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Einige Fragen zum Bauvertrag
Von Peter Gauch, Fribourg?)

I. Einleitung

Der Bauvertrag ist eine Erscheinungsform des Werkver-
trages (Art. 363 ff. OR). Er ist ein Werkvertrag, durch den
sich ein’ Bauunternehmer gegeniiber einem Bauherrn zur
Leistung von Bauarbeiten verpflichtet: somit zur Leistung
von Arbeiten, die ein Bauwerk korperlich gestalten. Diese
Bauarbeiten sind zu unterscheiden von den Arbeiten des
Architekten oder Ingenieurs, welche die korperliche Gestal-
tung vorbereiten (Jaggi, unverdffentlichtes Gutachten vom
Januar 1974, betreffend die Revision der Norm SIA 118).

Der so verstandene Bauvertrag bildet das Kernstiick des
privaten Baurechts; und er gehort sowohl volkswirtschaftlich
als auch juristisch zu den wichtigsten Vertrdgen. Ausserdem
sind das Thema Bauvertrag und die damit zusammenhéngen-
den Rechtsfragen zur Zeit besonders aktuell. Die Aktualitdt
hat mehrere Griinde, von denen ich zwei nennen will:

— Ein erster Grund besteht darin, dass Bauprozesse in letzter
Zeit erheblich zugenommen haben. Die Ursachen fiir ihre
Zunahme sind verschiedenartig. Einerseits ist die zuneh-
mende Zahl der Prozesse eine Nachwirkung der Hochkon-
junktur, in der ungemein viel und bisweilen nicht mit der
erforderlichen Sorgfalt gebaut wurde. Anderseits diirfte die
Prozesszunahme auf die Rezession zuriickzufiithren sein.
Denn die Geldknappheit vermindert ganz allgemein die Ver-
gleichsfreudigkeit der Parteien; und ausserdem prozessieren
viele Bauherren und Unternehmer, nur um Zeit zu ge-
winnen.

— Bin zweiter Grund fiir die Aktualitit des Themas «Bau-
vertrag» besteht in der Revision der Norm SIA 118: jener
Norm des Schweizerischen Ingenieur- und Architekten-
Vereins (SIA), welche «Allgemeine Bedingungen fiir Bau-
arbeiten» enthalt.

Die Revisionsarbeiten sind soweit abgeschlossen, dass
die revidierte Norm SIA 118 zwar erst im Entwurf, aber
immerhin schon gedruckt vorliegt. Der gedruckte Revisions-
entwurf (RE) datiert vom September 1974. Er wurde an der
Freiburger Baurechtstagung 1975 erstmals der Offentlichkeit
vorgestellt. In den Kreisen der Baubranche hat er eine leb-
hafte Diskussion ausgeldst, die zu verschiedenen Anderungs-
vorschliagen fiihrte.

Die Anderungsvorschlige werden zur Zeit in einem SIA-
internen «Rekursverfahren» gepriift, und zwar durch eine
parititische Kommission, an der sich auch Vertreter der
offentlichen Bauherrschaft (des Bundes und der Kantone)
beteiligen. Nach Abschluss des Rekursverfahrens kann der
SIA die revidierte Norm zur Verwendung freigeben. Wann
dieses «Ereignis» stattfinden wird, steht im Augenblick noch
nicht fest. Fest steht jedoch das eine:

Die revidierte Norm SIA 118 wird auf die Gestaltung
der kiinftigen Bauvertrdge entscheidenden Einfluss haben.
Deshalb will ich, soweit nachstehend von der Norm SIA 118
die Rede ist, vom Revisionsentwurf ausgehen (Norm SIA 118,
RE 1974).

1) Nach einem Vortrag, gehalten vor dem Ziiricherischen Juristen-
verein, am 15. Januar 1976.
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Die folgenden Ausfiihrungen befassen sich mit dem Bau-
vertrag. Sie sind in drei Abschnitte unterteilt. Zunéchst
spreche ich von den Vertragsparteien, dann vom Abschluss
des Bauvertrages und zuletzt von seinem Inhalt. In allen drei
Abschnitten greife ich aus der Fiille der sich stellenden Fra-
gen einige wenige heraus, von denen ich glaube, dass sie auf
Interesse stossen.

Il. Parteien des Bauvertrages

Der Bauvertrag ist ein zweiseitiger Vertrag, an dem sich
Bauherr und Bauunternehmer beteiligen. Bauherr und Bau-
unternehmer sind die Vertragsparteien des Bauvertrages.

A. Der Bauherr

Der Bauherr ist Besteller eines Werkes (Art. 363 OR),
das im Ergebnis von Bauarbeiten besteht. Entweder ist er eine
natiirliche Person; oder er ist ein rechtsfihiger Verband: sei
es ein Verband des Privatrechts (z.B. eine Aktiengesellschaft)
oder ein Gemeinwesen (Bund, Kanton, Gemeinde oder an-
dere juristische Person des offentlichen Rechts).

Ist ein Gemeinwesen Bauherr, so sprechen wir von einem
offentlichen Bauherrn. Im Unterschied zu privaten Bauherren
sind somit Offentliche Bauherren juristische Personen des
offentlichen Rechts. Mit ihnen will ich mich im einzelnen
befassen.

Offentliche Bauherren spielen im schweizerischen Bauge-
schehen eine ganz entscheidende Rolle. Sie vergeben Bau-
auftrige, die jihrlich in die Milliarden gehen und fiir viele
schweizerische Baufirmen geradezu lebenswichtig geworden
sind. Mit Riicksicht auf diese wirtschaftliche Tatsache ver-
mag es nicht zu verwundern, dass die rechtliche Frage aufge-
worfen wird, ob Offentlichen Bauherren in ihrem Verhéltnis
zu privaten Bauunternehmern eine rechtliche Sonderstellung
zukomme.

Die Frage ist zu verneinen; und es ist das Gegenteil fest-
zuhalten: Offentliche Bauherren haben im vertraglichen Ver-
héilltnis zu privaten Unternehmern keinerlei Sonderrechte,
mogen ihre Bauauftrige auch der Erfiillung offentlicher Auf-
gaben dienen. Vielmehr haben sie — trotz ihrer besondern
Rechtsnatur — exakt die gleichen Rechte und Pflichten wie
private Bauherren. Sie haben diejenigen Rechte und Pflichten,
die sich aus dem Inhalt des geschlossenen Bauvertrages
ergeben.

Dieser Bauvertrag, den oOffentliche Bauherren mit pri-
vaten Unternehmern schliessen, untersteht nach herrschender
(und richtiger) Auffassung in der Schweiz dem privaten
(nicht offentlichen) Recht (statt vieler: BGE 60 I 369; 89 I 258;
93 1 509; Zbl 76, 1975, S. 476; Zwahlen, ZSR 77, 1958, S.
526a; Imboden, ZSR 77, 1958, S. 58a; Schwarzenbach,
Zbl 63, 1962, S. 356 f.; Schwager, Die Vertretung des Ge-
meinwesens beim  Abschluss privatrechtlicher Vertrége,
Diss. Freiburg 1974, S. 69 und dort Zitierte). Eine andere
Auffassung mochte den genannten Vertrag dem offentlichen
Recht unterstellen (so z.B. Leiggener in seiner demnéchst
erscheinenden Freiburger-Dissertation iiber «Die Vergebung
von oOffentlichen Auftrigen der Gemeinwesen als Problem
des Rechtsstaates»).
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Der (privatrechtliche) Bauvertrag bindet offentliche Bau-
herren in gleicher Weise wie private. Deshalb haben offent-
liche Bauherren bei Verschlechterung ihrer Finanzlage nicht
einfach das Recht, den Bauvertrag entschddigungslos aufzu-
16sen, Beginn und Abwicklung der Bauarbeiten vertrags-
widrig hinauszuzdgern oder féllige Abschlagszahlungen zu
verweigern. Auch haben sie kein Recht, die getroffene Ver-
giitungsabrede einseitig zu verdndern, etwa unter Bezugnahme
auf die «Mitteilungen iiber Lohn- und Preisinderungen im
Bauwesen», welche die «Konferenz der Bauorgane des Bun-
des» periodisch erldsst. Massgeblich fiir die Rechtslage zwi-
schen o6ffentlichem Bauherrn und privatem Unternehmer ist
und bleibt der Inhalt des Bauvertrages, nicht irgendwelche
Mitteilung offentlicher Stellen.

B. Der Bauunternehmer

Der Bauunternehmer ist Vertragspartner des Bauherrn,
verpflichtet zur entgeltlichen Ausfilhrung von Bauarbeiten.
Er kommt, wenn wir die Verwirklichung einer grosseren Bau-
aufgabe betrachten, in drei moglichen Erscheinungsformen
vor: als Einzelunternehmer, Generalunternehmer oder Total-
unternehmer. Mit Bezug auf diese drei Erscheinungsformen
des Bauunternehmers stellen sich zwei Hauptfragen:

1. Die erste Frage richtet sich nach dem Begriff des Ein-
zel-, General- und Totalunternehmers. Diese Begriffsfrage ist
keine Rechtsfrage. Denn bei den erwidhnten Erscheinungs-
formen des Bauunternehmers handelt es sich nicht um recht-
lich geordnete Unternehmerformen, sondern schlicht um Tat-
sachen der Rechtswirklichkeit. Die entsprechenden Begriffe
sind daher unmittelbar aus den Lebensverhéltnissen zu ge-
winnen. Unter Beriicksichtigung der in der Baupraxis iiblichen
Terminologie fasse ich sie wie folgt:

Der Einzelunternehmer ist der «klassische» Bauunter-
nehmer. Er beteiligt sich neben andern Bauunternehmern an
der Ausfithrung eines Bauwerkes, indem er (z.B. als Maurer,
Dachdecker, Installateur, Elektriker) einen Teil dieses Bau-
werkes errichtet (z.B. eine Stiitzmauer, den Dachstock, die
Heizung, die elektrischen Anlagen). Gemessen an der zur
Ausfithrung des ganzen Bauwerkes erforderlichen Gesamt-
bauleistung, ist seine Bauleistung nur eine Einzelleistung. Da-
durch unterscheidet er sich vom General- und Totalunter-
nehmer.

General- und Totalunternehmer verpflichten sich beide zur
gesamten Ausfiihrung eines Bauwerkes. Sie iibernehmen die
Errichtung eines ganzen Bauwerkes (z.B. eines Geschifts-
hauses, Spitals, Tunnels oder Viadukts), dessen Ausfithrung
der Bauherr iiblicherweise verschiedenen Unternehmern in je
verschiedenen Vertrigen vergibt. Sie unterscheiden sich unter-
einander nur in einem Punkte:

Der Generalunternehmer verwirklicht ein Projekt, das
ihm der Bauherr, personlich oder durch seine Bauleitung, zur
Verfiigung stellt. Demgegeniiber verwirklicht der Totalunter-
nehmer ein eigenes Projekt, indem er auch die Projektierungs-
arbeiten leistet. Somit kann pointiert gesagt werden: Der
Totalunternehmer ist ein «projektierender Generalunterneh-
mer» (Nicklisch, Betriebs-Berater, Beilage 10/1974, S. 10).

2. Nach der Begriffsbestimmung stellt sich die zweite
Frage, die nun eine Rechtsfrage ist. Sie hat zum Gegenstand
die rechtliche Qualifikation des Bauvertrages, den die um-
schriebenen Bauunternehmer mit dem Bauherrn schliessen.

Vom Bauvertrag, gerichtet auf die Ausfithrung von Bau-
arbeiten, habe ich einleitend gesagt, dass er ein Werkvertrag
(Art. 363 ff. OR) sei. Diese Aussage ist hier zu wiederholen.
Sie gilt nicht nur fiir den Bauvertrag des Einzelunternehmers.
Vielmehr ist auch der Bauvertrag des Generalunternehmers
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(der Generalunternehmervertrag) ein Werkvertrag. Und zwar
ist er nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtes (BGE
94 II 162; 97 II 69) selbst dann ein Werkvertrag, wenn der
Generalunternehmer die iibernommenen Arbeiten nicht selber
ausfithrt, sondern sidmtliche Arbeiten an Subunternehmer
weitervergibt. Dieser Rechtsprechung, die sich auf Art. 364
Abs. 2 OR stiitzen kann, stimme ich vorbehaltlos zu (vgl. dem-
gegeniiber Gautschi, Vorbemerkungen zu Art. 363-379
OR, N 18; N 15¢ zu Art. 363 OR; N 25b zu Art. 365 OR).
Nach meiner Ansicht ist der Generalunternehmervertrag also
stets ein Werkvertrag, unabhingig davon, ob und inwieweit
der Generalunternehmer Subunternehmer beizieht.

Genau die gleiche Ansicht vertrete ich fiir den Bauvertrag
des Totalunternehmers (den Totalunternehmervertrag). Auch
er ist ein Werkvertrag (vgl. z.B. BGE 97 11 66 ff.; 29 II 538 ff.),
wenngleich der Totalunternehmer ein eigenes Projekt ver-
wirklicht. Denn der Werkvertrag des Obligationenrechts um-
fasst nicht nur solche Vertragsverhiltnisse, in denen der
Unternehmer nach Ideen und Plidnen des Bestellers arbeitet.
Dass der Totalunternehmer ein Bauwerk nach eigenem Pro-
jekte schuldet, steht deshalb der Annahme eines Werkver-
trages nicht entgegen. Prizisierend ist jedoch beizufiigen:

Bisweilen kommt es vor, dass der Bauherr mit dem To-
talunternehmer zwei Vertrige schliesst. Zunachst schliesst er
einen ersten Vertrag iiber die Ausarbeitung des Projektes,
dann einen zweiten Vertrag iiber die Ausfithrung der projek-
tierten Arbeiten. In diesem Falle unterstehen beide Vertrage
je ihren eigenen Regeln. Der erste Vertrag ist ein Projektie-
rungsvertrag, den die neuere Rechtsprechung des Bundesge-
richtes als Auftrag (Art. 394 OR) qualifiziert (BGE 98 II
305 ff.). Der zweite Vertrag ist ein Bauvertrag: ein Werkver-
trag (Art. 363 OR).

Ill. Abschluss des Bauvertrages

Der Bauvertrag wird abgeschlossen durch Austausch
iibereinstimmender Willenserklirungen. Die ausgetauschten
Willenserkldrungen, Angebot und Annahme, konnen aus-
driickliche oder stillschweigende Erklidrungen sein. Anwend-
bar ist Art. 1 OR. Fiir den Bauvertrag gilt in dieser Beziehung
keine Besonderheit. 2

Hingegen besteht eine Besonderheit insofern, als dem
Abschluss des Bauvertrages hdufig eine Ausschreibung vor-
ausgeht, worin der Bauherr verschiedene Unternehmer ein-
ladt, ihm ein Vertragsangebot fiir die Ausfiihrung der ausge-
schriebenen Arbeiten einzureichen. Das Verfahren, das nach
vorgingiger Ausschreibung der Bauarbeiten zum Vertrags-
abschluss fithren soll, wird als Submissionsverfahren bezeich-
net. Es bildet Gegenstand vieler Fragen, von denen ich drei
herausgreife:

1. Zuerst stellt sich die Frage, worin die Wirkung der
Ausschreibung besteht. Allgemein kann gesagt werden, dass
diese Wirkung eine tatsichliche und eine rechtliche ist.

In tatsdchlicher Hinsicht eroffnet der Bauherr durch die
Ausschreibung von Bauarbeiten Vertragsverhandlungen mit
den Unternehmern, die er zur Offertstellung einléddt. Rechtlich
tritt er mit den eingeladenen Unternehmern in ein Vertrags-
verhandlungs-Verhéltnis. Dieses Verhandlungsverhéltnis ist
ein Rechtsverhiltnis, das ich als Submissionsverhdltnis be-
zeichne. Die daran Beteiligten sind zu einem Verhalten nach
Treu und Glauben verpflichtet. Insbesondere sind sie ver-
pflichtet, ernsthaft zu verhandeln; verpflichtet auch, den Part-
ner nicht zu tiuschen mit Bezug auf Tatsachen, die erheblich
sein konnen fiir dessen Entschluss, den Vertrag iiberhaupt
oder zu bestimmten Bedingungen abzuschliessen (Schonen-
berger/Jiggi, 575 f. zu Art. 1 OR).
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Gegeniiber dem Verhandlungsverhiltnis im allgemeinen
zeichnet sich das Submissionsverhiltnis dadurch aus, dass der
Bauherr gleichzeitig mehrere Unternehmer um den Vertrags-
abschluss wetteifern ldsst. In der Baupraxis hat es eine iiberaus
grosse Bedeutung. Dennoch finden sich im Obligationenrecht
keine Bestimmungen, die das Rechtsverhiiltnis zwischen dem
ausschreibenden Bauherrn (dem Submittenten) und dem offerie-
renden Unternehmer (dem Bewerber) besonders ordnen. Ein-
schlidgige Vorschriften enthalten dagegen die Norm SIA 117
(«Norm fiir die Ausschreibung und Vergebung von Arbeiten
und Lieferungen bei Bauarbeiten») sowie die Norm SIA 118
(RE 1974, Art. 4-21). Ausserdem haben der Bund, die meisten
Kantone und viele Gemeinden offentlich-rechtliche Submis-
sionsordnungen erlassen. Was diese Submissionsordnungen
und die Normen des SIA betrifft, muss indessen folgender
Vorbehalt angebracht werden:

Die einschligigen Submissionsbestimmungen der Normen
SIA 117 und 118 entfalten aus sich heraus keine Rechtswir-
kung. Fiir die Rechtsbeziehungen zwischen Bauherrn und
Unternehmer sind sie einzig dann massgeblich, wenn dies dem
iibereinstimmenden Willen der Beteiligten entspricht: wenn
der Bauherr die betreffenden Vorschriften in der Ausschrei-
bung (ausdriicklich oder stillschweigend) als anwendbar er-
kldrt und sich der Unternehmer der entsprechenden Aus-
schreibungsbedingung unterwirft. Gleiches gilt auch fiir die
offentlich-rechtlichen Submissionsordnungen, sofern man die
herrschende Meinung iiber deren Rechtsnatur teilt; auch sie
gelten fiir das Verhiltnis zwischen Bauherrn und Unternehmer
nur kraft rechtsgeschiftlicher Ubernahme (vgl. dazu Imboden,
ZSR 77, 1958, S. 60a). Denn nach herrschender Meinung
enthalten die Submissionsordnungen lediglich verwaltungs-
interne Dienstanweisungen ohne Rechtssatzcharakter, ent-
falten also aus sich heraus keine verwaltungsexterne Wirkung
(so z.B.: BGE 46 11 373; 60 1370; BIZiiR 20, S40ff.; Imboden,
ZSR 77, 1958, S. 60a; Schwarzenbach, Zbl 63, 1962, S. 363;
Miiller, Das offentliche Gemeinwesen als Subjekt des Privat-
rechts, Ziirich und St.Gallen 1970, S. 77 und dort zitierte
Literatur). Die herrschende Meinung deckt sich weder mit
der Praxis aller Kantone (vgl. z.B. AGVE 1962, S. 327 ff.),
noch ist sie in der Lehre unbestritten (anderer Meinung z. B.
Leiggener, a.a.0.). Auf den Meinungsstreit einzutreten, wiirde
hier zu weit fithren, weshalb ich mich auf das Gesagte be-
schrinke.

2. Die zweite Frage zum Submissionsverfahren beschldgt
die Abschlusspflicht des Bauherrn. Ist der ausschreibende Bau-
herr verpflichtet, das Angebot eines bestimmten Unterneh-
mers (z.B. das «giinstigste» Angebot) anzunehmen? Oder
umgekebrt: Hat ein bestimmter Unternehmer ein Recht dar-
auf, dass der Bauherr den Bauvertrag gerade mit ihm, nicht
mit einem andern Unternehmer abschliesst?

Diese Frage nach der Abschlusspflicht des Submittenten
bekommt eine dffentlich-rechtliche Seite, sobald ein Offent-
licher Bauherr auftritt. Alsdann stellen sich vor allem zwei
Fragen. Es frigt sich (1.), ob die Submissionsordnung des
betreffenden Bauherrn geeignet ist, diesem oder jenem Unter-
nehmer einen Offentlich-rechtlichen Anspruch auf Zuschlag
der Arbeiten einzuriumen. Und ausserdem frigt sich (2.), ob
ein nicht beriicksichtigter Unternehmer berechtigt ist, die
Vergebung offentlicher Arbeiten durch Kanton oder Ge-
meinde — z.B. wegen Verletzung von Art. 4 BV — mit staats-
rechtlicher Beschwerde anzufechten.

Was zunichst die Submissionsordnung eines Gemein-
wesens betrifft, so habe ich bereits gesagt, dass sie nach herr-
schender Meinung nur verwaltungsinterne Dienstanweisungen
enthilt. Wer diese Meinung teilt, verneint damit auch die
Moglichkeit des Unternehmers, einen oOffentlich-rechtlichen
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Anspruch aus der Submissionsordnung abzuleiten. — Zur
staatsrechtlichen Beschwerde sodann hat sich das Bundes-
gericht in mehreren Entscheiden gedussert. Es hat die Zu-
lassigkeit der Beschwerde verneint (BGE 60 I 369; 89 I 259;
89 1 280; Zbl 76, 1975, S. 475 f.), unter anderem mit der Be-
griindung, dass der Zuschlag einer oOffentlichen Arbeit an
einen Bewerber und die Verweigerung des Zuschlages an die
Mitbewerber keine «Verfiigungen» im Sinne des Art. 84
Abs. 1 OG darstellen wiirden; denn darin liege keine Ausse-
rung staatlicher Befehlsgewalt, sondern lediglich der Abschluss
eines privatrechtlichen Werkvertrages mit dem angenommenen
Bewerber und die Ablehnung der tibrigen Angebote (BGE
601 369; Zbl 76, 1975, S. 476).

Die offentlich-rechtlichen Fragen, die ich soeben aufge-
worfen habe, sind kompliziert und in der Literatur umstritten.
Einfacher ist die Frage, ob der ausschreibende Bauherr privat-
rechtlich verpflichtet sei, diesen oder jenen Bewerber zu be-
riicksichtigen.

Eine solche Pflicht entsteht privatrechtlich nur dann,
wenn sie vom Bauherrn in der Ausschreibung iibernommen
wird, indem er verspricht, er werde den Bauvertrag z.B. mit
dem «giinstigsten» (oder «billigsten») Unternehmer abschlies-
sen. Dieses Versprechen nihert die Ausschreibung dem Preis-
ausschreiben des Art. 8 OR (vgl. Schonenberger/Jaggi, N 30
zu Art. 8 OR). Es kann ausdriicklich oder durch konkludentes
Verhalten abgegeben werden; gegebenenfalls auch durch Ver-
weis auf vorformulierte Ausschreibungsbedingungen (z.B.
Bedingungen einer Submissionsordnung), welche eine ent-
sprechende Abschlusspflicht des Bauherrn umschreiben.

Verletzt der Bauherr die iibernommene Abschlusspflicht,
so hat der iibergangene Unternehmer zumindest Anspruch
auf Schadenersatz. Hingegen hat er kein Recht auf Anfechtung
des Bauvertrages, den der Bauherr in Verletzung seines Ver-
sprechens mit einem andern Unternehmer abschliesst. De lege
ferenda ist zu iiberlegen, ob ein derartiges Anfechtungsrecht
nicht am Platze wire, analog dem Anfechtungsrecht, welches
Art. 230 OR fiir die Versteigerung vorsieht. Denn Versteige-
rung und Submissionsverfahren haben, trotz aller Unter-
schiede, viele gemeinsame Merkmale. Fiir die Versteigerung
bestimmt Art. 230 OR, dass sie von jedem Interessierten
angefochten werden kann, falls auf deren Erfolg in rechts-
widriger oder gegen die guten Sitten verstossender Weise ein-
gewirkt wurde. Meines Erachtens wiirde sich eine dhnliche
Gesetzesbestimmung auch fiir das Submissionsverfahren
rechtfertigen. Die Bestimmung hétte nicht nur die Bewerber
zu schiitzen. Vielmehr miisste das gesetzliche Anfechtungs-
recht auch dem Bauherrn zustehen, z.B. fiir den Fall, da die
Bewerber ihre Preise abgesprochen haben.

Triffit den Bauherrn mangels Ubernahme keine privat-
rechtliche Pflicht, den Bauvertrag mit einem bestimmten Un-
ternehmer abzuschliessen, so darf er die Arbeiten irgendeinem
Unternehmer vergeben; er darf auch eine neue Ausschreibung
veranstalten oder vom Vertragsabschluss tiberhaupt absehen.
Das alles gilt selbstverstindlich nur in den Schranken, die sich
aus dem Gebot von Treu und Glauben ergeben, insbesondere
aus der Pflicht zu ernsthaftem Verhandeln. Verletzt der Bau-
herr diese Pflicht, so wird er aus culpa in contrahendo schaden-
ersatzpflichtig. Das trifft zum Beispiel dann zu, wenn der
ausschreibende Bauherr zum vorneherein entschlossen ist,
die ausgeschriebenen Arbeiten iiberhaupt nicht zu vergeben
oder einen eingeladenen Unternehmer nicht zu berticksichti-
gen (vgl. BGE 46 11 372 E. 3; Schonenberger/Jdggi, N 29 zu
Art. 8 OR). Ebenfalls schadenersatzpflichtig wird der Bauherr
dann, wenn er die Ausschreibung nicht widerruft, obwohl er
sich wihrend der Eingabefrist entschliesst, die ausgeschrie-
benen Arbeiten (z.B. infolge Kreditrestriktionen) doch nicht
ausfiihren zu lassen.
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3. Die dritte Frage zum Submissionsverfahren beschligt
den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses.

Abgeschlossen wird der Bauvertrag, sobald der Bauherr
das Angebot eines Unternehmers (rechtsgiiltig) annimmt. Mit
dieser Annahme kommt der Bauvertrag zustande; also nicht
erst dann, wenn die Parteien einige Zeit nach Annahme der
Offerte die sogenannte «Vertragsmappe» mit allen Vertrags-
bestandteilen (wie Leistungsverzeichnis, objektbedingte Be-
stimmungen, Pldne usw.) zusammenstellen und die zugehorige
Vertragsurkunde schliesslich unterzeichnen. Darauf ist des-
wegen hinzuweisen, weil nach einer verbreiteten Unsitte im
Bauwesen die Vertragsurkunde hédufig erst lange nach Baube-
ginn, bisweilen sogar erst nach Abschluss der Bauarbeiten,
unterzeichnet wird. Die nachtrigliche Unterzeichnung der
Vertragsurkunde hat — wie Art. 20 der Norm SIA 118 (RE
1974) richtig festhélt — nur den Sinn einer Bestédtigung des be-
reits geschlossenen Bauvertrages. Nach der Annahmeerklé-
rung des Bauherrn bleibt somit kein Raum mehr fiir Vertrags-
verhandlungen; es sei denn fiir Verhandlungen iiber die Ande-
rung oder Erginzung des abgeschlossenen Bauvertrages.

IV. Inhalt des Bauvertrages

Soweit die Parteien nicht etwas anderes (rechtsgiiltig)
vereinbart haben, ergibt sich der Inhalt des abgeschlossenen
Bauvertrages aus den anwendbaren Vorschriften des Gesetzes.
Zur Anwendung kommen namentlich die gesetzlichen Be-
stimmungen tiber den Werkvertrag (Art. 363 ff. OR).

Die Gesetzesbestimmungen iiber den Werkvertrag sind
revisionsbediirftig, dusserst knapp gehalten und auf die Be-
sonderheiten des Bauvertrages nur wenig zugeschnitten. Das
bildet einen Grund dafiir, dass die Parteien immer wieder
gezwungen sind, den Inhalt des Bauvertrages durch umfang-
reiche Vereinbarungen festzulegen, teils in Abweichung vom
Gesetz, teils in Ergidnzung zum Gesetz. Dabei gehen sie hiufig
so vor, dass sie nicht nur individuelle Abreden treffen, sondern
vor allem auch auf Allgemeine Bedingungen verweisen.

Unabhéngig von den jeweils getroffenen Vereinbarungen
ist allen Bauvertridgen eines gemeinsam: Sowohl den Bau-
unternehmer als auch den Bauherrn trifft eine bestimmte
Leistungspflicht. Mit diesen Leistungspflichten der Vertrags-
parteien setze ich mich nachfolgend auseinander.

Zunéchst spreche ich von der Leistungspflicht des Bau-
unternehmers, dann von der Vergiitungspflicht des Bauherrn;
und schliesslich gehe ich im besonderen ein auf die Méngel-
haftung des Unternehmers.

A. Die Leistungspflicht des Bauunternehmers

Sie besteht in der Ausfithrung der iibernommenen Bau-
arbeiten fiir den Bauherrn. Auch sie bildet Bezugspunkt
verschiedener Rechtsfragen, von denen ich nachstehend nur
einige behandeln kann:

1. Eine erste Frage wurde bereits beantwortet, jedoch
ungenau, weshalb ich darauf zuriickkomme. Es ist die Frage
nach dem Gegenstand der vom Bauunternehmer geschuldeten
Leistung.

Der Bauunternehmer schuldet, wie gesagt, die Ausfiih~
rung der {ibernommenen Bauarbeiten. Die geschuldete Lei-
stung ist somit eine Arbeitsleistung. Und zwar ist sie eine
qualifizierte Arbeitsleistung. Sie ist Leistung von Arbeit mit
einem bestimmten Arbeitserfolg. Der durch Vereinbarung
bestimmte Arbeitserfolg gehort mit zum Gegenstand der ge-
schuldeten Leistung. Er bildet ein Werk im Sinne des Werk-
vertragsrechts (Art. 363 OR), das der Unternehmer herzu-
stellen und nach dessen Vollendung dem Bauherrn abzuliefern
hat (Art. 367 und 370 OR).
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Die umschriebene Arbeitspflicht wird, soweit dies ver-
einbart ist, ergidnzt durch die Pflicht des Unternehmers, den
fiir die Arbeitsausfithrung bendétigten Werkstoff zu liefern
(Art. 365 Abs. 1 OR). Schuldet der Bauunternehmer die
Lieferung von Werkstoff, so ist sein Bauvertrag ein Werk-
lieferungsvertrag, der nach schweizerischem Recht ebenfalls
den Regeln iiber den Werkvertrag untersteht.

Der Werklieferungsvertrag bildet eine besondere FEr-
scheinungsform des Werkvertrages. Er bietet — gerade im
Bauwesen— mannigfache Abgrenzungsschwierigkeiten. Schwie-
rig ist vor allem die Abgrenzung gegeniiber dem Kaufvertrag
mit werkvertraglicher Montagepflicht des Verkdufers. Je
nachdem, ob z.B. der von einer Heizungsfirma montierte
Heizkessel als Werkstoff (Art. 365 Abs. 1 OR) oder als Kauf-
gegenstand (Art. 184 OR) betrachtet wird, liegt entweder ein
Werklieferungsvertrag vor (Art. 363 ff. OR) oder aber ein
Kaufvertrag (Art. 184 ff. OR) mit werkvertraglicher Montage-
pflicht. Das gleiche gilt fiir montierte Lifte, Beleuchtungs-
korper, Klimaanlagen, Waschmaschinen usw.

2. Eine zweite Frage geht dahin, ob der Bauunternehmer
verpflichtet sei, die iibernommenen Bauarbeiten selber auszu-
fiihren; oder ob er berechtigt ist, die Arbeiten durch Abschluss
eines eigenen Werkvertrages an Subunternehmer weiterzuver-
geben.

Mangels anderer Abrede ergibt sich die Antwort auf diese
Frage aus Art. 364 Abs. 2 des Obligationenrechts. Danach ist
der Unternehmer zur Weitervergebung der Arbeiten berech-
tigt, wenn es nach der Natur des Geschiftes auf seine per-
sonlichen Eigenschaften nicht ankommt; d.h.: wenn die per-
sonlichen Eigenschaften des Unternehmers ohne Einfluss sind
auf die Eigenart des geschuldeten Werkes.

Bei Bauarbeiten kommt es auf die personlichen Eigen-
schaften des Unternehmers in aller Regel nicht an. Deswegen
ist der Bauunternehmer nach Art. 364 Abs. 2 OR im all-
gemeinen berechtigt, {ibernommene Bauarbeiten an Subunter-
nehmer weiterzuvergeben. Eine solche Weitervergebung kann
sich, wie gerade die Erfahrungen der letzten Monate gezeigt
haben, fiir den Bauherrn schmerzlich auswirken. Dann nim-
lich, wenn der von ihm bezahlte Unternehmer zahlungs-
unféhig wird und die vom Unternehmer nicht bezahlten Sub-
unternehmer ein Bauhandwerkerpfandrecht auf dem Grund-
stiick des Bauherrn eintragen lassen (Art. 837ff. ZGB). Als-
dann hat der Bauherr fiir die gleiche Bauarbeit gleich zweimal
aufzukommen (vgl. BGE 95 II 90f.).

Diese und andere unangenehme Erfahrungen mit Sub-
unternehmern haben bewirkt, dass in der Norm SIA 118
(RE 1974) das Recht des Unternehmers zur Weitervergebung
von Arbeiten stark eingeschrinkt wurde. Nach Art. 28 der
Norm ist der Beizug von Subunternehmern grundsitzlich nur
mit ausdriicklicher Zustimmung des Bauherrn gestattet. Diese
Zustimmung kann der Bauherr an Bedingungen kniipfen, die
ihn gegen Bauhandwerkerpfandrechte der Subunternehmer
schiitzen. Zum Beispiel kann er sich das Recht ausbedingen,
die Subunternehmer mit befreiender Wirkung gegeniiber dem
Unternehmer direkt zu bezahlen.

3. Weitere Fragen zur Leistungspflicht des Unternehmers
stellen sich schliesslich im Zusammenhang mit den verein-
barten Fristen. Vereinbart konnen sein: eine Endfrist (fiir die
Vollendung und Ablieferung des ganzen Werkes) sowie Zwi-
schenfristen (fiir die Vollendung bestimmter Werkteile). Nach-
folgend will ich zuerst die Bestimmung des Art. 366 Abs. 1 OR
in Erinnerung rufen. Darauf will ich sprechen vom Fall der
Fristunterschreitung.

Nach der verzugsrechtlichen Bestimmung des Art. 366
Abs. 1 OR ist der Bauherr noch vor Ablauf der Endfrist zum
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entschddigungslosen Vertragsriicktritt berechtigt, falls der
Unternehmer seine Arbeiten pflichtwidrig verzogert. Macht
der Bauherr von diesem Rechtsbehelf Gebrauch, so muss er
auf der Hut sein. Er hat, wenn nicht Art. 108 OR durchgreift,
dem sdumigen Unternehmer eine Nachfrist anzusetzen und den
Riicktritt unverziiglich nach ergebnislosem Ablauf der Nach-
frist zu erkliren. Zur Anwendung kommt also der allgemeine
Art. 107 OR; dies wenigstens nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts (BGE 98 II 115).

Halt sich der Bauherr nicht an Art. 107 OR, so kommt
er in eine missliche Lage. Nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtes wird sein Riicktritt aus Verzug (Art. 366 Abs. 1
OR) in eine entschidigungspflichtige Riicktrittserkldrung nach
Art. 377 OR umgedeutet (BGE 98 II 113 und 115): mit der
Folge, dass der Vertrag zwar aufgel6st wird, der sdumige
Unternehmer aber — trotz seiner Vertragsverletzung — An-
spruch auf Schadenersatz erhélt. Diese eigenartige Folge ver-
mag nicht zu befriedigen und die Ansicht des Bundesgerichtes
nicht zu tiberzeugen.

Dem Tatbestand der Fristiiberschreitung entgegengesetzt
ist der Fall, da der Unternehmer seine Bauarbeiten nicht ver-
zogert, sondern derart beschleunigt, dass er eine vereinbarte
(Zwischen- oder End-)Frist unterschreitet. Fiir diesen Fall
stellen sich insbesondere zwei Fragen:

Zunichst frigt es sich, ob der Unternehmer aus der Tat-
sache, dass er eine vereinbarte (Zwischen- oder End-)Frist
unterschreitet, ein Recht auf zusétzliche Vergiitung ableiten
kann. Die Frage ist zu verneinen; es sei denn, der Bauherr
habe fiir Fristunterschreitungen eine Pramie versprochen.

Sodann frigt es sich, ob der Unternehmer trotz der um-
schriebenen Arbeitsbeschleunigung ein Recht darauf hat, dass
ihm vereinbarte Abschlagszahlungen (wie es in vielen Vertra-
gen heisst) «entsprechend dem Fortschreiten der Arbeiten»
entrichtet werden. Diese Frage kann nicht allgemein, sondern
nur durch Auslegung des einzelnen Vertrages beantwortet
werden. Die Norm SIA 118 (RE 1974) schweigt sich dariiber
aus, was ich als Mangel der Norm empfinde.

B. Die Vergiitungspflicht des Bauherrn

Der Bauunternehmer arbeitet gegen Entgelt. Er hat An-
spruch auf Vergiitung seiner Arbeit (Art. 363 OR). Was die
Bemessung der vom Bauherrn geschuldeten Vergiitung be-
trifft, so unterscheidet die Baupraxis zwei Hauptarten von
Preisen: den Regiepreis und die Festpreise.

a) Der Regiepreis

Der Regiepreis ist insoweit massgebend, als die Parteien
keine Festpreise vereinbart haben. Er bestimmt sich, wie die
Norm SIA 118 (RE 1974) sagt, nach dem Aufwand des Unter-
nehmers (Art. 49). Somit ist er nichts anderes als ein Preis
im Sinne des Art. 374 OR, der «nach Massgabe des Wertes
der Arbeit und der Aufwendungen des Unternehmers» fest-
gesetzt wird. Diese Festsetzung erfolgt in der Praxis vielfach
mit Hilfe der von den Berufsverbinden einseitig erlassenen
Regietarife. Solche Tarife sind fiir bestimmte Parteien nur
insoweit verbindlich, als die Parteien deren Anwendung ver-
einbart haben: sei es ausdriicklich (vgl. z.B. Norm STA 118,
RE 1974, Art. 50 Abs. 2) oder sei es stillschweigend (z.B. als
Ausdruck einer Verkehrsiibung).

b) Die Festpreise

Anders als der Regiepreis richten sich die Festpreise nicht
nach dem Aufwand des Unternehmers. Vielmehr sind sie zum
voraus durch Vereinbarung bestimmt. Es sind Preise im Sinne
des Art. 373 OR. Sie kommen in drei (Haupt-)Erscheinungs-
formen vor: als Einheitspreis, Pauschalpreis und Globalpreis.
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— Der Einheitspreis wird je Mengeneinheit (z.B. je Kubik, je
Liter, je Laufmeter) festgesetzt (Norm SIA 118, RE 1974,
Art. 40). Sein Begriff ist seit langem geldufig und braucht
daher nicht weiter erldutert zu werden. Nitzlich diirfte da-
gegen der Hinweis auf BGE 96 II 60f. sein. Fiir die Be-
stimmung der geschuldeten Vergiitung sind danach nur die-
jenigen Mengen zu beriicksichtigen, die bei sorgféltigem Vor-
gehen des Unternehmers zur Ausfithrung des Werkes geniigt
hétten.

— Weniger geldufig ist die ungliickliche Unterscheidung zwi-
schen Pauschal- und Globalpreis, welche die Submissions-
verordnung des Bundes 1971 eingefiihrt (Art. 2 Abs. 3,
4 Abs. 2, 5 Abs. 5) und jetzt auch die Norm SIA 118 iiber-
nommen hat (RE 1974, Art. 37 und 41).

Der Unterschied zwischen den genannten Preisarten
besteht darin, dass der Globalpreis dem Teuerungsaus-
gleich unterliegt, der Pauschalpreis nicht (Norm SIA 118,
RE 1974, Art. 42). Wer mit Pauschalpreisen baut, hat so-
mit keine Teuerung zu bezahlen; wer mit Globalpreisen
baut, ist dagegen zum Ausgleich der Teuerung verpflichtet.
Abgesehen von diesem (allerdings erheblichen) Unterschied
weisen beide Preisarten (Pauschal- und Globalpreis) die
gleichen Merkmale auf. Beide konnen entweder fiir eine
einzelne Leistung (z.B. das Vorhalten eines Geriistes) ver-
einbart sein; oder sie kdnnen vereinbart sein fiir einen Werk-
teil (z.B. das Fundament) oder fiir das gesamte Werk des
Unternehmers. Beide bestehen in einem festen Geldbetrag.
Und bei beiden wird fiir die Bemessung der geschuldeten
Vergiitung (anders als beim Einheitspreis) nicht auf die
Menge abgestellt (zum Ganzen: Norm SIA 118, RE 1974,
Art. 37, 41 und 42).

Einheitspreis, Pauschalpreis und Globalpreis sind — wie
gesagt — feste Preise. Sie sind fest in dem Sinne, als die ein-
mal vereinbarten Preise unverdndert bleiben; auch dann, wenn
Arbeitsaufwand und Kosten des Unternehmers grosser oder
geringer sind, als bei Vertragsabschluss vorgesehen wurde
(Art. 373 OR; Norm SIA 118, RE 1974, Art. 37). Diese Un-
veranderlichkeit der Preise gilt nun allerdings nicht ausnahms-
los. Eine erste Ausnahme statuiert Art. 373 Abs. 2 OR, indem
er dem Unternehmer fiir bestimmte (ausserordentliche) Fille
ein Recht auf Mehrvergiitung einrdumt (ebenso Norm SIA 118,
RE 1974, Art. 60ff.). Weitere Ausnahmen konnen die Par-
teien im Vertrage vorbehalten. Derartige Anderungsvorbe-
halte sind auch in der Norm SIA 118 enthalten. Der wichtigste
Vorbehalt betrifft die Teuerung (Norm SIA 118, RE 1974,
Art. 64ff). Er gilt fiir Einheits- und Globalpreise, nicht aber
fiir Pauschalpreise.

C. Die Miingelhaftung des Bauunternehmers

Die Mingelhaftung ist eine rechtliche Folge davon, dass
der Unternehmer seine vertragliche Leistungspflicht schlecht
erfiillt hat.

Wie bereits ausgefiihrt, schuldet der Bauunternehmer dem
Bauherrn die Herstellung eines Werkes als Ergebnis der iiber-
nommenen Bauarbeiten. Dieses Werk schuldet er aber nicht
irgendwie, sondern mingelfrei. Liefert der Unternehmer ein
mangelhaftes Werk ab, so haftet er grundsitzlich fiir die
Mingel seines Werkes.

Im folgenden spreche ich zunichst vom Werkmangel,
dann von der Mingelhaftung und schliesslich vom Weg fall
der Haftung.

a) Der Werkmangel

Der Werkmangel 16st die Mingelhaftung des Unterneh-
mers aus. Die Frage, ob iiberhaupt ein Werkmangel vorliegt
oder nicht, bildet daher im Streitfa// hiufig den zentralen
Streitpunkt. Dabei fillt auf, dass der Begriff des Werkmangels
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gerade in Kreisen der Baubranche immer wieder verkannt
wird. Vielfach wird er als technischer Begriff verstanden. In
Wirklichkeit aber handelt es sich um einen rechtlichen Be-
griff, dessen Inhalt sich aus den gesetzlichen Bestimmungen
des Obligationenrechts tiber die Méingelhaftung ergibt (Art.
367-371 OR).

Zwar umschreibt das Gesetz den Werkmangel nicht aus-
driicklich (durch Legaldefinition). Doch folgt aus einer rich-
tigen Auslegung des Art. 368 OR, dass jeder Werkmangel im
Sinne der Maingelhaftung in einer Abweichung des Werkes
vom Vertrag besteht. Das bedeutet:

Der Werkmangel ist nichts anderes als eine Abweichung
des Werkes von der vertraglichen Sollbeschaffenheit (vgl.
v. Biiren, Schweiz. Obligationenrecht II, Ziirich 1972, S. 145).
Er besteht darin, dass dem Werk diese oder jene Eigenschaft
fehlt, die es nach dem Inhalt des Vertrages haben sollte. Ent-
weder fehlt ihm eine vereinbarte Eigenschaft; oder es fehlt ihm
eine Eigenschaft, die der Besteller (ohne besondere Verein-
barung) als selbstverstdndlich voraussetzen durfte. In beiden
Féllen weicht das Werk vom Vertrage ab; und in beiden
Féllen liegt ein Werkmangel vor.

Diesen Begriff des Werkmangels entnehme ich, wie ge-
sagt, der Bestimmung des Art. 368 OR. Art. 368 OR unter-
scheidet nun allerdings zwischen «Miangeln» und «sonstigen
Abweichungen» des Werkes vom Vertrag, indem er wie folgt
beginnt: «Leidet das Werk an ... Méngeln oder weicht es
sonst ... vom Vertrag ab». Diese Unterscheidung zwischen
«Mangeln» und «sonstigen Abweichungen» hat indessen nur
klassifikatorische, keine rechtliche Bedeutung. Sowohl bei den
«Mingeln» als auch bei den «sonstigen Abweichungen» des
Art. 368 OR handelt es sich schlechthin um Werkméngel
(BGE 100 II 32).

b) Die Haftung

Steht im Einzelfall fest, dass das abgelieferte Werk im
umschriebenen Sinne mangelhaft ist, so verwirklicht sich in
aller Regel die Haftung des Unternehmers fiir die Mingel
seines Werkes. Die Haftung besteht darin, dass dem Bauherrn
infolge Mangelhaftigkeit des abgelieferten Werkes bestimmte
Rechte (Méngelrechte) erwachsen. Art. 368 OR umschreibt
vier Rechte: das Wandelungs-, Minderungs-, Nachbesserungs-
und Schadenersatzrecht.

Die genannten vier Méngelrechte bilden wiederum Ge-
genstand zahlreicher Fragen. Einige dieser Fragen will ich
erdrtern, indem ich auf folgende Punkte hinweise:

1. Der Bauherr hat nicht in jedem Haftungsfalle (son-
dern im Gegenteil nur selten) alle vier Mingelrechte. Denn
jedes der vier Rechte hangt von besondern Voraussetzungen
ab, die nur ihm eigen sind.

So setzt das Wandelungsrecht voraus, dass das Werk fiir
den Bauherrn unbrauchbar ist oder ihm dessen Annahme
billigerweise nicht zugemutet werden kann (Art. 368 Abs. 1
OR); es entfdllt, wenn sich das Werk nur mit unverhiltnis-
massigen Nachteilen fiir den Unternehmer aus dem Grund
und Boden des Bauherrn entfernen ldsst (Art. 368 Abs. 3 OR;
dazu BGE 98 1I 123). Das Minderungsrecht sodann hingt ab
von der Voraussetzung, dass das Werk iiberhaupt einen Min-
derwert aufweist. Das Nachbesserungsrecht ist einzig dann
gegeben, wenn die Verbesserungskosten des Unternehmers
(im Verhiltnis zum Nutzen, den die Mingelbeseitigung dem
Bauherrn bringt) nicht tiberméssig sind (Art. 368 Abs. 2 OR).
Das Schadenersatzrecht schliesslich richtet sich auf Ersatz
des Mangelfolgeschadens und setzt daher voraus, dass der
Werkmangel einen weiteren Schaden («ausserhalb des Man-
gels») entstehen ldsst.
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2. Wandelungs-, Minderungs- und Nachbesserungsrecht
sind immer nur alternativ gegeben. Soweit sie dem Bauherrn
zustehen, kann dieser nach Art. 368 OR wiéhlen, welches der
verschiedenen Rechte er ausiiben will. Das Wahlrecht liegt
also beim Bauherrn, nicht beim Unternehmer.

Dieses gesetzliche Wahlrecht des Bauherrn wird durch
die Norm SIA 118 (RE 1974) eingeschriankt. Danach kann
der Bauherr zunichst einzig die Nachbesserung verlangen;
zur Ausiibung des Wandelungs- oder Minderungsrechtes ist
er erst dann berechtigt, wenn der Unternehmer die verlangte
Nachbesserung nicht rechtzeitig vornimmt (Art. 168).

3. Das Schadenersatzrecht, das sich auf Ersatz des Man-
gelfolgeschadens richtet, steht dem Bauherrn kumulativ zu den
uibrigen Maéngelrechten zu. Nach Art. 368 OR setzt es ein
Verschulden des Unternehmers voraus. Dadurch unterscheidet
es sich von den tibrigen Méangelrechten.

Die iibrigen Mingelrechte (Wandelungs-, Minderungs-,
Nachbesserungsrecht) bestehen unabhidngig vom Verschulden
des Unternehmers. Somit ist die Médngelhaftung des Bauunter-
nehmers, abgesehen von der Haftung fiir Mangelfolgescha-
den, eine Kausalhaftung (Haftung ohne Verschulden).

Das gesetzliche Prinzip der kausalen Haftung fiir Werk-
méangel wurde bereits 1962 (wenn auch undeutlich) in die
geltende Norm SIA 118 iibernommen (vgl. dazu Gauch,
Der Unternehmer im Werkvertrag und seine Haftung fiir
Mingel des Werkes, 1974, N 515). Der Revisionsentwurf
hélt nun das Prinzip eindeutig fest (Art. 164 Abs. 2). Das ist
deswegen bemerkenswert, weil vereinzelt postuliert wurde,
die Norm SIA 118 moge die Mingelhaftung des Bauunter-
nehmers auf Verschulden beschrinken. Eine solche Beschrin-
kung wére nicht nur unangebracht. Vielmehr wiirde sich die
Frage stellen, inwieweit der Richter die Haftungsbeschrin-
kung tiberhaupt beachten diirfte. Denn:

Haftungsbeschrinkende Regeln in Allgemeinen Bedin-
gungen konnen auch dann unwirksam sein, wenn sie nicht
gegen zwingendes Recht verstossen. Unwirksam sind jeden-
falls solche Regeln, die der Bauherr ohne bewusste Zustim-
mung (also «global») iibernommen hat; vorausgesetzt, dass
sie entweder ungewohnlich sind oder vom dispositiven Ge-
setzesrecht abweichen, ohne dass sich die Abweichung durch
besondere Umstdnde rechtfertigt (vgl. Schonenberger/Jiggi,
N 498f. und 508 zu Art. 1 OR). Ein besonderer Umstand,
der es rechtfertigen wiirde, die Mingelhaftung des Bauunter-
nehmers auf Verschulden zu beschrinken, ist nicht ersichtlich.

4. Die aufgezdhlten Méngelrechte machen den ganzen
Inhalt der vertraglichen Mingelhaftung aus. Deshalb ist der
Bauherr nicht berechtigt, statt der Wandelung, Minderung
oder Nachbesserung, Schadenersatz aus nicht richtiger Erfiil-
lung zu verlangen. Er kann sich, wie das Bundesgericht kiirz-
lich (BGE 100 II 32) festgestellt hat, nicht alternativ auf die
Miéngelrechte des Art. 368 OR und die allgemeine Schaden-
ersatzklage nach Art. 97 OR berufen. Mit diesem richtigen
Entscheid ist eine alte Streitfrage erledigt. Der Entscheid wird
weitherum zu einer Praxisinderung fiihren, weil bisher viele
Gerichte den gegenteiligen Standpunkt vertreten haben.

c) Wegfall der Mingelhaftung

Die Mingelhaftung des Unternehmers hat, wie gesagt,
ihren Grund im Werkmangel. Doch ist nicht bei Vorliegen

Jedes Werkmangels auch eine Midngelhaftung gegeben. Viel-

mehr sieht das Gesetz vor, dass die Haftung des Unterneh-
mers trotz Mangelhaftigkeit des Werkes entfallen kann.

Zum vorneherein entféllt die Haftung des Unternehmers
fiir solche Mingel, die der Bauherr selbst verschuldet hat
(Art. 369 OR). Nachtriglich entfillt sie durch Genehmigung
des Werkes (Art. 370 OR) und durch Verjihrung der Mingel-
rechte (Art. 371 OR).
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Die Verjihrung der Mingelrechte, die das OR in Art. 371
regelt, gehort zu den schwierigsten Fragen der Mangelhaftung
{iberhaupt. Schwierig ist schon die Frage nach der Rechts-
natur und Wirkung der Verjihrung. Schwierigkeiten be-
reitet aber auch die Bestimmung der Verjahrungsfrist.

Die Norm SIA 118 (RE 1974) statuiert eine einheitliche
Verjiahrungsfrist von fiinf Jahren (Art. 179). Diese Frist gilt
fiir samtliche Werke und darf nicht verwechselt werden mit
der zweijihrigen Garantiefrist (Art. 171), die keine Verjdh-
rungsfrist ist, sondern eine Riigefrist (Art. 172).

Anders als die Norm unterscheidet das Gesetz in Art. 371
OR zwischen unbeweglichen Bauwerken und andern Werken.
Fiir unbewegliche Bauwerke sieht Art. 371 OR eine Verjih-
rungsfrist von fiinf Jahren vor (Abs. 2), fiir die tibrigen Werke
eine Frist von einem Jahr (Abs. 1). Zu laufen beginnt die
Frist mit der Abnahme des Werkes.

Diese Regelung des Gesetzes erscheint einfach. Doch sie
scheint es nur. Die Schwierigkeiten beginnen mit der Begriffs-
bestimmung des unbeweglichen Bauwerkes. Denn als unbe-
wegliches Bauwerk im Sinne des Art. 371 Abs. 2 OR aner-
kennt das Bundesgericht in BGE 93 II 246 nur ein unbeweg-
liches Werk, fiir das in der Regel erst nach Ablauf der ein-
jahrigen Verjahrungsfrist festgestellt werden kann, ob es den
Anforderungen der Festigkeit oder den geologischen und
atmosphirischen Bedingungen standhélt. Diese Umschreibung
des unbeweglichen Bauwerkes ist zwar richtig, ldsst aber dem
Ermessen weiten Spielraum und trdgt nicht zur Forderung
der Rechtssicherheit bei. Vollig verunsichert wird der Recht-
suchende dann, wenn er im zitierten Entscheid nachliest, dass
das Bundesgericht den Erneuerungsanstrich eines Hauses nicht
als unbewegliches Bauwerk betrachtet und deshalb der ein-
jahrigen Frist (Art. 371 Abs. 1 OR) unterstellt.

Entgegen der Ansicht des Bundesgerichtes bin ich der
Meinung, dass der Erneuerungsanstrich eines Hauses ein
unbewegliches Bauwerk im Sinne des Art. 371 Abs. 2 OR ist.

Die SBB-Unterfithrung von Fliielen

Mitteilung des Ingenieurkonsortiums G. Lombardi’und L. Balestra,

Bei der Ausfithrung der SBB-Unterfithrung in Fliielen
kamen verschiedene im Grundbau bekannte Methoden zur
Anwendung, wie Spundwdinde, Erdanker, Bodenverdichtung
durch Riittelverfahren, Zugpfihle. Bodeninjektionen, Pressver-
fahren, Grundwasserabsenkung sowie die iiblichen Eisenbeton-
und Isolationsarbeiten. Neu war vor allem das Einpressen von
Hohlkastenprofilen, die in Reihen iibereinander gestossen und
mit Hilfe von Zugstangen zusammengespannt wurden. Bei der
Ausfiihrung des Bauwerks haben sich alle ausgefiihrten Arbei-
ten ausgezeichnet bewcihrt, mit Ausnahme der Injektionen unter
dem Bahnkdrper, die versagt haben. Die guten Erfahrungen mit
dem Riitteldruckverfahren, wo bis zu 15%, Hohlraum durch
Materialzugabe geschlossen wurden, zeigten, dass eine dichte
Verpressung des Bodens viel grdssere Injektionsmengen ver-
langt hditte, als die tatscichlich eingepressten. Die Schwierigkeit
von erfolgreichen Injektionen im heterogenen Baugrund hat sich
somit bestdtigt.

Problemstellung

Im Zuge des Nationalstrassenbaus entsteht im Raume
Fliielen der Knotenpunkt der N2 mit der N4, sowie ein
Anschluss an das Lokalstrassensystem. Die N4 und der
Anschluss an das Lokalsystem kreuzen die SBB-Linie in sehr

1) Kurzfassung eines Referates, gehalten von Giovanni Lombardi
am Institut fiir Boden- und Felsmechanik der Universitit Karlsruhe.
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Er ist — was das Bundesgericht zu Unrecht verneint (BGE 93 II
246) — ein unbewegliches Werk, fiir das in der Regel erst nach
Ablauf der einjihrigen Verjihrungsfrist festgestellt werden
kann, ob es den Anforderungen der Festigkeit oder den geolo-
gischen und atmosphirischen Bedingungen standhilt. Die
Mingelrechte beim Erneuerungsanstrich verjdhren deshalb in
fiinf Jahren, nicht in einem Jahr.

Abkiirzungsverzeichnis

a.a.O. = am angefiihrten Ort

Abs. = Absatz

AGVE — Aargauische Gerichts- und Verwaltungs-
entscheide

Art. = Artikel

BGE — Entscheidungen des Schweizerischen Bun-

desgerichts (amtliche Sammlung)

BIZiR — Blitter fiir Ziircherische Rechtsprechung

BV — Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft vom 29. Mai 1874

Diss. = Dissertation

N = Note

Norm SIA 118 (RE 1974) = Revisionsentwurf zur Norm SIA 118 vom
September 1974

oG — Bundesgesetz iiber die Organisation der
Bundesrechtspflege vom 16. Dezember 1943

OR — Bundesgesetz iiber das Obligationenrecht
vom 30. Mirz 1911/18. Dezember 1936

Zbl = Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats-
und Gemeindeverwaltung

ZGB — Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom

10. Dezember 1907

ZSR Zeitschrift fiir schweizerisches Recht

I

Adresse des Verfassers: Prof. Dr. Peter Gauch, Ordinarius fiir
Schweizerisches Zivil- und Handelsrecht an der Universitdt, 4, av.
Jean-Maire Musy, 1700 Freiburg.

Flielen?) DK 624.19:624.2

kleinem Abstand, wobei die kiinftige N4 die Bahnlinie in der
Nihe des Bahnhofs Fliielen iiberfahren wird.

Infolge der ungiinstigen Bodenverhiltnisse wurde zuerst
die Mdglichkeit einer Uberfiihrung auch fiir den Zubringer
des ortlichen Anschlusses untersucht; sie musste aber zu
Gunsten einer Unterfithrung fallen gelassen werden. Die
Griinde lagen in der Strassenfiihrung, den Gefilleverhilt-
nissen und vor allem war auf den spéteren Bau des Anschlus-
ses der N4 Riicksicht zu nehmen.

So entschloss man sich fiir ein Unferfiihrungsbauwerk,
das die Bahnlinie unter einem nahezu rechten Winkel kreuzt
(Bild 1). An eine Unterbrechung des Bahnverkehrs fiir ldn-
gere Zeit war nicht zu denken. Allféllige, den Bahnverkehr
storende Massnahmen mussten sich auf Zeitabschnitte von
wenigen Stunden jeweils sonntagnachts beschrinken. Der
Sicherheit des Bahnverkehrs war hochste Aufmerksamkeit zu
schenken.

Bodenbeschaffenheit

An der betreffenden Stelle verlduft die Gotthardbahn auf
einem Damm von nur rund 1 m iiber der Reussebene. Der
Boden besteht aus Gletscher-, Fluss- und Seeablagerungen.
Sie ist daher sehr inhomogen und wechselseitig gelagert. Man
muss mit Silt, siltigem Sand, reinem Sand und reinem Kies
rechnen, sowie mit allen moglichen Ubergéngen zwischen
diesen Ablagerungen. Die bodenmechanischen Eigenschaften
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