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GESETZE UND NORMEN
SIND NICHT GENUG

Anmerkungen

1 Vgl. dazu etwa Bihler, Ziricher Kommentar,

3. Aufl., Zirich 1998, Art. 369 N 24; Gauch, Der
Werkvertrag, 4. Aufl., Zirich 1996, N 2038 ff.

2 Vgl. insbesondere zum anrechenbaren Ver-
schulden des Architekten, des Ingenieurs und des
Vorunternehmers Bihler, a.a.0., Art. 369 N 18 ff.
3 Vgl. Gauch, a.a.0., N 1918; Zindel/ Pulver, Bas-
ler Kommentar, Obligationenrecht I, 4. Aufl., Basel
2007 Art. 369 N 3

4 Vgl. Bihler, a.a.0., Art. 369 N 27; Gauch, a.a.0.,
N 1928; Zindel/ Pulver, a.a.0., Art. 363 N 6; BGE
116 II 308

5 Vgl. Gauch, a.a.0., N 1932

Gemass traditionellem Berufsethos verstehen sich Ingenieurinnen und
Ingenieure als Treuhander der Bauherrschaft. Das heutige Bedlirfnis nach
Standardisierung hat jedoch zur Folge, dass ihre Dienstleistungen zunehmend
ahnlichen Kriterien unterstellt werden wie Industrieprodukte. Auf der Strecke
bleibt die Qualitat — denn Gesetze und Normen kdnnen zwar die Verteilung des
Fehlerrisikos unter den am Bau Beteiligten regeln, zu einer guten Umgangs-
kultur fiihren sie nicht. Ein Jurist schreibt lber deren Rolle im Rechtswesen.

An Bauprojekten sind stets zahlreiche Personen und Unternehmen beteiligt. Die Auftraggeber
mussen sich mit Architekten, Ingenieuren und Unternehmern Uber ihre Winsche und die
realistischen Moglichkeiten der Umsetzung sowie Uber Details der Planung und der Realisie-
rung des Bauwerks verstandigen. Bei all diesen Interaktionen kann es zu Verstandigungs-
schwierigkeiten, zu Missverstandnissen und Fehlern kommen. Besonders heikel wird es,
wenn ein Unternehmer als Nachfolgeunternehmer mit seiner eigenen Arbeit an die Vorarbeit
eines andern Unternehmers anschliesst und dessen Vorarbeit die Grundlage seiner eigenen
Arbeit bildet. Weist die Vorarbeit Mangel auf, kann daraus ein Mangel im Werk des Nachfol-
geunternehmers entstehen.” Dieses Risiko besteht sowohl im Verhaltnis zwischen verschie-
denen Nebenunternehmern wie auch im Verhéltnis zwischen ihnen und den Planern, den
Architekten und Ingenieuren. Es fragt sich daher, wie das Recht mit diesen Risiken umgeht.

RISIKOVERTEILUNG STATT UMGANGSKULTUR

Das Obligationenrecht regelt die Interaktionen der am Bau beteiligten Personen ausdruick-
lich nur hinsichtlich der Verantwortlichkeit des Bestellers. Dazu stellt es in Art. 369 OR
folgende Regel auf: «Die dem Besteller bei Mangelhaftigkeit des Werkes gegebenen Rechte
fallen dahin, wenn er durch Weisungen, die er entgegen den ausdrtcklichen Abmahnungen
des Unternehmers Uber die Ausfihrung erteilt hat oder auf andere Weise die Méngel selbst
verschuldet hat.» Diese Bestimmung gibt fir den Laien auf den ersten Blick nicht viel her.
Lehre und Rechtsprechung haben daraus aber die wesentlichen Grundsatze der Risikover-
teilung zwischen den an einem Bauprojekt beteiligten Personen abgeleitet.?

Art. 369 OR knlpft die Zuweisung des Risikos an die Bauherrschaft an deren Selbstver-
schulden. Art. 369 OR befasst sich allerdings nur mit einer méglichen Konstellation, ndmlich
der Weisung des Bestellers tber die Ausfuhrung des Werks.® Mit solchen Weisungen legt
der Besteller verbindlich fest, wie der Unternehmer das Werk auszufthren hat hinsichtlich
Konstruktion, Arbeitsverfahren, Werkstoff etc.*

Weisungen kénnen vor Beginn der Bauarbeiten oder im Verlauf der Ausflihrung erteilt
werden. Sie kdnnen vor Abschluss des Vertrags in Ausschreibungsunterlagen enthalten
sein, in den Werkvertrag aufgenommen oder spater ausgegeben werden. Der Besteller kann
sie mundlich oder schriftlich erteilen, etwa in der Form von Konstruktions- oder anderen
Planen. Die Bauherrschaft kann die Weisungen personlich oder durch eine bevollméchtigte
Hilfsperson, zum Beispiel einen Architekten oder Ingenieur, ausgeben.®

PFLICHT ZU «DENKENDEM GEHORSAM »
Im Auftragsrecht gebietet dem Beauftragten die Sorgfalts- und Treuepflicht des Art. 398
Abs. 2 OR, die Weisungen des Auftraggebers auf ihre Zweckmassigkeit hin zu tberprifen
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Die Pflicht zur Abmahnung beruht auf
der Vorstellung, dass der Unterneh-
mer sachverstandig ist, wahrend der
Bauherrschaft das Fachwissen fehit.
In der modernen Dienstleistungsge-
sellschaft mit ihrer Arbeitsteilung
trifft diese Annahme jedoch haufig
nicht (mehr) zu.

Anmerkungen

6 Fellmann, Berner Kommentar, Bern 1992,
Art. 397 N 106

7 Gauch, a.a.0., N 833 und 1937

8 Vgl. Fellmann, a.a.0., Art. 397 N 101; Gauch,
a.8.0., 1937

9 Vgl. Buhler, a.a.0., Art. 369 N 41 ff.; Gauch,
a.a.0., N 1940 ff.; Zindel / Pulver, a.a.0., Art. 369
N 8 ff.

10 Gauch, a.a.0., N 1955; vgl. auch Fellmann,
Art. 397 N 17

11 Vgl. Buhler, a.a.0., Art. 369 N 48 ff.; Gauch,
a.a.0., N 1958 ff.; Fellmann, a.a.0., Art. 397

N 19 ff.; Pulver/ Zindel, a.a.0., Art. 369 N 14 ff.
12 Gauch, a.a.0., N 1969; vgl. auch Art. 25 Abs. 4
der SIA-Norm 118

13 Gauch, a.a.0., N 1972

14 Gauch, a.a.0., N 1976

15 Gauch, a.a.0., N 1976

16 Gauch, a.a.0., N 2038; vgl. auch Bdihler,
a.a.0., Art 369 N 24

17 Gauch, a.a.0., N 2039; vgl. auch Blhler,
a.a.0., Art 369 N 25

18 Gauch, a.a.0., N 2040; vgl. auch Bihler,
a.a.0., Art 369 N 25

19 Vgl. Gauch, a.a.0., N 1956

und ihn von unzweckmassigen Weisungen abzubringen.® Im Werkvertragsrecht sieht

Art. 369 OR eine &hnliche Abmahnungspflicht vor.” Beide Bestimmungen setzen voraus,
dass der Beauftragte die Weisungen des Auftraggebers befolgen muss, verbieten ihm aber
eine kritiklose Unterordnung. Verlangt wird ein «denkender Gehorsam».® Folgerichtig befreit
Art. 369 OR den Unternehmer bei fehlerhaften Weisungen des Auftraggebers nur dann von
der Mangelhaftung, wenn er die Bauherrschaft ausdrtcklich abgemahnt hat.®

SONDERFALL DER SACHVERSTANDIG ERTEILTEN WEISUNG

Die Pflicht zur Abmahnung beruht auf der Vorstellung, dass der Unternehmer sachverstén-
dig ist, wahrend der Bauherrschaft das Fachwissen fehlt. In der modernen Dienstleistungs-
gesellschaft mit ihrer Arbeitsteilung trifft diese Annahme jedoch haufig nicht (mehr) zu. Hier
stosst der Unternehmer oft auf einen sachverstandigen oder sachverstandig beratenen
Auftraggeber, der Uber jene fachlichen Spezialkenntnisse verflgt, die es ihm gestatten, die
erteilten Weisungen selbst auf ihre Richtigkeit hin zu durchschauen und allfallige Fehler zu
erkennen.'® In solchen Féllen stellt sich alsdann die Frage, inwieweit trotzdem eine Abmah-
nung erforderlich ist.

Ist die Bauherrschaft sachverstandig oder sachverstandig beraten, wird der Unternehmer
auch ohne Abmahnung von seiner Haftung befreit, wenn er die Fehlerhaftigkeit der Weisung
des Auftraggebers weder erkannt hat noch erkennen musste. Demgegentber féllt eine
Haftungsbefreiung ohne Abmahnung nicht in Betracht, wenn der Unternehmer die Fehler-
haftigkeit der Weisung erkannt hat, oder wenn er sie zwar nicht erkannt hat, sie aber hatte
erkennen mussen."

Der Unternehmer muss die Fehlerhaftigkeit der Weisung erkennen, wenn sie offensichtlich
ist, man sie also ohne Weiteres erkennen kann.'? Ist der Fehler nicht augenfallig, muss er ihn
erkennen, wenn er zur Uberprifung verpflichtet und aufgrund seines Sachverstands in der
Lage ist, den Fehler bei Anwendung der nétigen Sorgfalt zu erkennen.’® Grundsatzlich darf
sich der Unternehmer auf die Richtigkeit einer sachverstandig erteilten Weisung verlassen.
Zur Nachprufung ist er nur verpflichtet, wenn er dies versprochen hat oder die Bauherr-
schaft die Nachprtfung «nach den Umstanden des Einzelfalls in guten Treuen erwarten
darf».™ Letzteres ist der Fall, wenn die Nachprtfung der Ubung entspricht, weil der
Sach-verstand des Unternehmers bedeutend weiter reicht als das Fachwissen des Bestel-
lers. Ferner darf die Uberprufung erwartet werden, wenn der Unternehmer Anlass gehabt
hatte, an der Richtigkeit der Weisung zu zweifeln oder es ihm aufgrund seiner betrieblichen
und technischen Méglichkeiten ein Leichtes ware, die Weisung nachzuprufen.'®

In Bezug auf Plane verscharft Art. 25 Abs. 2 der SIA-Norm 118 die Rechtslage zulasten der
Bauherrschaft. Nach dieser Bestimmung muss der Unternehmer erteilte Weisungen in Form
von Planen nur nachprtfen, «wenn der Bauherr weder durch eine Bauleitung vertreten noch
selbst sachverstandig, noch durch einen beigezogenen Sachverstandigen beraten ist».
Etwas besser ist die Situation fur die Bauherrschaft, wenn aufgrund eines Mangels im Werk
des Vorunternehmers ein Mangel im Werk des Nachfolgeunternehmers entsteht. Zwar gilt die
Regel, dass den Nachfolgeunternehmer fur den so verursachten Mangel seines eigenen
Werks grundsatzliche keine Haftung trifft.’® In Anlehnung an die soeben dargestellten Grund-
satze greift die Haftungsbefreiung jedoch nur, wenn der Nachfolgeunternehmer den Mangel
erkannt und angezeigt hat oder ihn nicht erkennen musste.'” Erkennen muss er ihn, wenn der
Fehler offensichtlich ist oder wenn er ihn bei sorgfaltiger Prifung der Vorarbeit erkennen kann.
In Abweichung zu den oben dargestellten Grundséatzen gilt hier die Regel, dass er aufgrund
seiner allgemeinen Sorgfaltspflicht gehalten ist, die Vorarbeit zu prufen. Diese Prufungspflicht
entfallt nur, wenn dies so vereinbart ist oder die Bauherrschaft eine Prifung nicht erwarten
kann, weil sie sie zum Beispiel bereits selbst sachverstéandig vorgenommen hat.'®

Diese Ausflhrungen zeigen, dass das Fachwissen der Bauherrschaft den Unternehmer
tendenziell entlastet. Von erheblicher Tragweite ist in diesem Zusammenhang, dass der
Bauherrschaft der Sachverstand seiner Berater und Vertreter als eigenes Wissen zugerech-
net wird.™ Der Jurist muss daher mit Nachdruck darauf hinweisen, dass der Beizug von
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Der Umstand, dass das Wissen des
Prifingenieurs der Bauherrschaft als
eigener Sachverstand zugerechnet
werden kann, fihrt rechtlich zu einer
Schwachung ihrer Stellung, wenn
etwas schief 1auft.

01 Kénig Friedrich der Grosse von Preussen
(1712-1786) im Alter, Gemélde von Anton Graff.
Im Rahmen seiner Reformen versuchte
Friedrich, alle Regelungshereiche des preus-
sischen Staats im «Allgemeinen Landrecht fir
die Preussischen Staaten» von 1794 abschlies-
send zu normieren. Doch die rund 20000
Paragrafen bremsten langfristig die weitere
Entwicklung des Landes. Ein &hnliches Scheitern
kdnnten heutige Versuche bewirken, die
Gewissenhaftigkeit der Fachleute und den
sorgsamen Umgang zwischen allen an einem Bau
Beteiligten durch Checklisten, Gesetze und
Normen zu ersetzen

(Bild: Karl O. Freiherr von Aretin e.a.: Friedrich
der Grosse. Herrscher zwischen Tradition und
Fortschritt. Bertelsmann, Giitersloh, 1985, S. 9)

Anmerkungen
20 Vgl. Hess, Rechtsfragen beim Einsatz von
Prifingenieuren, BR/DC 1/95, 5 ff., insbes. 7

Prufingenieuren die Qualitat der Arbeiten am Bau zwar mitunter verbessern mag. Der
Umstand, dass das Wissen des Prufingenieurs der Bauherrin als eigener Sachverstand
zugerechnet werden kann, fuhrt aber rechtlich zu einer Schwachung ihrer Stellung, wenn
etwas schief lduft.?

«SCHWARZER PETER» STATT UMGANGSKULTUR

Die Darstellung der gesetzlichen Reglung und der daraus abgeleiteten Grundsétze zeigt,
dass es hier nur darum geht, das Fehlerrisiko zwischen der Bauherrschaft einerseits und
den Planern und Unternehmern andererseits zu verteilen. Qualitdt wird damit nicht geschaf-
fen. Die juristische Fachperson kann bloss sagen, wer den «Schwarzen Peter» behdlt und
die Folgen des Werkmangels zu tragen hat. Eine Umgangskultur, die zu Qualitat fuhrt,
schafft das Gesetz nicht.

SORGFALT ALS VORAUSSETZUNG FUR QUALITAT

Zur Qualitét der geschuldeten Leistung im Dienstleistungsvertragsrecht sagt das Obligatio-
nenrecht nicht viel. Soweit es nicht um eine vertraglich fixierte Leistung geht, begntgt es
sich in der Regel mit der Forderung, der Beauftragte habe sorgféltig zu handeln.
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Wahrend im traditionellen Dienstleis-
tungsverh&ltnis die personliche
Beziehung und die Treue der Parteien
eine zentrale Rolle spielten und eine
Art Kontrollfunktion wahrnahmen,
fallt dieser Praventivfaktor beim
Konsum moderner anonymer Dienst-
leistungen weitgehend weg.

Anmerkungen

21 Oswald, Analyse der Sorgfaltspflichtverletzung
im vertraglichen wie ausservertraglichen Bereich,
Diss. Zlrich 1988, 44; vgl. auch Fellmann, a.a.0.,
Art. 398 N 17; Weber, Sorgfaltswidrigkeit — quo
vadis? ZSR 107 (1988) I 39 ff., 50 ff.

22 Vgl. Fellmann, a.a.0., Art. 398 N 17; Oswald,
a.a.0., 118; Walter, Abgrenzung von Verschulden
und Vertragsverletzung bei Dienstleistungsobliga-
tionen, in: Haftung aus Vertrag, hrsg. von Alfred
Koller, St. Gallen 1998, 53

23 Wahrig, Deutsches Worterbuch, hrsg. von
Renate Wahrig-Urfeind, 8. Aufl., Giitersloh/Min-
chen 2006, 1375

24 Gautschi, Berner Kommentar, Band VI: Obliga-
tionenrecht, 2. Abteilung: Die einzelnen Vertrags-
verhéltnisse, 3. Teilband: Der einfache Auftrag,

3. Aufl., Bern 1971, Art. 398 N 21 a

25 Oswald, a.a.0., 45; vgl. auch Fellmann, a.a.0.,
Art. 398 N 18

26 Ich habe mich in meinem Beitrag «Der einfache
Auftrag und die aktuelle Entwicklung im Recht der
freien Berufe», recht 2008, 119 ff., vertieft mit
dieser These auseinandergesetzt. Die folgenden
Ausfiihrungen stitzen sich im Wesentlichen auf
diese Arbeit

27 Oswald, a.a.0., 45; vgl. auch Fellmann, a.a.0.,
Art. 398 N 18

28 Fellmann, a.a.0., Art. 398 N 18

29 Wiegand/ Gutknecht, Sorgfaltspflichten des
Bankiers, in: Banken und Bankrecht im Wandel,
Berner Bankrechtstag, hrsg. von Wolfgang Wie-
gand, Bern 2004, 159 ff. inshes. 161 f.

30 Muller, Zertifiziertes Qualitdtsmanagement-
system in der Anwaltskanzlei, in: Schweizerisches
Anwaltsrecht, hrsg. von Walter Fellmann, Claire
Huguenin, Tomas Poledna und Jérg Schwarz,
Bern 1998, 380

31 EN ISO 9001:2000, 0.2

32 EN ISO 9001:2000, 4.1 Abs. 1

33 Mdller, a.a.0., 382

34 Vgl. dazu eingehend Fellmann, Der einfache
Auftrag und die aktuelle Entwicklung im Recht der
freien Berufe, recht 2008, 130 f.

Nach wohl herrschender Lehre bedeutet Sorgfalt «zundchst nicht ein bestimmtes dusseres
Verhalten des Schuldners, sondern (...) eine schuldnerische Eigenschaft, die zu einem
gefahrlosen Verhalten und zum Erreichen desjenigen Zwecks, zu dem sich der Schuldner
verpflichtet hat, notwendig ist» .2 Bezugspunkt der Sorgfalt ist dabei das Verhalten oder das
Leistungsziel, zu dem sich der Schuldner verpflichtet hat. Damit ist gleichzeitig gesagt, dass
ohne eine sonstige Leistung Sorgfalt nicht denkbar ist. Sorgfalt setzt vielmehr stets das
Vorhandensein einer priméaren Leistung voraus.?

Im deutschen Sprachgebrauch bedeutet Sorgfalt Genauigkeit, Gewissenhaftigkeit.?* Nach
der Meinung von Georg Gautschi ist Sorgfalt daher ein Kriterium menschlichen Verhaltens,
namentlich menschlichen Handelns. Sie sei eine Betatigung der Vernunft und des Willens
zur Erreichung eines konkreten Ziels, eines bestimmten Erfolgs.>

STANDARDISIERUNG VON SORGFALTSPFLICHTEN

Die enge VerknUpfung von Sorgfalt als schuldnerische Eigenschaft mit dem schuldnerischen
Verhalten hat dazu gefuhrt, «sorgfaltig» auch fur die Beurteilung des dusseren Verhaltens
und des daraus resultierenden Erfolgs zu verwenden.?® Nach meiner Auffassung wird sich
diese Tendenz in Zukunft verstéarken und zur Standardisierung von dusserem Verhalten
fUhren, das dann das Gutesiegel sorgféltigen Verhaltens erhalt.® Die Bestrebungen der
Qualitatssicherung gehen seit Langem in diese Richtung. Interessant ist dabei, dass das
aussere sorgfaltige Verhalten nicht zwingend auf eine innere Sorgfalt schliessen lasst.?” Ist
das Leistungsziel erreicht, spielt es jedoch in der Regel keine Rolle, ob der Schuldner auch
innerlich die nétige Sorgfalt aufgebracht hat.®

Eine Standardisierung ausserlich sorgféltigen Verhaltens kénnen wir seit geraumer Zeit in
vielen Bereichen feststellen: Wo immer von einer Organisation, namentlich von juristischen
Personen, bei der Erfullung von Auftragen Sorgfalt gefordert ist, beobachten wir eine
Standardisierung der Ablaufe, im Sinne einer Normierung des &usseren Verhaltens. Ange-
knupft wird dabei an berufspezifische Standards.?

Diesem Ansatz folgen die sogenannten ISO-Normen. So stellt beispielsweise die Norm

ISO 9001 systematische Vorgaben fur die Erarbeitung eines Qualitdtsmanagementsystems
zur Verfugung. Sie beschreibt die Anforderungen an Systeme, die auf der Basis von
Modellen aufgebaut werden.*® Dabei férdert sie einen prozessorientierten Ansatz «fur die
Entwicklung, Verwirklichung und Verbesserung der Wirksamkeit eines Qualitatsmanage-
mentsystems, um die Kundenzufriedenheit durch die Erfullung der Kundenanforderungen zu
erhdhen» .*' Die jeweilige Organisation muss entsprechend den Anforderungen der Norm
«ein Qualitatsmanagementsystem aufbauen, dokumentieren, verwirklichen, aufrechterhalten
und dessen Wirksamkeit stédndig verbesserns .

Karin Muller beobachtet im Zusammenhang mit der Einfihrung von Qualitdtsmanagement-
systemen eine Tendenz zur Industrialisierung im tertidren Sektor, zur arbeitsteiligen,
anonymen Massenproduktion. Die Dienstleistungen wirden nicht mehr als individuelle
Leistung eines Menschen, sondern als Produkt verstanden und entsprechend vermarktet,
aber auch entsprechend «konsumiert». Wahrend im traditionellen Dienstleistungsverhaltnis
die personliche Beziehung und die Treue der Parteien eine zentrale Rolle spielten und eine
Art Kontrollfunktion wahrnahmen, falle dieser Praventivfaktor beim Konsum moderner
anonymer Dienstleistungen weitgehend weg.**

Meiner Meinung nach wird die Qualitdt von Dienstleistungen in Zukunft vermehrt anhand von
Standards Uberpruft, indem man das dussere Verhalten des Erbringers der Dienstleistung
und die organisatorischen Massnahmen des jeweiligen Unternehmens an Standards misst,
die sich aus Normen privater oder halbprivater Normungsinstitutionen ergeben, wie sie im
Baurecht der SIA darstellt. In diese Richtung geht auch der von den zustédndigen Behorden
der EU in der Dienstleistungsrichtlinie vom 12. Dezember 2006 fur die Sicherung der
Qualitét von Dienstleistungen gewéhlte Ansatz.**

Je mehr bei der Ausfuhrung eines Auftrags das persénliche Element in den Hintergrund
rckt und durch Leistungen ersetzt wird, die nicht von Individuen, sondern von Institutionen
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Es geht um das, was man bis anhin
unter dem Berufsethos verstand.
Hier gibt es nichts abzuzahlen, zu
messen oder zu wéagen, hier helfen
Qualitatskontrollen, wie wir sie aus
der industriellen Massenfertigung
kennen, nicht weiter.

Anmerkungen

35 Vgl. etwa BGE 115 II 64

36 Gehrer/Giger, Handkommentar zum Schwei-
zerischen Privatrecht, Zirich 2007, Art. 398

N 11; vgl. auch Wiegand, Zur Haftung flr Dienst-
leistungen — Urteilsanmerkung Zivilrecht BGE 115
II 62 ff., recht 1990, 140; Wiegand/Gutknecht
Sorgfaltspflichten des Bankiers, in: Banken und
Bankrecht im Wandel, Berner Bankrechtstag,
hrsg. von Wolfgang Wiegand, Bern. 2004, 164

37 Gehrer/Giger, a.a.0., Art. 398 N 11

38 Oswald, a.a.0., 44; vgl. auch Fellmann, a.a.0.,
Art. 398 N 17; Weber, a.a.0., Art. 398 N 24.

39 Walter, a.a.0., 53

40 Fellmann, Selbstverantwortung und Verant-
wortlichkeit im Schadenersatzrecht, SZJ 1995, 44 f.

erbracht werden, desto grossere Bedeutung werden standardisierte Verhaltenspflichten
erhalten. Die Verhaltensregeln und Usanzen in bestimmten Berufen oder Gewerben, die das
Bundesgericht friher noch allein zur Bestimmung des Sorgfaltsmasses heranzog,*® werden
kunftig zum Massstab, an dem die Qualitat der Dienstleistung gemessen wird. Dienstleis-
tungen werden nicht mehr als individuelle Dienste, sondern — wie industriell hergestellte
Produkte — als standardisierte Leistungen aufgefasst.®® Dadurch verlieren die Unterschiede,
die sich aus der konkreten Auftragssituation ergeben kénnen, an Bedeutung. Wo das Mass
der erforderlichen Sorgfalt noch eine Rolle spielt, wird es zunehmend abstrakter.”

Diese Entwicklung wird Inhalt und Tragweite des Begriffs der Sorgfaltspflichtverletzung
verandern. Dass es bei der Sorgfalt zundchst um «eine schuldnerische Eigenschaft» geht,
«die zu einem gefahrlosen Verhalten und zum Erreichen desjenigen Zweckes, zu dem sich
der Schuldner verpflichtet hat, notwendig ist»,* wird wohl noch weiter in den Hintergrund
gertckt; ebenso die Erkenntnis, dass es im Grundsatz weder eine Sorgfalt an sich noch
allgemeine, von den Ubrigen Leistungspflichten getrennte Sorgfaltspflichten gibt. Die Schaf-
fung von Standards durch Berufsverbdnde, Selbstregulierungsorganisationen und private
oder halbprivate Normierungsinstitutionen wird zur Begrindung zahlloser allgemeiner und
spezieller (&usserer) Sorgfaltspflichten fuhren, deren Verletzung das beauftragte Dienstleis-
tungsunternehmen schadenersatzpflichtig macht. Ob das dussere Verhalten der beteiligten
Personen durch die erforderliche Anspannung der Willenskrafte und die nétige Sorge
geleitet war, wird kaum mehr Bedeutung haben. Die Konsequenz durfte eine nochmalige
Verschéarfung der Haftung fur Dienstleistungen sein. Gleichzeitig wird sich die Tendenz
verstarken, Dienstleistungen als konfektionierte Konsumguter® zu begreifen.

GEWISSENHAFTIGKEIT ALS GRUNDHALTUNG SCHAFFT QUALITAT

Ob die Schaffung immer neuer, allgemeiner und spezieller (dusserer) Sorgfaltspflichten die
Qualitét von Dienstleistungen letztlich zu heben vermag, bezweifle ich. Zwar haben Normen
mit Sanktionsfunktion zweifellos auch eine praventive Wirkung, indem sie ihre Adressaten
dazu anhalten, Vorsicht walten zu lassen.*® Wenn es aber nicht gelingt, bei den Berufsange-
horigen innere Sorgfalt und Gewissenhaftigkeit als Grundhaltung wachzuhalten (oder neu zu
wecken), werden weitere Verhaltenspflichten wenig ausrichten. Es geht um das, was man
bis anhin unter dem Berufsethos verstand, um die innere Haltung in Bezug auf den Wert des
eigenen Berufs und die Pflichten, welche der einzelne mit dessen Austbung gegenuber
anderen und der Gesellschaft Ubernommen hat. Hier gibt es nichts abzuzéhlen, zu messen
oder zu wégen, hier helfen Qualitatskontrollen, wie wir sie aus der industriellen Massen-
fertigung kennen, nicht weiter.

Dies gilt auch fur den Umgang zwischen der Bauherrschaft und den Architekten, Inge-
nieuren und Unternehmern, insbesondere aber auch fur den Umgang zwischen den Planern
und auf dem Bau beschéftigten Unternehmern. Blosse Abmahnungen oder gar blindes
Vertrauen auf die Richtigkeit einer vermeintlich sachverstéandig erteilten Weisung fuhren
nicht per se zu mehr Qualitat. Das gilt auch, wenn das Ineinandergreifen der Schnittstellen
normiert ist. Das Leben l&sst sich mit Gesetzen nicht abschliessend regeln, auch nicht mit
Normen privater Normierungsinstitutionen. Das mussten die Preussen schon im 18. Jahrhun-
dert erfahren. Der Versuch Friedrichs des Grossen, sdmtliche Regelungsbereiche des
preussischen Staats mit rund 20000 Paragrafen im «Allgemeinen Landrecht fir die Preus-
sischen Staaten» (ALR) von 1794 abschliessend zu normieren, scheiterte klaglich. Uns wird
es nicht anders ergehen, wenn wir versuchen, die Gewissenhaftigkeit des einzelnen
Fachmanns und den sorgsamen Umgang zwischen allen an einem Bau Beteiligten gestutzt
auf Gesetze oder andere Normen durch Checklisten zu ersetzen.

Prof. Dr. jur. Walter Fellmann, Fellmann Tschiimperlin Létscher, Luzern / nebenamtlicher ordentlicher

Professor flr Schweiz. und Europ. Privatrecht, Universitat Luzern, w.fellmann@fellmann-partner.com



	Gesetze und Normen sind nicht genug

