktrittserkldrung nicht erforderlich (Gautschi, N 8
zu Art. 377 OR); ebensowenig ein Angebot von Schaden-
ersatz (BGE 96 II 195 = Beilage 6; 98 II 115 = Beilage
5; anders Becker, N 2 zu Art. 377 OR). Doch darf die
Erkldrung an keine Bedingung gekniipft sein (Gautschi,
N 8 zu Art. 377 OR).

o

Die Wirkung des Riicktritts besteht in der Auflésung

des Bauvertrages. Der Vertrag wird '"ex nunc'" (fiir die
Zukunft) aufgeldst, weshalb der 'Riicktritt" im juri-
stisch-technischen Sinne eine YKiindigung% ist (kor-
rekt: der franz. Gesetzestext und § 649 BGB). Das
bedeutet:

- Die bereits geleistete Arbeit (d.h. die Gesamtheit

der vom Unternehmer erbrachten Leistungen, inkl.
Material) ist vom Bauherrn nach Massgabe des Ver-
trages zu vergliten (Art. 377 OR). Umgekehrt ist der
Unternehmer verpflichtet (aber auch berechtigt), das

unvollendete Werk dem Bauherrn zu iiberlassen.

- Die noch nicht geleistete Arbeit braucht nicht mehr

ausgefiihrt zu werden: Der Unternehmer ist von seiner
Pflicht zur Vollendung des Werkes befreit. Umgekehrt
hat er keinen Anspruch auf Verglitung dieser Arbeit
und muss eine hiefilir bereits erhaltene Verglitung
zurilickerstatten.

An die Stelle des Vergiitungsanspruchs tritt jedoch
der Anspruch des Unternehmers 'auf volle Schadlos-

haltung'' (der sich mit einem allfdlligen Riickerstat-
tungsanspruch des Bauherrn verrechnen ldsst).
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Diese Vertragsauflosung ist die Folge des Ricktritts,
setzt also eine Erkldrung des Bauherrn (jedoch keine
Zustimmung des Unternehmers) voraus. Dies im Unterschied
zu Art. 378 OR, wonach der Vertrag 'automatisch' dahin-
fallt, wenn die Vollendung des Werkes durch einen beim
Besteller eingetretenen Zufall unmdglich wird (anders:
Gautschi, N 4 zu Art. 378 OR).

2. Die Pflicht '"zur vollen Schadloshaltung', die den
Bauherrn nach Art. 377 OR trifft, richtet sich auf Ersatz
des Erfiillungsinteresses (BGE 96 II 196 = Beilage 6,
Gautschi, N 13 zu Art. 377 OR). Der Unternehmer ist so zu
stellen, wie wenn der Vertrag nicht aufgelOst, sondern

erfiillt worden wiére:

a. Fir die Berechnung des geschuldeten Schadenersatzes

ist zu berilicksichtigen, dass Art. 377 OR zwischen der
"Vergiitung der bereits geleisteten Arbeit' und der
"vollen Schadloshaltung' unterscheidet. Die Schadlos-
haltung tritt also zur Vergiitung des Geleisteten hinzu
( = "Addftionsmethode™) :

- Zu ersetzen ist somit der Schaden, der dem Unter-
nehmer aus dem Entzug der noch nicht geleisteten
Arbeit entsteht. Dieser Schaden umfasst insbesondere
den entgangenen Gewinn (BGE 69 II 146 = Beilage 4;
BGE 96 II 196 = Beilage 6; Gautschi, N 15b zu Art.
377 OR; Pedrazzini, S. 550). Wie aber verhdlt es
sich, wenn ein nicht kostendeckender Bauvertrag
vorzeitig aufgeldst wird und der Unternehmer dadurch
einen gr&ssern Verlust (als bei Vollendung des Wer-
kes) erleidet (weil z.B. seine Belegschaft beschdf-
tigungslos wird)?

- Eine andere Methode (die '"Abzugsmethode!) setzt sich
(in Anlehnung an das deutsche BGB, Y 649) iber den
Wortlaut des Art. 377 OR hinweg, indem sie mit der
"vollen Schadloshaltung' zugleich auch die Verglitung
fiir die geleistete Arbeit abgilt. Sie verpflichtet
den Bauherrn zur Bezahlung der vollen (fiir das ganze
Werk) geschuldeten Vergiitung, von der jedoch Erspar-
nisse oder ein anderweitig erlangter oder boswillig
unterlassener Erwerb abzuziehen sind (BGE 96 II 196
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= Beilage 6; Gautschi, N 15a zu Art. 377 OR;
Guhl/Merz/Kummer, S. 453; Oser/Schdnenberger, N 3 zu
Art. 377 OR; SIA-Norm 118, Art. 184!).

- Die "Abzugsmethode' mag, was den Gesamtanspruch des
Unternehmers (Vergilitung und Schadenersatz) betrifft,
in vielen Fdllen zum gleichen Ergebnis fihren wie
die "Additionsmethode' (BGE 96 II 197, mit Berech-
nungsbeispiel auf S. 198 f£. = Beilage 6). Die
schweizerische LO8sung aber ist sie (trotz SIA-Norm
118, Art. 184) nicht! Sie gibt dem Unternehmer in
Wirklichkeit keinen Schadenersatzanspruch, sondern
beldsst ihm den (reduzierten) Anspruch auf Vergilitung
flir das ganze Werk (Soergel, MinchKomm, N 10 ff. zu
§ 649 BGB), was bei gesichertem oder abgetretenem
Vergiitungsanspruch bedeutsam wird. Ausserdem ''ver-
dreht'" sie die Beweislastverteilung, weil der Bau-
herr die vom Unternehmer ersparten Betrdge nachzu-
weisen hat, wdhrend bei der "Additionsmethode'" der
Unternehmer den Schaden beweisen muss (Pedrazzini,
S. 549, Anm. 27). Und schliesslich ist zweifelhaft,
ob es dem Sinn des Art. 377 OR entspricht, dem Un-
ternehmer den Erwerb abzuziehen, den er anderweitig
gemacht oder zu machen unterlassen hat (vgl. aber
BGE 34 II 264 f. = Beilage 7).

. Die Schadenersatzpflicht, die nach Art. 377 OR zur

Vergiitungspflicht fiir bereits geleistete Arbeit hinzu-
tritt, ist eine Rechtsfolge des Riicktritts, die kein
Verschulden des Bauherrn voraussetzt (BGE 96 II 199 =
Beilage 6). Sie trifft z.B. auch ein Gemeinwesen, das

vom Bauvertrag zurilicktritt, weil es infolge einer
Volksinitiative begonnene Bauten zurlickstellt (BGE 94
I 126).

- Eine Reduktion der Schadenersatzpflicht gemdss Art.
43/44 OR ist nach Uberwiegender Meinung ausgeschlos-
sen (BGE 96 II 199 = Beilage 6; Gautschi, N 17 zu
Art. 377 OR). Das vermag nicht zu befriedigen, wenn
der Unternehmer fiir den Riicktritt '"mitverantwort-
lich" ist (Handelsgericht St. Gallen, SJZ 73, 1977,

S. 111 f. = Beilage 8).

- Ueberhaupt keine Schadenersatzpflicht trifft den
Bauherrn, wenn er nicht nach Art. 377 OR, sondern
gestiitzt auf Art. 366 Abs. 1 (Verzug des Unterneh-
mers) oder Art. 375 Abs. 2 OR (Ueberschreitung des
Kostenansatzes) zuriicktritt. Dasselbe gilt, wenn der
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Bauvertrag durch Uebereinkunft (also nicht durch
einseitige Riicktrittserkldrung des Bauherrn) aufge-
hoben und nicht etwas anders vereinbart wird.

Die Beweislast trdgt nach der einen Meinung
(Gautschi, N 9b zu Art. 377 OR) der Bauherr; nach
anderer Ansicht hat der Unternehmer, der Schadener-
satz verlangt, darzutun, dass ein Riicktritt nach
Art. 377 OR vorliegt (Oser/Schdnenberger, N 2 zu
Art. 377 OR).

Tritt der Bauherr aus einem “"wichtigen Grund'! zuriick,

der ihm die Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses
unertrédglich (unzumutbar) macht, so fragt es sich, ob
er ebenfalls von der Schadenersatzpflicht befreit ist.
Das Gesetz regelt "ausdriicklich" weder diese Frage
noch {iberhaupt den Riicktritt des Bauherrn aus 'wichti-
gem Grund". Anders: Gautschi (N 6 zu Art. 377 und N 7
zu Art. 378 OR), der Art. 378 OR zur Anwendung bringt
(vgl. auch SJZ 73, 1977, S. 111 f. = Beilage 8; dem-
gegeniiber aber BGE 69 II 143 = Beilage 4).

Nach BGE 69 II 142 ff. ( = Beilage 4) erfasst Art. 377
OR (mit der darin enthaltenen Schadenersatzpflicht)
auch den Riicktritt aus '"wichtigem Grund'"; nur (aber
immerhin) unter ganz besondern Umstdnden kdnne sich
eine Befreiung des Bauherrn von der Schadenersatz-
pflicht rechtfertigen, ndmlich: '"au cas ou la condam-
nation du maitre aux prestations légales serait mani-
festement d'une rigueur excessive' (S. 144).

Nach meiner Ansicht sollte die Schadenersatzpflicht
des Art. 377 OR jedenfalls dann nicht eingreifen, wenn
der wichtige Grund auf einem Verhalten des Unterneh-
mers selber (z.B. grobe Vertragsgefdhrdung oder Be-
zahlung von Schmiergeldern) beruht. Die deutsche
Rechtsprechung geht sogar so weit, dass sie den An-
spruch eines Unternehmers, der die VertragsauflGsung
veranlasst (nicht notwendig "verschuldet'!) hat, zum
vornherein auf die Vergiitung fiir bereits erbrachte
Leistungen beschrédnkt (BGHZ 31, S. 229 = Beilage 9).

3. Das Riicktrittsrecht des Art. 377 OR beruht auf dem
(nicht fir alle Fdlle zutreffenden) Gedanken, dass die

Herstellung des bestellten Werkes allein im Interesse des
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Bauherrn erfolgt, weshalb der Untermehmer kein Recht auf
die vereinbarte Werkausfilhrung habe (BGE 69 II 143 =
Beilage 4). Nach Gautschi (N 10 zu Art. 377 OR) ist das
Rilcktrittsrecht des Bauherrn (Art. 377 OR) sogar ''unver-
zichtbar und unbeschridnkbar''. Das scheint mir kaum
richtig zu sein (vgl. z.B. ZR 76, 1977, Nr. 17, S. 35:
Zuldssigkeit einer Konventionalstrafe = Beilage 10). Fiir

gewisse Bauvertridge (insbesondere Pilot- und Entwick-
lungsvertrdge) hat der Unternehmer durchaus ein schiit-
zenswertes Interesse am vertraglichen Ausschluss des
Riicktrittsrechts, der ihm nicht verwehrt werden sollte
(vgl. auch Soergel, MiinchKomm, N 5 zu § 649 BGB).

Sicher aber ist, dass Vereinbarungen, welche den Riick-
tritt erleichtern, indem sie z.B. die Schadenersatz-
pflicht des Bauherrn ausschliessen, giiltig getroffen

werden kdnnen.
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BESTELLUNGSANDERUNG

ANDERUNGSRECHT DES BAUHERRN
Art. 84

Der Bauherr kann durch Weisungen oder Anderung von Planen verlangen, dass der Unterneh-
mer Leistungen, zu denen dieser durch den Werkvertrag verpflichtet ist, auf andere Art als ver-
einbart, in grésseren oder kleineren Mengen oder lberhaupt nicht ausfiihrt; dies jedoch nur
dann, wenn dadurch der Gesamtcharakter des zur Ausfiihrung Ubernommenen Werkes unbe-
rihrt bleibt. Unter der gleichen Voraussetzung kann der Bauherr auch im Vertrag nicht vorge-
sehene Leistungen ausfiithren lassen. Verzichtet der Bauherr auf die Ausfiihrung einer einzeinen
Arbeit, so darf er sie nicht durch Dritte ausfihren lassen.

Nimmt der Bauherr eine soiche Bestellungsanderung vor, so geiten die Bestimmungen der Art.
85—91.

Verzichtet der Bauherr ganz oder teilweise auf die Ausfihrung der Leistungen, ohne hiezu nach
Abs. 1 berechtigt zu sein, so hélt er den Unternehmer in vollem Umfang schadlos (Art. 377 OR).
Bei Gesamtpreisvertragen (Art. 42 Abs. 2) soll die Bestellung nur ausnahmsweise geandert wer-
den; in diesem Fall wird der Inhalt der Baubeschreibung geandert oder erganzt, mit oder ohne
Anderung der Ausfihrungsvoraussetzungen.

Keine Bestellungsdnderung ist die Vergebung einer Arbeit an einen Dritten, die sich auf einen
Vorbehalt gemass Art. 11 stitzt.

PFLICHTEN DES BAUHERRN

Art. 85
Bestellungsanderungen werden dem Unternehmer so frihzeitig bekanntgegeben, dass sie die
Vorbereitung und Ausfihrung der Arbeiten nicht beeintrachtigen. ~

Die Bauleitung liefert dem Unternehmer Ausfiihrungsunterlagen, soweit solche durch die Bestel-
lungsénderung noétig werden. -

Arbeiten, Materialbestellungen und sonstige Aufwendungen, die vor Bekanntgabe der Bestel-
lungsdnderung vorgenommen und wegen der Anderung nutzios werden, sind dem Unternehmer
zu entschddigen; die nutzlos gewordenen Arbeiten werden nach Werkvertrag vergiitet.

AUSWIRKUNGEN DER BESTELLUNGSANDERUNG BE! LEISTUNGEN ZU EINHEITSPREISEN
Verdanderte Mengen
Art. 86

Wird durch eine oder mehrere Bestellungsdnderungen die'zu einem Einheitspreis gehdrende
Menge gegeniliber der im Leistungsverzeichnis vorgesehenen Menge verandert und betragt die
Abweichung nicht mehr als 20 %, so bleibt der vereinbarte Einheitspreis fir die gesamte Menge
massgebend. ’ )

Ubersteigt die endglltige Gesamtmenge 120 % der vorgesehenen Menge oder unterschreitet
sie 80 %, so wird auf Verlangen eines Vertragspartners fir den 120 % Ubersteigenden Teil bzw.
fir die ganze 80 % nicht erreichende Menge ein neuer Einheitspreis auf der Basis der urspriing-
lichen Kostengrundlage (Art. 62 Abs. 2) vereinbart; dieser Preis wird als Nachtragspreis dem
Leistungsverzeichnis angefigt.

Der Werkvertrag kann eine andere Toleranzgrenze als 20 % festlegen, insbesondere dann, wenn
das Leistungsverzeichnis fur Baustelleneinrichtungen besondere Positionen vorsieht (Art. 9).
Auch kann der Werkvertrag festlegen, dass nichtdie Veranderung einer einzelnen Menge, sondern
einer bestimmten Gruppe gieichartiger Mengen massgebend sei.

Sind einzelne Mengen zur Zeit der Ausschreibung aus bautechnischen Grinden noch nicht be-
stimmbar, so sind die Abs. 1—3 nicht anwendbar; der vereinbarte Einheitspreis gilt ohne
Rlcksicht auf die ausgefiihrte Menge. Die entsprechenden Positionen des Leistungsverzeichnis-
ses werden in den Ausschreibungsunterlagen als soiche bezeichnet.
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Fehlen von Einheitspreisen; veranderte Ausfiihrungsvoraussetzungen

Art.87

Erfordert die Bestellungsanderung eine Leistung, fir die das Leistungsverzeichnis keinen Ein.
heitspreis mit zutreffender Beschreibung enthélt, oder erfordert sie die Ausflihrung einer um-
schriebenen Leistung unter veranderten Ausfihrungsvoraussetzungen, so wird die Leistung wenn
immer mdglich vor Inangriffnahme der Arbeit umschrieben und der dazugehdrige neue Ein-
heitspreis nach Massgabe von Abs. 2 und 3 vereinbart; dieser Preis wird als Nachtragspreis
dem Leistungsverzeichnis angetfigt.

Soweit die Positionen des Leistungsverzeichnisses es gestatten, wird der Nachtragspreis auf
Grund des Preises fir die ahnlichste vertragliche Leistung festgesetzt, unter Berlicksichtigung
des Unterschiedes zwischen ihr und der erforderlichen Leistung und auf der Basis der urspring-
lichen Kostengrundiage (Art. 62 Abs. 2).

Ist nach dem Leistungsverzeichnis ein solcher Preisaufbau nicht moéglich, so wird auf der Basis
der urspringlichen Kostengrundlage (Art. 62 Abs. 2) ein neuer Einheitspreis vereinbart und eben-
falls als Nachtragspreis dem Verzeichnis angefigt.

Kommt keine Vereinbarung zustande, so kann die Bauleitung die Arbeit in Regie ausfihren lassen

oder unter voller Schadloshaltung des Unternehmers an einen Dritten vergeben. Untergeordnete
Arbeiten werden immer in Regie ausgefuhrt. ~

AUSWIRKUNG DER BESTELLUNGSANDERUNG BE] ANDEREN LEISTUNGEN
Baustelleneinrichtungen
Art. 88

Sind fir Baustelleneinrichtungen im Leistungsverzeichnis besondere Positionen vorgesehen
(Art. 9) und miissen als Folge einer Bestellungsédnderung Anlage, Umfang oder Vorhaltezeit die-
ser Einrichtungen gedndert werden, so andern die Vertragspartner den fiir die betreffende Po-
sition vereinbarten Preis entsprechend. Der neue Preis hat im Aufbau dem vereinbarten zu ent-
sprechen. Er wird auf der Basis der urspriinglichen Kostengrundlage {(Art. 62 Abs. 2) bestimmt
und als Nachtragspreis dem Leistungsverzeichnis angefiigt. Flr zusatzlich einzusetzende Bau-
stelleneinrichtungen ist den veranderten Beschaffungskosten Rechnung zu tragen (Art. 81 Abs. 1).

Kommt keine Vereinbarung (ber diese Nachtragspreise zustande und ist die Ausfihrung in Regie
maoglich, so gilt Art. 87 Abs. 4.

Bestellungsdanderung bei Leistungen zu Global- oder Pauschalpreisen
Art. 89

Fihrt eine Bestellungsdnderung zur Anderung einer global oder pauschal zu vergiitenden Lei-
stung oder zur Anderung ihrer Ausflihrungsvoraussetzungen, so wird flir diese Leistung ein
Mehr- oder Minderpreis als Nachtragspreis vereinbart.

Bei Leistungen zu Globalpreisen wird dieser Nachtragspreis auf der Basis der urspringlichen
Kostengrundlage (Art. 62 Abs. 2) vereinbart; bei Leistungen zu Pauschalpreisen auf der Basis
jener Kostengrundlage, die im Zeitpunkt der Bestellungsanderung guitig ist.

Kommt bei zusatzlichen Arbeiten keine Einigung Uber den Nachtragspreis zustande, so gilt Art.
87 Abs. 4.

ANPASSUNG DER FRISTEN
Art. 90

Erfordert eine Bestellungsdanderung die Anpassung vertraglicher Fristen (Art. 92), so hat der

Unternehmer Anspruch auf angemessene neue Fristen. Die Vertragspartner setzen die neue Frist
durch Vereinbarung fest.

GRUNDSTUCKE UND RECHTE
Art. 91

Bei Bestellungsanderungen verdndert der Bauherr soweit nétig den Umfang der Grundsticke und
Rechte, die er dem Unternehmer zur Verfligung stelit (Art. 116).
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SIA - Norm 118, Art. 44, 112 und 140
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REGIEARBEITEN

Voraussetzung
Vertrag oder Anordnung der Bauleitung
Art. 44

Im Werkvertrag kann fiir einzelne bestimmte Arbeiten anstelle fester Preise (Art. 38 Abs. 1)
vereinbart werden, dass sie in Regie auszufiihren sind. Die Vergitung richtet sich nach Art. 48 ff.
Ausserdem kann die Bauleitung dringliche Arbeiten zur Abwendung von Gefahr oder Schaden so-
wie Arbeiten geméass Art. 87 Abs. 4 und Art. 88 Abs. 2 in Regie ausflhren lassen. Soweit lber-
blickbar, wird der mutmassliche Umfang der Regiearbeiten im Leistungsverzeichnis oder in der

.Baubeschreibung angegeben.

Regiearbeiten, welche die Bauleitung anordnet, bezeichnet sie rechtzeitig vor Beginn als Regie-
arbeiten. Mit der Anordnung teilt die Bauleitung dem Unternehmer mit, ob-der Unternehmer oder
die Bauleitung die Arbeit zu leiten hat. in den Féllen von Art. 87 Abs. 4:und Art. 88 Abs. 2 steht die
Leitung immer dem Unternehmer zu.

Leitet der Unternehmer die Regiearbeit, so stellt er, nach vorheriger Mitteilung an die Bauleitung,
die fur eine sachgerechte Aufsicht nétigen Paliere und Vorarbeiter wahrend der nétigen Dauer
bei. Leitet die Bauleitung die Arbeit, so stellt der Unternehmer Poliere und Vorarbeiter nur auf-aus-
druckliches Veriangen.

Schutz gegen Immissionen
Art. 112

Der Unternehmer trifft auf eigéne Kosten nicht nur die vereinbarten, sondern auch die gesﬂetz-
lich gebotenen Massnahmen zum Schutze Dritter gegen Immissionen (wie z. B. Larm, Erschutte-

~rungen, Rauch), die durch seine Arbeit erzeugt werden.

~

-

~

w

Schreibt jedoch der Bauherr diejenigen Massnahmen, die gegen bestimmte Immissionen zu tref-
fen sind, im Werkvertrag nach Art und Umfang vor, so tragt der Unternehmer hinsichtilich dieser
Immissionen nur die Kosten der vorgeschriebenen Massnahmen. Zusétzliche Massnahmen,
welche die Bauleitung gegen die betreffenden Immissionen nachtraglich anordnet (z.B. auf
Einsprache Dritter hin oder gemass behérdlicher Vorschrift), gehen zu Lasten des Bauherrn,
auch wenn sie gesetzlich geboten sind.

Materialvorrite
Art. 140

Die Bauleitung ist berechtigt, vom Unternehmer die Anlage grOsserer Vorrite an Materialien (Art.
10 Abs. 1) zu verlangen, als es dem vertragsgemassen Arbeitsfortschritt angemessen ist. Zur Hin-
weispflicht des Unternehmers siehe Art. 79. .

Der Bauherr bevorschusst den Kaufpreis und (ibernimmt nachgewiesene zusétzliche Lagerungsko-
sten des Unternehmers. Mit der Entgegennahme des Vorschusses verpflichtet sich der Unterneh-
mer, die Vorrate ausschliesslich fiur die Erfiillung des Werkvertrages bereitzuhalten und sie auf
Verlangen dem Bauherrn zu Eigentum zu {bertragen. Der Vorschuss wird rickerstattet oder ver-
rechnet nach Massgabe der Verwendung des Vorrates fur das Werk.

Die Vorschussleistung des Bauherrn wird fallig mit der Rechnungstellung des Unternehmers und
wird diesem innerhalb von 30 Tagen ohne Rickbehalt bezahlt.
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173. M tetvertrag mit Einschluf der Zentral-
heizung. Unzuldssigkeit des teilweisen

Riicktritts von demselben. — Streit-
wert; keine periodisch wiederkehrende
Leistung.

Die Eigentimer des Hauses Liwen-
strale 9 in Ziirich hatten durch Ver-
trag vom 26.Februar 1923 einen Raum
.im Parterre links und zwei Zimmer im
' zweiten Stock zu einem Mietzins von 3200

~ Franken jahrlich vermietet mit Antritt
der Mietsache auf denl. April 1923 fiir
4Y, Jahre fest. In einem Zusatz des
Mietvertrages war bestimmt: ,,Die Kosten
der Zentralheizung werden im Verhiltnis
zu den Gesamtheizungskosten nach MaB3-
zahl der Heizrippen berechnet. Ent-

. sprechende Vorschiisse sind jeweilen am
1. Oktober und am 1. Januar zu leisten.*
Bald nach Mietantritt stellten die Ver-
mieter dem Mieter dieser Riume eine
Heizrechnung von 40 Fr. zu, die er beglich
bemerkend, er konne zukiinftige Heiz-
rechnungen nur anerkennen, wenn ihnen
ein genauer Verteilungsplan zugrunde
liege, und mit dem Ersuchen,die Vermieter
mochten die sidmtlichen Heizkérper in
seinem Parterrelokal plombieren, da er
dort sein Papierlager habe, in welchem
nicht geheizt werden diirfe. Sie antwor-
teten, daf sie die Heizkorper des Lager-
raumes nicht plombieren kénnen, da sie
auf alle Falle die Heizkosten auch auf
diese Heizrippen verteilen miissen, weil der
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Verbrauch an Brennmaterialien derselbe
sei, ob nun die Heizkérper im Lagerraum
auch erwiarmt werden oder nicht, und weil
sie kein Recht haben, die anderen Mieter
unverhaltnismaBig zu belasten.

Als dann im Oktober 1923 die Ver-
mieter um Entrichtung des ersten Vor-
schusses fiir die Heizperiode 1923/24 er-
suchten,antworteteder Mieter, erleiste den
VorschuB nicht, solange nicht die streitige
Heizfrage geldst sei, er verlange nochmals
die Plombierung von vier Heizkérpern im
Parterreraum und einen genauen Kosten-
_. verteilungsplan. Als die Vermieter seinem
- Verlangen nicht nachkamen, lieB er die
Heizkérper durch die Firma Gebr. Sulzer
plombieren unter Mitteilung an die Ver-
mieter, indem er beifiigte, daB er fiir Heiz-
kérper, die er nicht benutze, auch nichts
zu bezahlen gedenke. Die Vermieter waren
hiermit nicht einverstanden und verlang-
ten mit der Klage einmal die Feststellung,
der Beklagte habe an die Kosten der Zen-
tralheizung beizutragen, und sodann for-
derten sie den am 1. Oktober 1923 filligen
VorschuB.

Bezirksgericht und Obergericht
hiessen die Klage gut, letzteres mit fol-
gender Begriindung:

,»Mangels abweichender Darstellungen
der Parteien darf davon ausgegangen wer-
den, daBl im vorliegenden Falle die Dinge
den beim Abschluf von Mietvertragen ge-
wohnten Verlauf genommen haben, nim-
lich daB, nachdem die Parteien sich iiber
die wesentlichen Punkte (Gegenstand der
Miete, Mietzins, Dauer des Mietvertrages
usf.) miindlich geeinigt hatten, die Klager
den schriftlich ausgefertigten und ihrer-
seits unterzeichneten Mietvertrag dem
Beklagten zur Unterzeichnung zugesandt
haben. Es war also der Beklagte, der zu-
erst die Erklarung der Gegenpartei er-
halten hat. Nun ist aber nicht entschei-
dend, wie der Empfinger einer Erklarung
" dieselbe verstanden hat,sondern eskommt
darauf an, wie er sie bei Beriicksichtigung
aller ihm bekannten Umstinde verniinf-
tigerweise hat verstehen miissen. Die An-
wendung dieses Grundsatzes auf den vor-
liegenden Fall fithrt aber dazu, die Aus-

322

legung der Klager als die richtige zu er-
klaren. Da es die klimatischen Verhalt.
nisse mit sich bringen, da8 im Winter ge-
heizt werden muB, so darf der Eigentiimer
eines Hauses mit Zentralheizung beim
AbschluB eines Mietvertrages davon aus-
gehen, dafl die Heizung von dem Mieter
beniitzt wird, so daB die Kosten derselben
von allen Bewohnern gemeinsam getragen
werden. In vielen Fillen wird eire beson-
dere Vergiitung fiir die Heizung gar nicht
festgesetzt, sondern dieselbe wird in den
Mietzins eingerechnet, und dieser entspre-
chend hoher angesetzt. Nach dem Wort-
laute der streitigen Bestimmung, die ein-
fach von der Verteilung der Kosten nach
MagBgabe ,,der”“ Heizrippen spricht und
die Beniitzung nicht erwihnt, kann die-

. selbe nicht anders verstanden werden als

so, daB die Zahl der vorhandenen Rippen
mafgebend sein solle. Jedenfalls liegt
diese Auslegung néher als diejenige, wel-
che vom Beklagten vertreten wird. Wenn
dieser die Bestimmung unrichtig ausge-
legt hat, weil er die Umstinde entweder
gar nicht oder nicht geniigend be1 iicksich-
tigte, und infolgedessen seinerseits eine
Erklirung abgegeben hat, welche seinem
wirklichen Willen nicht entsprach, so hat
er die Folgen zu tragen. Wenn er auf die
Beniitzung der Heizung teilweise ver-
zichten und den Beitrag an die Heizungs-
kosten nur fiir die beniitzten Heizrippen
entrichten wollte, dann war er, wie die
Vorinstanz mit Recht erklart hat, ver-
pilichtet, eine entsprechende Fassung der
Vertragsbestimmung zu verlangen. Da er
das nicht getan hat, ist er so anzusehen,
als sei er mit dem von den Kliagern be-
haupteten Inhalte des Vertrages einver-
standen gewesen.

Davon, daB bei GutheiBung der Klage
die Klager oder die anderen Mieter unge-
rechtfertigt bereichert wiirden, kann keine
Rede sein. Die Kliger erhalten, nach wel-
chem Verhaltnis die Verteilung auch er-
folgt, nicht mehr, als sie selbst ausgegeben
haben, und auf den vollen Ersatz haben
sie in jedem Falle Anspruch. Die anderen
Mieter aber sind nicht bereichert, weil sie
Anspruch darauf haben, daB die Kosten
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nach dem in den Mietvertrigen festge-
setzten Grundsatze verteilt werden, der
effektive Umfang der Nutzung der Hei-
zung also keine Rolle spielen soll.

Der Beklagte hat ferner den Stand-
punkt eingenommen, daf3 er nach Art.377
OR berechtigt sei, vom Vertrage iiber die
Heizung zuriickzutreten. Richtig ist, da3
das Obergericht und das Bundesgericht in
dem in ZR XXI Nr. 5 erwiahnten Falle die
Verpflichtung des Vermieters zur Heizung
als ein werkvertragsihnliches Verbiltnis
bezeichnet haben. Allein daraus folgt
nicht, daB die Bestimmungen tiber den
Werkvertrag ohne weiteres auf dieselbe
Anwendung {inden. Die Verpflichtung
bildet nicht den Gegenstand eines selb-
stindigen Vertrages, sondern sie gehdrt
zum Inhalte eines Mietvertrages und ist
von den Kligern nur mit Riicksicht auf

 diesen iiberncmmen worden. Dieser enge
Zusammenhang zwischen der Vermietung

der Riaume und der Heizung mufl dazu-

fiihren, ein Recht des Beklagten zum ein-
seitigen Riicktritt hinsichtlich der Hei-
zung bei Aufrechthaltung des Vertrages
beziiglich der Miete auszuschlieBen. Zu-
dem wiirde es sich, da der Beklagte auf
die Heizung nur des Parterres verzichten
will, die Verpflichtung der Kliger aber
mit Bezug auf die Riume im zweiten
Stock bestehen bleiben soll, nur um einen
teilweisen Riicktritt handeln. Ein Recht
des Bestellers, den Vertrag nur zum Teil

aufzuheben, 148t sich aber aus Art. 377

und dem ihm zugrunde liegenden Gedan-
ken nicht ableiten.

Endlich hat der Beklagte geltend ge-
macht, daB die Bestimmungen des vor-
instanzlichen Urteils iiber die Verteilung
der Kosten und die Entschadigungspiflicht
auf einer unrichtigen Berechnung des
Streitwertes beruhen. Die Vorinstanz hat
sich iiber diesen Punkt nicht ausdriicklich
geduBert, aus der Héhe der ProzeBent-
schidigung muf indessen geschlossen wer-
den, dal} sie von einem Streitwérte von
iiber 2000 Fr. ausgegangen ist. Diese Be-
messung erscheint indessen als unrichtig.
Der Beklagte hat grundsitzlich nur die
Beitragspflicht {iir die in den Parterre-

raumen befindlichen 34 Rippen bestritten.
Der Streitwert besteht daher in der Diffe-
renz zwischen dem Betrage, der vom Be-
klagten zu zahlen ist, wenn er mit allen
€0 Heizrippen zur Kostentragung heran-
gezogen wird, und demjenigen, den er nur
fiir 26 Rippen zu entrichten hat. Legt man
der Berechnung den von den Kligern in
der Hauptverhandlung angegebenen Ge-
samtbetrag der Heizungskosten einer
Heizpericde, 2500 Fr., zugrunde, so trifft
es dem Beklagten im ersteren Falle Fr.
586.20, im letzteren Fr. 292.76. Die Dif-
ferenz betrdgt somit Fr. 283.44 oder fir
vier Heizungspericden Fr. 1173.76. Das
Begehren um Leistung eines Vorschusses
spielt bei der Bestimmung des Streitwer-
tes keine erhebliche Rolle, da der Vor-
schuBnur einen Teildesteilsanerkannten,
teils bestrittenen Beitrages bildet und die
Pflicht zur Leistung nicht grundsitzlich,
sordern nur mangels Filligkeit bestritten
worden ist. Der §24 ZPO, auf den sich
die Klager teiufen haken, wonach bei
pericdisch wiederkehrenden Leistungen
der mutmaBliche Kapitalwert als Streit-
wert anzunehmen ist, kann keine Anwen-
dung finden, da fiir den Begriff der perio-
disch wiedertkehrenden Leistungen we-
sentlich ist, daB sie auf unbestimmte Zeit
zu entrichten und daher dem Gesamt-
betrag nach unbestimmt sind, der Miet-
vertrag aber nach vier Heizperioden, d.h.
mit Ende September 1927 gekiindigt
werden kann.“
Obergericht, II. Kammer, 14. Mdrz 1924,
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Obligationenrecht. N 28. 147

Une réduction du remboursement des dépenses. est
d’emblée exclue, car méme d’aprés l’art. 378, 1 al., le.
demandeur aurait droit & la restitution. A fortiori est-ce .
le cas selon l’art. 377.

Quant au gain manqué, le paiement de 1145 fr. n’expose
certes pas la défenderesse & la géne (art. 44 al. 2). L’art. 44,
1er a]., ne trouve manifestement pas d’application. Méme
I’art. 43 ne fournit pas une base suffisante. Réduire le
chiffre de 1145 fr. malgré ’absence de circonstances parti-
culiéres reviendrait & exonérer sans raison le maitre de
I’ouvrage de son obligation d’« indemniser complétement »
’entrepreneur. Le seul fait que la résiliation n’est pas due
au simple caprice mais qu’elle a des motifs plausibles ne
suffit pas & justifier ’abandon de la réglementation légale.

Par ces motifs, le Tribunal fédéral

1. rejette le recours principal ;

2. admet le recours joint et réforme le jugement can-
tonal dans ce sens que la défenderesse est condamnée a
payer au demandeur la somme de 3945 fr. avec intéréts
a 5 Y, dés le 10 octobre 1941.

Vgl. auch Nr. 24, 29. — Voir aussi N 24, 29. o
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sJz 73, 1977,

S. 111 f.

BEILAGE : O

7 Heft 7

41
Art. 377 OR. Herabsetzung des Anspruchs des Unterneh-

mers auf volle Schadloshaltung, wenn der Besteller wegen
cines Umstandes vom Vertrag zuriicktritt, den der Unter-
nchmer mitverschuldet hat.

Die Kldgerin war verpflichtet, fir die Beklagte eine Leucht-
reklame herzustellen und auf dem Flachdach eines im Bau be-
findlichen Fabrikgebaudes zu montieren. Vor der Montage stellte
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sich heraus, daB das Dach die Reklameschrift nicht zu tragen
vermochte. Die Beklagte trat deshalb vom Vertrag zurick. Die
Kligerin fordert Ersatz des ihr aus dem Dahinfallen des Vertra-
ges entstandenen Schadens.

Aus den Erwdgungen:

1. Die Parteien stehen zueinander in einem Werkvertragsver-
haltnis. Sie sind sich einig, da8 die Reklame nicht montiert wer-
den konnte, weil sie fir das Dach des Fabrikgebaudes zu schwer
war. Streitig ist, ob die Beklagte wegen der noch vor der Montage
festgestellten Unbrauchbarkeit der Reklame gestiitzt auf Art. 366
Abs. 2 OR vom Vertrag zuriicktreten konnte. Das ist zu bejahen,
wenn — abgesehen von den iibrigen Voraussetzungen — die Kla-
gerin den Werkmangel verschuldete. Hat ihn die Beklagte zu ver-
antworten, so durfte sie zwar vom Vertrag zuriicktreten, muB die
Kligerin aber schadlos halten (Art. 377 OR).

... (Ausfihrungen dariiber, daB es in erster Linie Sache der
durch einen fachkundigen Architekten vertretenen Beklagten ge-
wesen waire, sich zu vergewissern, ob die Dachkonstruktion das
Anbringen der bestellten Lichtreklame gestatte, und daB deshalb
der Anspruch der Klagerin auf Schadenersatz grundsatzlich zu
schiitzen ist.)

2. (Ausfihrungen iber die Hohe des Schadens.)

3. Die Unbrauchbarkeit der Reklame ist zwar hauptsachlich
auf das Verhalten der Beklagten zuriickzufiihren, doch hat es die
Kligerin in vertragswidriger Weise unterlassen, der Beklagten
Angaben iber das Gewicht der Reklame zu machen, und damit
dazu beigetragen, daB sich die Beklagte um die nétige Tragfahig-
keit des Daches nicht kiimmerte. Es bleibt zu prifen, ob.die Un-
terlassung der Klagerin wenigstens eine Herabsetzung ihres An-
spruchs auf volle Entschddigung rechtfertige.

Das Bundesgericht verneinte in seinem Urteil 96 II 192 die
Moglichkeit, den auf Art. 377 OR beruhenden Anspruch des Un-
ternehmers auf volle Schadloshaltung zu kiirzen. Es berief sich
auf Gautschi (N 17 zu Art. 377 OR), der die Ansicht vertritt, da
die Bemessung des dem Unternehmer bei Abbestellung geschul-
deten Schadenersatzes im Werkvertragsrecht abschlieBend gere-
gelt sei und daher die allgemeinen Grundsitze des vertraglichen
Schadenersatzrechtes nicht anwendbar seien. In einem fritheren
Entscheid (69 II 139) hatte das Bundesgericht eine Reduktion
ebenfalls abgelehnt, hatte aber dort auf die konkreten Umstande
abgestellt und offengelassen, ob in einem andern Fall nicht doch
eine Herabsetzung <par application des regles de la bonne foi»
moglich sei.

Die Praxis, ein vertragswidriges Verhalten des Unternehmers
bei der einseitigen Vertragsauflosung durch den Besteller im
Rahmen des Art. 377 OR nicht zu bericksichtigen, ist zweifellos
in all jenen Fillen geboten, wo der Besteller aus einer bloBen
Laune heraus vom Vertrag zuriicktritt. Der Besteller macht in
einem solchen Fall von dem in sein freies Ermessen gestellten
Recht Gebrauch, seine Bestellung jederzeit zu widerrufen. Das
Gesetz kompensiert dieses Recht mit der Pflicht, den Unterneh-
mer voll zu entschiadigen. Das gleiche muB fiir jene Fille gelten,
wo der Besteller zwar nicht willkirlich, aber aus Griinden zurtick-
tritt, die ausschlieBlich er zu verantworten hat, und zwar selbst
dann, wenn es sich dabei um wichtige, zureichende Griinde han-
delt (vgl. Art. 378 Abs.2 OR, der die Folgen des Dahinfallens
des Vertrages wegen der vom Besteller zu verantwortenden <«Un-
moglichkeit> — lies: Unzumutbarkeit — der Erfullung regelt;
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hiezu Gautschi, N 6, 7 und 12 zu Art.378/379 OR). Der vorlie-
gend zu beurteilende Sachverhalt ist indessen anders gelagert.
Die Beklagte ist nicht grundlos, sondern deshalb vom Vertrag zu-
riickgetreten, weil sie feststellte, daB die von der Kligerin ange-
fertigte Lichtreklame fir den vertraglich vorgesehenen Standort
zu schwer und somit unbrauchbar war. Die Verantwortung fiir die
Unbrauchbarkeit der Reklame trifft zwar hauptsichlich die Be-
klagte, weshalb sie ihren Riicktritt nicht auf Art. 366 Abs.2 OR
stiitzen kann, doch hat die Kligerin durch Verletzung ihrer eige-
nen Informationspflicht die Stellung der Beklagten erschwert und
deren unsorgfiltiges Verhalten gefordert. Insofern gilt die Klige-
rin als mitverantwortlich gerade fiir jenen Umstand, der die Be-
klagte zum Riicktritt veranlaBt hat. Soweit aber der Unternehmer
selber durch ein vertragswidriges Verhalten Veranlassung zur
Vertragsauflosung gibt, 1aBt sich ein Anspruch auf volle Schad-
loshaltung im Sinne des Art.377 OR nicht rechtfertigen. Dies
entspricht dem das ganze Schadenersatzrecht beherrschenden
Grundsatz, daB die Folgen cigener Nachlissigkeit jeder selber zu
tragen hat. Im ibrigen liegt die einseitige Auflosbarkeit des Werk-

vertrages gemdB Art. 377 OR darin begriindet, daB der Unterneh- .

merobligation ein arbeitsvertragliches Element eigen ist (Gautscht,
N 4 a/b zu Art. 377 OR). Obwohl auch im Einzelarbeitsvertrags-
recht gesetzlich nicht vorgesehen (Art. 332 und 352 altOR, Art.
337¢c OR), hat die Praxis seit jeher ein Mitverschulden des Ar-
beitnehmers an der im Ubrigen ungerechtfertigten Entlassung
durch den Arbeitgeber dadurch beriicksichtigt, daB sie bei der
Berechnung des Ersatzanspruchs einen billigen Abzug vornahm
(BGE 57 11 185, 78 1II 441, 79 1I 388; E. Schweingruber, Kom.
zum Arbeitsvertrag, Bern 1974, 270 f.). Es ist nicht einzusehen,
weshalb dies analog nicht auch beim Werkvertrag geschehen soll.
Der Anspruch der Kligerin auf volle Schadloshaltung ist somit
entsprechend dem AusmalB ihres Mitverschuldens herabzusetzen.

Handelsgericht 13. 9. 1974
GVP 1975 Nr. 8
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17.

Rechtsnatur eines sogenannten Service-
vertrages oder Serviceabonnements. Be-
endigung solcher Vertriige nach den Re-
geln des einfachen Auftrages mit dem
Recht des jederzeitigen Widerrufs (Art.
404ff. OR) oder den Bestimmungen tber
den Werkvertrag (Art. 375ff. OR)? Zu-
lassigkeit einer Konventionalstrafe (Art.
160ff. OR).

Das Obergericht hatte als Kassations-
instanz zweimal iiber das auf sogenannte Ser-
vicevertrige anwendbare Recht, die auf glei-
chen Formularen abgeschlossen wurden, zu
entscheiden. '

Der Kliger hatte sich im wesentlichen
dazu verpflichtet, einen niher bezeichneten
Fernsehapparat, der sich in der Wohnung des
Beklagten befand, instandzuhalten und,
wenn notig, dem Beklagten einen Ersatz-
apparat ohne Aufzahlung bis zum Ablauf des
Vertrages zur Verfiigung zu stellen. Dem
Begriff der Instandhaltung wurde ausdriick-
lich unterstellt: Ausfiihrung von Reparaturen
am Apparat, einschliesslich Lieferung und
Einbau von Ersatzteilen (auch Roéhren),
sowie die Hin- und Riickfahrt der Monteure
zum bzw. vom Abonnenten. Der Beklagte
erkldrte sich mit der Zahlung einer Pramic
von Fr. 30.— pro Monat fiir die Vertragsdauer
einverstanden. Ferner sicherte er dem Kliger
bei einer vorzeitigen Vertragsauflosung sei-
nerseits einen Drittel der Instandhaltungs-
pramien fiir die restliche Vertragszeit als
«Entschadigung fiir das Nichteinhalten des
Vertrages» zu. Die minimale Vertragsdauer
umfasste in beiden Fillen die Grossenord-
nung von vier Jahren.

Der Kliger forderte die fiir die vorzeitige

—35—

einseitige  Vertragsaufldsung  vereinbarte
Summe.

Hiezu fiihrte das Obergericht aus:

A. «Aufgrund der Ausgestaltung des
Vertrages und der vom Kliger iibernom-
menen Verpflichtungen ist davon auszuge-
hen, dass die werkvertraglichen Elemente in
diesem Vertrag stark iiberwiegen. Eine Ab-
wigung der Interessen der Vertragsparteien
lasst unschwer erkennen, dass zumindest
beziiglich der Beendigung des Vertrages die
werkvertraglichen Bestimmungen zur An-
wendung gelangen miissen. Es wire jeden-
falls mit dem Sinn eines solchen Servicever-
trages unvereinbar, wenn — in Anwendung
der auftragsrechtlichen Normen — der Auf-
traggeber jederzeit vom Vertrag zuriicktreten
konnte und der Beauftragte dann gezwungen
wire, sich darauf zu berufen, dass der Wider-
ruf zur Unzeit erfolgt sei. Das finanzielle
Risiko und damit die Kosten eines solchen
Servicevertrages wiren auf alle Fille fiir den
Beauftragten praktisch nicht mehr kalkulier-
bar. Der Beauftragte, der sich gegen Entrich-
tung eines monatlichen Pauschalbetrags dazu
verpflichtet, wihrend der Vertragsdauer jede
Reparatur, was immer sie auch kosten mdge,
auszufiihren, ist auf eine bestimmte Vertrags-
dauer angewiesen.

Beurteilt sich aber der Riicktritt der Be-
klagten nach den Bestimmungen iber den
Werkvertrag, so ist es den Parteien freige-
stellt, eine Konventionalstrafe fiir den Fall
des Riicktritts zu vereinbaren. Dies im Ge-
gensatz zum Auftragsrecht, wo die — aller-
dings nicht unbestrittene — Meinung vor-
herrscht, dass die Vereinbarung einer Kon-
ventionalstrafe mit dem freien Widerrufs-
recht unvereinbar sei.

Gemdss Ziff. 2 Abs. 2 des Servicevertra-
ges vereinbarten die Parteien eine Konventio-
nalstrafe in der Hohe ecines Drittels der In-
standhaltungspramien fiir dic restliche Ver-
tragsdauer, was den vom Kladger geforderten
Fr. 510.— entspricht. Ob dies dem effektiven
Schadenersatzanspruch des Kldgers im Sinne
von Art. 377 OR gleichkommt, braucht nicht
gepriift zu werden, da eine solche Konventio-
nalstrafe sehr oft gerade deswegen vereinbart
wird, um den schwicrigen Nachweis eines
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Schadens zu erspéren (Oser/Schonenberger,
N. 12 zu Art. 160 OR).»

Obergericht, I1I. Zivilkammer,
13. Februar 1976

In einem andern Falle fiihrte das Oberge-
richt aus:

B. «Mit dem Einzelrichter ist davon
auszugehen, dass vorliegendenfalls ein ge-
mischtes Vertragsverhiltnis vorliegt. Ganz
deutlich sind auftragsrechtliche, mietvertrag-
liche, werkvertragliche und kaufsrechtliche
Elemente ersichtlich, wie dies das Oberge-
richt (Verweis auf den Entscheid vom 13. Fe-
bruar 1976) bereits eingehend dargelegt hat.

Bei gemischten Vertragsverhiltnissen ist
fir die rechtliche Beurteilung auf den Ver-
tragszweck und die Abwigung der Inter-
essenlage abzustellen (Guhl/Merz/Kummer,
S.294). Im vorliegenden Falle ist die wirt-
schaftlich bedeutendste Leistung des Klagers
die Ausfiihrung von Reparaturen. Das zeigt,
dass zumindest wirtschaftlich die werkver-
traglichen Elemente in diesem Vertrage stark
iberwiegen. Daneben liegt dem Vertrag auch
ein  gewisser Versicherungsgedanke zu-
grunde. Der Kldger iibemimmt auch grosste
Reparaturen — ja er verpflichtet sich unter
Umsténden sogar zur Stellung eines Ersatz-
gerdtes. Als Ausgleich muss ihm billigerweise
auch eine genau iiberblickbare lingere Ver-
tragszeit zugestanden werden. Nur so kann er
gestiitzt auf eine regelartige Wahrscheinlich-
keit, die er durch Berechnung oder Erfahrung
gewonnen hat, extreme Aufwandskosten
ausgleichen und eine durchschnittliche Ver-
tragsentschddigung zum voraus festsetzen.

Eine Abwigung der Interessen der Ver-
tragsparteien ldsst unschwer erkennen, dass
zumindest beziiglich der Beendigung des
Vertrages die werkvertraglichen Bestimmun-
gen zur Anwendung gelangen miissen. Es be-
steht kein Grund, von dieser rechtlichen Be-
urtcilung des Vertragsverhiltnisses abzu-
weichen (Verweis auf den Entscheid vom 13.
Februar 1976). Es wire jedenfalls mit dem
Sinn eines solchen Servicevertrages unverein-
bar, wenn —in Anwendung der auftragsrecht-
lichen Normen — der Auftraggeber jederzeit
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vom Vertrag zuriicktreten kénnte und der
Beauftragte dann gezwungen wire, sich dar-
auf zu berufen, dass der Widerruf zur Unzeit
erfolgt sei.

Die gemiss § 2 Abs. 2 des Vertrages zwi-
schen den Parteien vereinbarte Entschidi-
gung fiir die Nichteinhaltung des Vertrages
ist rechtlich als Konventionalstrafe zu qualifi-
zieren. Beurteilt sich aber der Riicktritt des
Beklagten nach den Bestimmungen iiber den
Werkvertrag, so ist es den Parteien freige-
stellt, eine Konventionalstrafe fiir den Fall
des Riicktritts zu vereinbaren. Dies im
Gegensatz zum Auftragsrecht, wo die - aller-
dings nicht unbestrittene — Meinung vor-
herrscht, dass die Vereinbarung einer Kon-
ventionalstrafe mit dem frejen Widerrufs-
recht unvereinbar sei.» )
Obergericht, I11. Zivilkammer,

3. Februar 1977
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