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- Zuriick zum Geist-Werkvertfag!
Prof Peter Gauch Fre|burg

Anmerkung zum BGE vom 15. Februar
1983, veréffentlicht in der Pra 1983
399ff.

A.  Der Werkvertrag

1. «Durch den Werkvertrag verpﬂlchtet sich der
~ Unternehmer zur Herstellung eines Werkes
und der Besteller zur Leistung einer Vergu-
tung.» Mit dieser Formulierung  umschreibt
_ Art.363 OR den gesetzllch geréegelten Werk-
vertrag. Dessen typische Leistung besteht in
der «Herstellung eines-Werkesy: in 'der Lei-
stung von Arbeit mit einem bestlmmten
Arbeitserfolg. Der durch Verembarung be-
stimmte Erfolg gehért mitzum Gegenstand der
~vom Unternehmer geschuldeten Leistung. Er
besteht in einem Arbeitsergebnis (z.B. einer
Mauer, einer Heizungsanlage) und bildet das
Werk im Sinne des Werkvertragsrechts, das
der Unternehmer nach Art. 363 OR schuldet.

~ Pointiert ausgedriickt, schuldet der Unter-
nehmer nach dem Gesagten nicht nur ein Wer-
ken (ein «Wirkeny), sondern ein Werk ' Nicht

. nurArbeit schuldet er, sondern auch den Ar-

beitserfolg. Die Arbeit (die «Tatigkeity) ist also
nicht als solche geschuldet (BGE 98 Il 302),
sondern als Mittel fiir den zu erarbeitenden Er-
folg2. Dadurch unterscheidet sich der Werk-
vertrag von andern Arbeitsleistungsvertrégen

~des Gesetzes (namentlich vom Einzelarbeits-
vertrag und vom einfachen Auftrag), bei denen
der Arbeitspflichtige zwar ebenfalls zur Lei-
stung von Arbeit, nicht aber auf den Arbeitser-
folg verpflichtet ist3.

.2. Da /ede menschliche Arbejt Z/e/ger/chtet
ist, 1asst sich nicht immer mit Bestimmtheit sa-
gen, ob nurdie Arbeit oder auch der Arbeitser-
folg.geschuldet sei*. Schon aus diesem Grund

- kénnen im Einzelfall zusétzliche Abg’renzungs— ,

! v.Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd.3. Miinchen und Le|p2|g :

1917, S.5911.

2 Doch gehért sie ebenfalls zum Schuldlnhalt (vgl. v.Gierke,
Jherings Jahrb, 1914, S.396: missverstandlich: BGE 98 I 302).

% Zum Einzelarbeitsvertrag (Art.319 OR) vgl. z.B. Vischer, SPR
VII/1, S.285; zum einfachen Auftrag (Art. 394 ORY): Pra 79833991 ;
‘BGE 5911 2611f.; BJM 7975193f.; ZR 571 (1952) Nr.78, §.135; Hof-
stetter, SPR VII/2, $.19 und 23).

4 Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts Band I, 12. Aufl., Mun

., chen 1981, § 531, S.277.
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kriterien einevwichtige Rolle spielens. Je per-
sonlicher z.B. die geschuldete Arbeit und je

ausgepragter nach der Natur des konkreten

Vertrages das vorausgesetzte Vertrauensver-
héltnis der Parteien ist, desto eher liegt (mit

* Rucksichtauf Art. 404 OR) ein Auftrag (nicht ein

Werkvertrag) vor. Und was den Widerstreit zwi--
schen Werkvertrag und Einzelarbeitsvertrag
betrifft, so 16st er sich haufig schon deshalb zu-
gunsten des Emzelarbeltsvertrages weil im
konkreten Fall der Arbeitspflichtige dem Be-
rechtigten subordiniert, die Arbeitspflicht eine

- (auf bestimmte oder unbestimmte Zeit beste-

hende) Dauerschuld und die Vergiitung nach -
Zeit. bemessen ist®: Doch darf bei alledem
nicht Ubersehen werden, dass es auch Werk-
vertrdge gibt, die auf einem starken. Ver-
trauensverhéltnis der Parteien beruhen oder

bei denen der Unternehmer shnlich wie ein Ar-

beitgeber nach Weisungen des Bestellers ar-
beitet oder nach: der aufgewendeten Arbelts-
zeit vergitet wird. :

i

B. Der Entscheid vom 15. Februar 1983 und
seine Vorgeschichte

3. Das Werk, das der Unternehmer herzustel-
len hat (Ziff. 1). kann jedenfalls in einem kérper-
lichen Arbeltsen‘olg bestehen, also ein kérper- -
liches (stoffliches) Werk sein (z.B. eine Ma-
schine, eine Mauer, eine Spundwand, ein
Dach, ein Fabrikneubau). Kommt aber, so fragt 4
es sich, auch ein unkérperliches (geistiges) -
Werk als Gegenstand der werkvertraglichen
Unternehmerleistung in Betracht? Kann also
der Werkvertrag auch ein Geist-Werkver-
trag’ sein? Mit dieser Frage befasst sich das
Bundesgericht im frénzésischsprachigen Ent-
schejd vom 15. Februar 1983, Der Entscheid ist
zur amtlichen Publikation bestimmt, wurde bis
anhinabererstin der Praxis (in deutscher Uber-
setzung) verdffentlicht (Pra 7983 399ff.). Um
seine Bedeutung zu verstehen, muss kurz auf
die Vorgeschichte zuriickgegriffen werden:

4. Biszu BGE 9811311 hatdas Bundesgencht
in langjéhriger-Rechtsprechung immer wieder
angenommen, dass das vom Unternehmer ge-
schuldete Werk ein kérperlicher oder unkér-

. Vgl 2.B. Vischer. SPR VII/1, S.305. ' ’
®Vgl. BGE 731420f.; BJM 7972 172f.: ZWR 796.932 L
?-Der Ausdruck stammt (soweit ich sehe) von Jdggi, SJZ 69, .

(1973) 302.




- perlicher Arbeitserfolg («un certain résultat ma-
tériel ou immatériel») sein kénne (BGE 83 I
529; 70 11 218; 69 1l 263). Mit BGE 98 1l 311
wurde dann die Praxis gedndert. Als Werke im
Sinne des Werkvertragsrechts will das Gericht
in diesem Entscheid nur noch kérperliche
(stoffliche) Werke anerkennen. Wer sich dage-
gen zu immateriellen (geistigen) Leistungen
verpflichtet, kann nicht Unternehmer eines
Werkvertrages sein. Vielmehr untersteht er
nach BGE 9811 311 dem Auftragsrecht, sofern
nicht ein anderes Vertragsverhaltnis (nament-
lich ein Einzelarbeitsvertrag) vorliegt. Das gilt
z.B. fir den Architekten, selbst wenn er nur
Plane anfertigt; ferner fir den Geologen, den
Ingenieur und den Anwalt. Plane und Gutach-
ten sind kein korperliches Werk, sondern das
Ergebnis geistiger Arbeit und damit ein unkér-
perlicher Arbeitserfolg, mégen sie auch durch
gegenstandliche Ausdrucksmittel (Schreib-
und Zeichenpapier) wahrgenommen werden
(so: BGE 9811 311).

Mit dieser Praxisédnderung war der Geist-
Werkvertrag tot. Die Anderung wurde vom
Bundesgerichtin Semjud 700(1978) 392 besta-
tigt. Sie fand Gefolgschaft bei kantonalen Ge-
richten und einem Teil der Lehre®. Anderseits
stiess sie aber auch auf Kritik 2. Die Kritik ist be-
rechtigt, schon mit Ricksicht auf die Gesetzes-
materialien '°, aber auch sonst. Denn:

— Das Bundesgericht begrindet seine Praxis-
anderung in BGE 9811 311 vor allem mit dem
Argument, dass nur fur kérperliche (stoffli-
che) Werke die werkvertragsrechtliche
Mangelhaftung in Frage komme. Doch ist
kein Grund ersichtlich, weshalb die Anwen-
dung der werkvertraglichen Bestimmungen
Uber die Mangelhaftung (Art.367-371 OR)
bei unkdrperlichen Werken ausgeschlossen
sein soll. Ein derartiger Grund wird in BGE 98
It 311 auch nicht genannt. Und in der Judi-
katur finden sich zahlreiche (Gegen-)Bei-
spiele, in denen die erwahnten Bestimmun-
gen — mit durchaus sachgerechtem Ergeb-
nis — auch auf geistige Werke angewendet
werden ',

Vgl 2.B. LGVE 1980, |, Nr.562, S.629; ZWR 19802531 = BR
1982, S.13. Nr.2: ZWR 1972 336; Hofstetter, SPR VII/2, S.21;
Gautschi, SJZ 70 (1974) 21 ff. )

®Vgl. z.B. VPB 1980, Nr.17, S.62ff. = BR 1981, S.13, Nr.7:
Gauch, Der Unternehmer im Werkvertrag, 2. Aufl., Zirich 1977,
Nr 171t Jdggi, SIZ 69 (1973) 301 ff.; Schiuep, SPR VII/2, S.903+.:
Steffen, BR 1982, S.48ff.

1% Ergénzungsbotschaft zur Revision des Obligationenrechts,
BBI 7909 1l 752.

Y'Vgl. 2.B. SJZ 67(1971) S.112, Nr.49; 45(1949) S.327. Nr.151;
44(1948) S.3101., Nr.107; JdT 98(1950) | 348; ZBJV 54 (1918) 463.

— Soll der Werkvertrag, wie das Bundesge-
richtin BGE 9811311 annimmt, bloss kérper-
liche Werke erfassen, so hat der Rechtsan-
wendende jeweils zu entscheiden, ob ein
bestimmter Arbeitserfolg «kérperlichy ist
oder nicht. Da nun aber jedes Werk immer
auch das Ergebnis einer geistigen Leistung
darstellt, sind die Ubergange vom korper-
lichen zum geistigen Werke fliessend, wes-
halb eine Einordnung («korperliches» oder
«geistigesy Werk) in vielen Fillen nur
schwer zu treffen ist. Die Schwierigkeit der
Abgrenzung zeigt sich auch darin, dass we-
der Lehre noch Rechtsprechung verléssli-
che Abgrenzungskriterien entwickelt ha-
ben.

5. Die Kritik der Lehre wurde vom Bundes-
gericht gehort. Im Entscheid vom 15. Februar
1983 qualifiziert das Gericht die Arbeit eines
Geometers {«consistant & représenter sur plan
latopographie d’un lieu») als Werkleistung (Pra
1983401). Und in Ubereinstimmung mit einem
friheren, unverdffentlichten  Urteil  (vom
22 Dezember 1981) halt es kurz und biindig
fest, dass die in BGE 9811 311 vertretene An-
sicht Gber die Natur des Werkes unrichtig war:
«L'opinion, selon laquelle le contrat d'entre-
prise ne peut avoir pour objet que le résultat
d'un travail portant sur une chose matérielle
était erronée. L'ouvrage, au sens des
art.363ss. CO, peut au contraire revétir une
forme aussi bien matérielle qu'immatérielley
(vgl. Pra 7983400).

C. Der Kommentar

6. Somit hat das Bundesgericht seine Praxis er-
neut geandert. Der Geist-Werkvertrag ist
wieder auferstanden. Das ist zu begriissen,
und zwar in zweifacher Hinsicht:

— Einmal von der Sache her, weil es Werkver-
trége Uber unkorperliche (geistige) Werke
tatsachlich gibt. Auch das Ergebnis einer
immateriellen (z. B. wissenschaftlichen oder
kinstlerischen) Leistung ist durchaus ge-
eignet, Gegenstand der werkvertraglichen
Unteérnehmerleistung zu sein 2. So kann die

- «Herstellung eines Werkes» (Art. 363 OR)
z.B. darin bestehen, dass der Werkunter-
nehmer Baupldne ausarbeitet (vgl. Ziff.9),

2Vgl. z.B. Becker. N4 zu Art.363 OR; Jdggi, SJZ 69 (1973)
3011f.; Oser/Schénenberger, N 1ff. zu Art.363 OR; entschieden
anders aber: Gautschi, Vorbem. zu Art.363-379 OR, N1 und N 4;
N 63 zu Art.394 OR.
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einen Verkaufsprospekt gestaltet, das Land
vermisst'®, Photo- oder Filmaufnahmen
macht’¢, Begleittexte komponiert', ein
Filmmanuskript verfasst's, Software indivi-
duell entwickelt und einbaut.

— Zu begrissen ist der Entscheid vom 15. Fe-
bruar 1983 aber auch deswegen, weil sich
das Gericht unverblimt dazu bekennt, in
BGE 9811311 geirrtzu haben. Ein Bundesge-
richt, das Uber genligend Autoritat verfugt,
um eigene (als unrichtig erkannte) Positio-
nen wieder aufzugeben, verdient Anerken-
nung und ldsst zugleich hoffen, dass in an-
dern Fragen ebenfalls eine Entwicklung
moglich bleibt.

Was man bedauern méchte, ist einzig der
Umstand. dass das Gericht im genannten Ent-
scheid seine emeute Praxisanderung nur we-
nig begrindet, sondern diesbeziglich auf die
«uberzeugenden Erwagungeny («aux argu-
ments pertinents») im unveroffentlichten (1) Ur-
teil vom 22 Dezember 1981 verweist (vgl. Pra
1983 400). Einen zusatzlichen Grund fligt es
den unveroffentlichten (und daher unbekann-
ten) Erwagungen allerdings doch hinzu, indem
es ausfuhrt: «Le contrat d'entreprise, qui ne
peut pas étre résilié en tout temps par I'entre-
preneur mais peut I'étre parle maitre, en géneé-
ral contre indemnité (art.377 CO), prend en
consideration l'intérét légitime que peuvent
avoir les contractants au respect de leur enga-
gement quant a I'exécution & terme d'un ou-
vrage. Sil'on devait exclure du contrat d'entre-
prise les ouvrages immatériels, en les soumet-
tant au droit du mandat, les parties ne pour-
raient obtenir la protection de cet intéréty (vgl
Pra 1953 400).

Dieser «Zusatzgrund», wonach Werkver-
tragsrecht zur Anwendung kommen soll, um
das unpassende Auftragsrecht zu vermeiden,
verliert indes an Uberzeugungskraft, wenn
man auchim Gebiete der Arbeitsleistungen In-
nominatkontrakte anerkennt. Gerade das tut
aber das Bundesgericht nicht. Vielmehr nimmt
€s in seiner jungeren Rechtsprechung und
auch im hier erorterten Entscheid an, dass ge-
mass Art.394 Abs.2 OR jeder Vertrag auf Ar-
beitsleistung, der unter keinen besondern Ver-
tragstypus des Gesetzes falle, als einfacher

"3Vl Ziff 5; ausserdem: VPB 1980. Nr 17, S.62ff. = BR 1981,
$.13,Nr.7: ZR 73(1914) Nr.5, S.13

““BIM 1975 1931 ZR 73 (1974) Nr67. S.166%; 40 (1941)
Nr.115, S.308f.

15 8J7 70 (1974) S.1431f., Nr.25

' ZR 63 (1964) Nr.134, 5.329.

Auftrag zu behandeln sei (Pra 71983 399: BGE
10611159: 70411 1101.). Diese Ansicht hat zwar
den Wortlaut des Gesetzes firr sich, verkennt
jedoch, dass es nicht Sinn und Zweck des
Art.394 Abs.2 OR sein kann, Vertrage unter das
Auftragsrecht zu zwangen, fiir welche die Re-
geln des Auftragsrechts unangemessene Lg-
sungen bringen . Schon deshalb muss es im
Gebiete der Arbeitsleistungen Platz fir Innomi-
natkontrakte geben, die nicht dem Auftrags-
rechtunterstehen '8 Ob es wohlvermessen Ist,
auch in diesem Punkt auf eine Praxisdnderung
des Bundesgerichts zu hoffen? Die Vertrags-
praxis, die sich nichtin das Schema dergesetz-
lich geregelten Arbeitsleistungsvertrage pres-
sen lasst, wirde es der Gerichtspraxis danken!

7. Mit der Feststellung, dass es Werkver-
trage Uber geistige Werke gibt (Ziff. 6), ist noch
nichts gesagt zur Frage, ob sich jeder unkor-
perliche (geistige) Erfolg eignet, ein Werk im
Sinne des Werkvertragsrechts zu sein. Diese
Frage muss verneint werden. Einschrankun-
gen drangen sich in zweifacher Hinsicht auf:

~ Erstens kann ein unkorperlicher Arbeits-
erfolg nurdann als Werkleistung geschuldet
sein, wenn er sich seiner Natur nach (ber-
haupt als Arbeitsergebnis versprechen
lasst. Nicht «versprechbary in diesem Sinne
sind z.B. der Lehr-, der Prozess- und der
Heilerfolg, weil derartige Erfolge ihrer Natur
nach auch von unwéagbaren Faktoren ab-
héngen, Uber die der Verpflichtete zum
vornherein keine Macht hat. Deshalb f4llt
der (private) Unterrichtsvertrag als Werkver-
trag ausser Betracht. Gleiches gilt fur den
Anwaltsvertrag Uber die Fiihrung eines Pro-
zesses; ferner fir den Vertrag, worin sich
der Arzt (oder Zahnarzt) gegeniber dem Pa-
tienten zur Heilbehandlung verpflichtet.

~- Zweitens setzen die Regeln des Werkver-
tragsrechts (insbesondere jene Uiber die Ab-
lieferung und Prifung des Werkes) voraus,
dass der unkorperliche Erfolg doch eine
«gewisse Kdrperlichkeity erlangt, indem er
(wie z.B. ein Bauplan) dauernde Gestalt in
einer Sache (z. B. einem Schriftstlick, einem
Modell, einem Tontrager oder einem elek-

'7 Hofstetter. SPR VII/2, S.26

'8 Zutreffend: BGE 707 Il 216ff (vgl. recht 1983 951.); 83 1 530}
vgl. auch Bucher, ZSR 102 (1983) Ii 3221f ;. Gauch/Schluep/Jéggi.
Nr.493. Guhl/Merz/Kummers, S.445 und 459; Pedrazzini, SPR
VII/1, 806, Anm.28: Schiuep. SPR Vil/2. S.813, Anm.170; Vi-
scher. SPR VIi/1. S.313. Anders aber Gautschi, Vorbem. zu
Art.363-379 OR. N 7
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- * tronischen Datenspeicher) annimmt 9. In

- der Praxis wurde diesem- Erfordernis nicht
_immer Rechnung getragen. Vielmehr gibt
es zahlreiche Urteile, die sich nicht-an die
Einschrankung halten, sondern z.B. die fol-

- genden Vertrage als Werkvertrage qualifi-
zieren: den Vorstellungsbesuchsvertrag?°
den Musikanten-; Orchester- und Artisten-
vertrag?!, den Sportveranstaltungsvertrag
zwischen -Veranstalter und  Besucher?.
Diese Urteile werden zwar in den Erwagun-
gen des hier besprochenen Entscheides ge-
deckt (Pra 79834001.). Dennoch sind sie ab-
zulehnen. Sie verkennen den Werkbegriff

desArt. 363 OR, der.sich richtig nurunterBe- -

riicksichtigung  der gesamten Werkver-
tragsordnung bestimmen’ Iésst.

: D|e zweifache Emschrankung setzt dem An-
wendungsbereich - des Werkvertragsrechts
eine richtige Grenze, hat aber nicht zur Folge,
dass samtliche Vertrage, die deswegen keine
Werkvertrage sind, unter das Recht des einfa-
chen Auftrages fallen. Denn solche Vertréage
konnen (entgegen der Rechtsprechung des
Bundesgerichts) auch  Innominatkontrakte
sein, die sich dem Auftragsrecht entziehen
(Ziff 6 a. E.}. Wer.diese Moglichkeit verneint (es
also mit dem ‘Bundesgericht halt), der sieht
sich oft gezwungen, einen Vertrag nur-deshalb
als Werkvertrag zu qualifizieren, weil sonst un-
passende Regeln des einfachen Auftrages zur
Anwendung kdmen.

D. Die Qualifikation des Architektur- -
i vertrages

8. Dass es den Geist-Werkvertrag gibt, hat Be-
deutung vor allem auch fir die Qualifikation
des Architekturvertrages, der von einem selb-
standigen Architekten mitdem Bauherrn abge-
schlossen wird. Seine rechtliche Einordnung
ist seit Jahren umstritten.. Der Streit hangt
damitzusammen, dass zurTatigkelt des Archi-
tekten die verschiedenartigsten Einzelleistun-
gengehdrenund es den Architekturvertrag mit
immer gleichem Inhalt gar nicht gibt. In BGE 98
Il 311f. (Ziff.4) wurde der Architekturvertrag in
all seinen Erscheinungsformen vorbehaltlos
dem Auftragsrecht unterstelit, da ein Werkver-

"9 v. Biren, |l S.1431.; KGr, VS 1958, Nr.41, S. 17; anders BGE

. 17011218; 5911 263. J

20 BGE 8011 34; 7011 218

21 BGr. Semjud 83 (1961) 162; 75 (1953) 259f.; SJZ 62 (1966) -

$.329, Nr.188; JdT 708 {1960} | 921.

22 Semjud 94.(1972) 518:-SJZ 48 {1952) $.365, Nr.149: ZR 56

| (1957) Nr.101. 5.201.

<~

ittag Uber geistige- Werke ausgeschlossen sei.

Im Entscheid vom 15.Februar 1983 hat das
Bundesgericht zwar zum Geist-Werkvertrag
zuriickgefunden, aber -ausdricklich offen ge- -
lassen, wie es sich mit der Qualifikation des
Architekturvertrages verhalt (vgl. Pra 7983,
S.401).

9. Wie verhiltes sich? Bei der Beantwortung
dieser Frage ist auszugehen von der friheren
Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 93
11313 8911 406; 641i10), die sich (bis zu BGE 98
Il 311f.) durch drei Grundsatze (BGE 63 II
176ff.) leiten liess.

— Erster Grundsatz: Ist der entgeltliche Archi-
~ ‘tekturvertrag im Einzelfall ein_blosser Pla-
- nungsvertrag, der sich auf die Herstellung
vonPlanen (von «Skizzen und Bauprojekten,
- Ausfiihrungs- und Detailplanen») be-
- schrankt, so handeltes sich um einen Werk-
vertrag (BGE 6311176; 6411 10). Dieser erste
Grundsatz verdient Zustimmung?3.. Denn
mit der Herstellung von Planen schuldet der
Architekt. einen. unkorperlichen Arbeitser- .
folg, derdauernde Gestaltin einer Sache an-
himmt und deshalb (bei Entgeltlichkeit) Ge-
genstand einer .werkvertraglichen Unter-
nehmerleistung ist (Ziff.6-und 7).

_ Zweiter Grundsatz: Die «Herstellung von Ko-
stenvoranschlagen, die Vergebung von Ar-
beiten und die Oberaufsicht, sowie die Revi-
sion» bilden Gegenstand eines einfachen
Auftrages (BGE 63 Il 177). Dieser zweite
Grundsatz verdient wiederum Zustim-
mung?4, jedoch nur mit der Einschrénkung,
dass die entgeltliche Ausarbeitung eines
Kostenvoranschlages eine Werkleistung
darstellt?s. Von den Ubrigen Architektenlei-
stungen, die das Bundesgericht dem Auf-
trag zuordnet, besteht dagegen keine in der
«Herstellung eines Werkes» (Art.363 OR),
das der Architekt seinem Kunden schuldet.
Das gilt namentluch auch fur die Bauleitung
(dle «Oberleltung» und die «ortliche Baufiih-
rung» 26). Zwar tragt der Architekt durch die
erwahnten Leistungen zur Errichtung einer
Baute bei. Die Ausfiihrung des Bauwerks
aber ist nicht ihm, sondern den Bauunter-

2 Vgl. Becker N 5zu Art. 363 OR Oser/Schénenberger, N 19 zu
Art.363 OR: v, Biren, 1 S.143f.. Anm.69; Jiggi, SJZ 69 (1973)
305; Schiuep, SPR VII/2, S.904; Steffen, BR 1982, 5.51. Anders
aber: BGE 9811 311f.. Gautschi, N 43a zu Art. 394 OR.

‘24 \/gl. Gautschi, N 43a zu Art. 394 OR; Jdggi, SJZ 69 (1973) 305;
Oser/Schonenberger, N 19.zu Art. 363 OR.

- 25V/gl. Becker, N 5 zu Art.363 OR: Oser/Schénenberger, N 19 zu
Art.363 OR.
26 S|A-Ordnung 102, Art.18.2.
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'wnehm'er.n tbertragen. Sie gehért nicht zum

Schuldinhalt des Architekturvertrages.

— Dritter Grundsatz: Werden «alle Funktionen
miteinander einem Architekten Ubertra-
geny, so stellt sich der Architekturvertrag

.insgesamt als einfacher Auftrag dar«mitder
Massgabe, dass nétigenfalls die Spezial-
.vorschriften des Werkvertrages aushiilfs-
weise herahgezogen werden dirfeny (BGE
6311177 1f.; 8911 406; 93 || 313). Auch dieser

- dritte Grundsatz ist richtig. Ubernimmt ein
Architekt, samtliche Architektenleistungen
(mindestens aber die Planung und Baulei-
tung). so rechtfertigt sich eine einheitliche
Behandlung seines Vertrages. Denn ein sol-
cher. Gesamtvertrag bildet von seinem Ziel
her eine Einheit. Er vereinigt die Einzellei-
stungen des Architekten zu einer geistigen
Gesamttatigkeit, durch die der Architekt zur
Errichtung einer Baute beitragt. Doch wird

- -vom Architekten weder die Baute selbst get -

schuldet: noch schuldet er mit-seiner'Ge-
samttatigkeit einen sonstigen Erfolg, derein
Werk im Sinne' des Werkvertragsrechts
ware. Damit entzieht sich der Gesamtver-
.trag den Regeln des Werkvertragsrechts,
wahrend sich seine Qualifikation als einfa-

cher ‘Auftrag (nicht als Innominatkontrakt) .

-rechtfertigt. Daran andertauch der Umstand
nichts, dass der Planungsvertrag, fir sich

genommen, die Merkmale eines Werkver-

trages aufweist. Denn:

Im Gesamtvertrag richtet sich (nach dem ty-
pischen Vertragswillen der Parteien) die Pla-
nungstatigkeit des  Architekten nicht auf
selbsténdig (und separat) geschuldete Ar-
beitserfolge, sondern geht als Teil der Ge-
/- samttatigkeit im Ganzen auf. Eine Aufsplit-
' terung des Ganzen in Einzelleistungenmit
~rechtlich differenzierter Behandlung wird
~dem Sachverhalt nicht gerecht, weil die ge-
schuldete Gesamttatigkeit qualitativ etwas
anderes ist als die Summe.der einzelnen
Verrichtungen?’. Der Vorbehalt des Bun-
desgerichts, wonach «ndtigenfalls die Spe-
zialvorschriften des Werkvertrags aushiilfs-
weise herangezogen werden dirfeny,
wurde vom Gericht selber nie konkretisiert.
Erkann nur (aber immerhin) soweit eingrei-
~ fen, a\ls‘/‘einzelne Dispositivnormgn des Auf-
tragsrechts nicht mit dem konkret verein-
barten Vertragsinhalt harmonieren 28, dafiir
. Werkvertragsrecht passt.

27 vgl. derﬁgegenuber Bucher, ZSR 102 (1983) It 325.
8 J&ggi/Gauch, N 514H. zu-Art. 18 OR. C

. ! - .

~ 10: Soweit dem Gesagten zufolge Auftrags-«
recht zur Anwendung gelangt, kommt. auch
‘Art. 404 OR zum Zug, der sowohl dem Auftrag-
nehmer als auch dem Auftraggeber ein Recht
zur  jederzsitigen Vertragsauflésung  gibt
:(Abs. 1) und eine Schadenersatzpflicht nur fiir
die Auflésung zur Unzeit vorsieht (Abs.2).
Nach fester Meinung des Bundesgerichts hat
diese Vorschrift zwingenden Charakter (BGE
106111591, 10411111 103 11'130), was gewiss
far ynentgeltliche und fiir «hdchstpersénlichey
Auftrage passt?. Fiir andere Vertrage, na-
mentlich auch fiir den Auftrag des Architekten,
ist aber ein Grund fiir die zwingende Anwen-
dung des Art. 404 OR kaum-ersichtlich, wes--
halb hier abweichende Abreden der Parteien
vorgehen sollten 3. Dass sich ein jederzeitiges
Auflésungsrecht fur den Architektenauftrag
geradezu aufdrangen wiirde 3, trifft unter kej-
nem Gesichtspunkt zu. Umgekehrt ist es aber
auch nicht so, dass das Auflésungsrecht fiirje-
den Architektenauftrag zum vornherein unan-
gemessen ist32, o

11. Welchen Weg das Bundesgericht ein-
schlagen'wird, bleibt abzuwarten. Folgerichtig

- (und richtig) wére es, wenn das Gericht auch

hinsichtlich des Architekturvertrages von BGE
9811311 1. abweichen und den Planungsvertrag
wiederum dem Werkvertragsrechtvunterstellen
wirde. Was sich aber vor allem aufdréngt, ist
eine Anderung der Rechtsprechung zu'Art. 394
Abs.2 und Art. 404 OR! Durch die Ablehnung
von Innominatkontrakten im Gebiete der Ar-
beitsleistungen und die vorbehaltlos, zZwin-
gende Anwendung des Art.404 OR auf jeden
Auftrag werden die Privatautonomie der Par-
_teien und die Entscheidungsfreiheit des Ge-
richts in unnétiger Weise beschrankt. Diese
Fesseln gilt es zu sprengen, damit die Praxis °
wieder praktischer wird! | o

g

» J&ggi, SJZ 69 (1973} 304.. o

% Vgl. 2.B. Becker, N 8 zu Art. 404 OR; Bucher. ZSR 102 {1983) 1)
325¢.; Friedrich, ZBJV 91 (1955) 475¢f.; Auppert. SJZ 66 (1970)
284%. o : :

* So: Reber. Rechtshandbuch fiir Bauunternehmier, Architekt
und Bauingenieur, 4. Aufl., Ziirich 1983, S.248,
" 32 Anders: Schiuep, SPR VII/2, S.904 und 9086.
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