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UNTERNEHMER- UND ARCHITEKTENKLAUSELN BEIM GRUNDSTUECKKAUF

Der Bauherr - Herr des Bauvertrages? Zu diesem Thema gehOren

gewiss auch die Unternehmerklauseln. Mit ihnen verwandt und

(leider!) ebenso verbreitet sind die Architektenklauseln.

Deshalb und zum Vergleich werden sie hier gleich mitbehandelt,

obwohl sie mit dem Bauvertrag unmittelbar nichts zu tun haben.

EINLEITUNG

1. Wer Bauherr werden mOchte, der braucht ein Grundstiick.
Wer aber ein Grundstilick braucht, der macht vielfach schon
frithzeitig Bekanntschaft mit Unternehmern und Architek-

ten. Zugleich mit dem Baugrund (so stellt er fest), muss
er auch Unternehmer und Architekten '"iibernehmen'. Dafiir

sorgen die Unternehmer- und Architektenklauseln, die je-
dermann geldufig sind:

- Hans St. verpflichtet sich, der Firma M. '"sdmtliche
Erd-, Maurer- und Verputzarbeiten, die Gipser-und Ma-
lerarbeiten, die Wand- und Bodenbelidge- und Kunststein-
arbeiten'" zur Ausfiilhrung zu iibertragen, und zwar 'zu
Konkurrenzpreisen, wie sie im Zeitpunkt der Arbeits-
aus fiihrung gelten, sowie nach den einschlagigen Bestim-
mungen des SIA" (ZBJV 93, 1957, S. 323 = Beilage 1).

- "Sdmtliche Baumeisterarbeiten sind zu Konkurrenzprei-
sen, die von der Berechnungsstelle des Schweizerischen
Baumeisterverbandes zu kontrollieren und anerkennen
sind, der Firma M.B. oder deren Rechtsnachfolger zu
iibertragen'.
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- "Der Eigentiimer der Kaufparzelle verpflichtet sich, die
Baumeisterarbeiten durch die Firma A. zu Konkurrenz-
preisen ausfiihren zu lassen. Die Toleranz liegt bei
10%Z. Sollten die Baumeisterarbeiten nicht durch die
Firma A. ausgefiihrt werden, erhSht sich der Bodenpreis
um Fr. 10.-- m2. Sollte die Kaufparzelle vor der Ueber-
bauung wider Erwarten weiterverdussert werden, so ist
diese Verpflichtung auf jeden Erwerber der Kaufparzelle
zu iibertragen'.

- "Die Kduferin verpflichtet sich, fiir sdmtliche Archi-
tekturarbeiten bezliglich des Kaufareals das Architek-
turbiiro S. + D. ... zu SIA-Bedingungen zu beriicksich-
tigen'" (BGE 98 II 306 = Beilage 2).

- Die Kduferin verpflichtet sich gegeniiber dem Verk&dufer,
Alfred L., dass "elle confierait les travaux d'archi-
tecture & Marx L. jun., 4 condition que ce dernier
dispose du temps nécessaire et puisse assurer la marche
g;rmale des travaux...'" (RIJN 1969/73, S. 37 = Beilage

2. Solche Klauseln zielen darauf ab, die Freiheit des
kiinftigen Bauherrn schon beim Grundstiickkauf zu beschrédn-
ken. Zum vornherein wird ihm ein Unternehmer oder Archi-
tekt vorgeschrieben, den er (nach dem Kriterium der Qua-
lifikation, der Zuverlidssigkeit und des Vertrauens) viel-
leicht gar nicht wdhlen wilirde. Das Grundeigentum dient

als "Vehikel" zur Sicherung von Auftridgen (bisweilen auch

zur Sicherung einer einheitlichen Bebauungsweise in einem
bestimmten Gebiet). Das alles gidbe zwar Anlass, {iber
Wirtschaftsordnung und Rechtspolitik nachzudenken. Im
folgenden aber beschradnke ich mich auf die juristische
Behandlung der Unternehmer- und Architektenklausel nach
geltendem Recht. Zundchst geht es um den Begriff und die
Merkmale der Klausel:



II.

BEGRIFF UND MERKMALE -

1. Die Unternehmer- und Architektenklausel, um die es
hier geht, ist eine Vertragsabrede im Rahmen eines Grund-
stiickkaufvertrages. Darin verpflichtet sich der Kaufer

des Grundstiickes gegeniiber dem Verkdufer zur Vergebung
von Arbeiten: Er verpflichtet sich, die entgeltliche
Ausfiihrung von Bau- oder Architekturarbeiten, die das
Grundstiick betreffen, einem bestimmten (durch die Klausel
"begiinstigten') Unternehmer oder Architekten (dem Ver-
kdufer selbst oder einem Dritten) zu iibertragen.

2. Die so verstandene Unternehmer- oder Architektenklau-
sel weist folgende Merkmale auf:

a. Die Klausel wird im_ Rahmen eines Grundstiickkaufver-
trages vereinbart. Das heisst: Sie hdngt zusammen mit
dem Kauf eines Grundstiicks, was aber nicht aus-
schliesst , dass sie schon im voraus (im Hinblick auf
den bevorstehenden Kaufvertrag) verabredet wird (vgl.
z.B. RJN 1969/73, S. 37 = Beilage 3).

Moglich ist auch, dass jemand die Verpflichtung zur
Uebertragung von Bau~- oder Architekturarbeiten im
Rahmen eines andern (nicht eines Grundstiickkauf-)
Vertrages oder durch eine selbstidndige Vereinbarung
(losgeldst von jedem anderm Vertrag) iibernimmt. Diese

Falle, die seltener vorkommen, werden hier nicht ei-
gens behandelt.

Die Arbeiten, auf die sich die Klausel bezieht, sind

-2

Bau~ oder Architekturarbeiten fiir das gekaufte Grund-

stiick. Die Unternehmerklausel hat Bauarbeiten (mit
oder ohne Lieferung des Materials), die Architekten-
klausel hat Architekturarbeiten (Projektierung, Pla-

nung, Bauleitung u.s.w.) zum Gegenstand.
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Ausser Betracht bleiben Vertragsklauseln, welche die
Vergebung von andern Arbeiten (z.B. von Ingenieurar-
beiten), von Arbeiten auf einem andern (als dem ge-
kauften Grundstiick (z.B. BGE 103 II 53 = Beilage 6)
oder blosse Lieferungen (z.B. Materiallieferungen) zum
Gegenstand haben.

. Der Kdaufer verpflichtet sich in der Klausel, die in

Frage stehenden Arbeiten einem bestimmten (dem ''be-
giinstigten') Unternehmer oder Architekten zu iibertra-
gen. Damit iibernimmt der Kdufer nur (aber immerhin)

die Pflicht, einen Bau- oder Architekturvertrag iiber

die betreffenden Arbeiten abzuschliessen. Die Erfiil-
lung der Pflicht geschieht durch den kiinftigen Ver-

tragsabschluss.

Wird gleichzeitig mit dem Grundstilickkauf der Bau- oder
Architekturvertrag selbst (sei es bedingt oder unbe-
dingt) abgeschlossen, so liegt keine Unternehmer- oder
Architekturklausel im hier verstandenen Sinne vor.

Der Kdufer verpflichtet sich gegeniiber dem Verkaufer,

der das Versprechen des Kdufers im eigenen Namen (also
nicht als Vertreter eines Dritten) entgegennimmt.

Im Normalfall ist der Verkdufer, der im eigenen Namen

handelt, zugleich auch der 'beglinstigte' Unternehmer
oder Architekt: Der Vertrag muss mit ihm selber ab-
geschlossen werden. Ein Sonderfall liegt vor, wenn

sich der Kdufer gegeniiber dem Verkdufer verpflichtet,
die Arbeiten einem Dritten zu ibertragen, den verspro-
chenen Bau- oder Architekturvertrag also mit einem
Dritten abzuschliessen (vgl. z.B. BGE 98 II 306 = Bei-
lage 2; RJN 1969/73, S. 37 ff. = Beilage 3; ZBJV 93,
1957, S. 323 = Beilage 1). '
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Atypisch ist der Fall, in dem sich der Kdufer unmit-
telbar gegeniiber einem Dritten (z.B. einem Architek-
ten, der das Grundstiick vermittelt hat) zur Uebertra-
gung von Arbeiten verpflichtet (z.B. PKG 1963, S. 85,
Nr. 17 = Beilage 4). Dieser Fall, der in unserer Be-
griffsbestimmung der Unternehmer- und Architektenklau-
sel fehlt, bedarf keiner besondern ErSrterung.

III. RECHTSNATUR

Umn die "Rechtsnatur'" der Unternehmer~- und Architekten-
klausel zu bestimmen, ist auszugehen vom Normalfall, in
dem der Kdufer des Grundstilicks die Arbeiten dem Verkdufer

selbst (nicht einem Dritten) zu iibertragen hat.

1. NORMALFALL: VORVERTRAG

1l. Fiir diesen Normalfall steht fest, dass die Unterneh-
mer- und die Architektenklausel nichts anderes ist als
ein (mit dem Grundstilickkauf verbundener und daher unselb-
stdndiger) Vorvertrag (Art. 22 OR; LGVE 1976 I, S. 363,
Nr. 294 = Beilage 5; Bucher, S. 180; Gauch/Schluep/Jiggi,

Nr. 802; offengelassen in BGE 103 II 55 = Beilage 6).

2. Durch den Vorvertrag wird (wie das Gesetz sagt) ''die
Verpflichtung zum Abschluss eines kiinftigen Vertrages
begriindet'" (Art. 22 Abs. 1 OR). Exakt das trifft auf die

Unternehmer- und die Architektenklausel zu, sofern sie

gliltig vereinbart wird (dazu Ziff. IV). Im einzelnen:
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"kiinftige Vertrag', der abgeschlossen werden soll,

ist ein Bauvertrag (Unternehmerklausel) oder ein
Architekturvertrag (Architektenklausel).

Der Bauvertrag (iiber die Ausfilhrung von Bauarbeiten)
ist ein Werkvertrag (Art. 363 ff. OR), selbst wenn es
sich um einen General- oder Totalunternehmervertrag
handelt (vgl. Tagungsunterlage 1). Demgegeniiber unter-
steht der Architekturvertrag nach der neueren (aber
umstrittenen) Rechtsprechung des Bundesgerichts (seit
BGE 98 II 311 f. = Beilage 2) vorbehaltlos (ohne Riick-
sicht auf seinen Gegenstand) dem Auftragsrecht (Art.
394 ff. OR). Folgt man dieser Rechtsprechung, so rich-
tet sich die Architektenklausel stets auf den Ab-
schluss eines Auftrags, wdhrend die Unternehmerklausel
auf den Abschluss eines Werkvertrages zielt.

. Die Pflicht zum Vertragsabschluss trifft den Kdufer

des Grundstiicks. Er ist verpflichtet, den Bau- oder

Architekturvertrag iiber die in Frage stehenden Arbei-

ten abzuschliessen, und zwar (im Normalfall) mit dem

Verkdufer. Diese Abschlusspflicht des Kiufers wird

auch als "Bauverpflichtung', "Baumeisterverpflich-

tung', ""Handwerkerservitut', "Architektenverpflich-
tung', "Architektenbindung' und dergl. bezeichnet. Sie
enthdlt zugleich die negative Pflicht, die Arbeiten

nicht einem andern zu iibertragen (Bucher, S. 181),

weshalb die Unternehmer- oder Architektenklausel immer

auch den Charakter eines "Exklusivvertrages' hat. Mer-
ke:

- Da der Kdufer zum Abschluss des Unternehmer- oder
Architektenvertrages verpflichtet ist, hat der Ver-
kdufer das Recht, von ihm den Abschluss des Vertra-
ges zu verlangen. Dieses Recht des Verkdufers ist
eine Forderung; es richtet sich gegen den Kaufer
persdnlich (LGVE 1976 I, S. 363, Nr. 294 = Beilage
5), also nicht gegen den jeweiligen Eigentilimer des

Grundstiicks (keine Realobligation!), auch wenn nach
dem Wortlaut der Klausel 'der Eigentiimer' verpflich-~
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tet ist. Eine "Verdinglichung' durch Vormerkung im

Grundbuch (Art. 959 ZGB) und die Errichtung einer
entsprechenden Grunddienstbarkeit (Art. 730 ZGB)
sind ausgeschlossen (Gautschi, N 22c¢ zu Art. 365 OR;
Reber, S. 255).

- Haufig ist die Verpflichtung des Kdufers aufschie-
bend bedingt (Art. 151 OR), weil der Kdufer die
Uebertragung der Bau- oder Architekturarbeiten nur
fiir den Fall versprochen hat, dass er sich iiberhaupt
(allenfalls innerhalb einer gewissen Zeit) zur Aus-
fiihrung des Bauvorhabens entschliesst (vgl. z.B.
ZBJV 93, 1957, S. 325 = Beilage 1). Alsdann liegt
eine '"schwache' Unternehmer- oder Architektenklausel
vor. Dies im Unterschied zur "starken' Klausel, die
eine unbedingte Verpflichtung enthdlt (z.B. BGE 103
IT 53 = Beilage 6) und daher den K#ufer praktisch
zur Bauausfiihrung zwingt (Bucher, S. 184 f.).

- Nach dem Inhalt der vereinbarten Klausel ist bis-
weilen auch der Verkdufer zum Vertragsabschluss
verpflichtet. Alsdann handelt es sich um eine zwei-
seitig verpflichtende Klausel, die jeder Partei das
Recht gibt, von der andern den Abschluss des
Bau-oder Architektenvertrages zu fordern. In der
Mehrzahl der Fédlle verpflichtet die Klausel aber nur
einseitig den Kiufer, so dass dieser kein Recht auf
Vertragsabschluss hat (vgl. z.B. ZBJV 93, 1957, S.

325 = Beilage 1).

3. Die Qualifikation der Unternmehmer- und Architekten-
klausel als Vorvertrag (Art. 22 OR) entspricht zwar der
herrschenden Meinung, ist aber umstritten. Es gibt Auto-

ren, die andere Meinungen vertreten:

a. Nach Gautschi (N 22d und 22f zu Art. 365 OR) sind
""solche Baubindungen'' keine Vorvertrdge, sondern be-

dingt abgeschlossene Werkvertrdge (Unternehmerklausel)

oder Auftridge (Architektenklausel). Nach Dessemontet
(S. 491) begriindet die Architektenklausel nur eine Art

na

Verhandlungspflicht: Sie verpflichtet den Erwerber, "a

prendre en considération les projets et suggestions de
l'architecte, sans le contraindre & lui confier tous

les travaux d'architecture ultérieurs'. Von Biiren (S.
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213 ff.) und andere (z.B. Guhl/Merz/Kummer, S. 94)
zweifeln iiberhaupt am Sinn eines Vorvertrages, der
sich auf den Abschluss eines spatern Vertrages zwi-
schen den gleichen Parteien richtet (vgl. dazu auch
BGE 103 III 107 und 105 III 16).

. Dem ist entgegenzuhalten: Erstens gibt es den Vor-

vertrag (Art. 22 OR; Bucher, S. 176 ff.; vgl. z.B.
auch Larenz, S. 81), unabhdngig davon,'ob er den
Rechtsgelehrten als sinnvoll erscheint. Und zweitens
ist die Unternehmer- und Architektenklausel, wie sie
umschrieben wurde und hdufig vorkommt, nichts anderes
als ein solcher Vorvertrag. Das schliesst zwar nicht
aus, dass die Parteien des Grundstiickkaufvertrages im
Einzelfall etwas anderes vereinbaren kOnnen, zum
Beispiel:

- den Abschluss eines (bedingten) Bau- oder Architek-
turvertrages (Gautschi);

- eine Verhandlungspflicht (im Sinne von Dessemontet);

- oder ein Optionsrecht, das den Verkdufer ermiachtigt,
den Bau- oder Architekturvertrag durch einseitige
Erkldrung (ohne Mitwirkung des Kdufers) in Geltung
zu setzen (Larenz, S. 82; Schonenberger/Jiggi, N 24
zu Art. 3 OR).

Was die Parteien aber wirklich vereinbart haben, kann
nur durch Auslegung der konkreten Abrede (nicht 'in
abstracto') entschieden werden.
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2. AUSNAHMEFALL: VORVERTRAG ZU GUNSTEN EINES DRITTEN

l. Im Ausnahmefall wird die Unternehmer- oder Architek-
tenklausel nicht zu Gunsten des Verkdufers, sondern eines
Dritten vereinbart. Der Verkdufer ladsst sich vom Kaufer
versprechen, dass dieser die Bau- oder Architekturarbei-
ten einem Dritten (also nicht ihm, dem Verkdufer selbst)
vergeben werde. Trifft dies zu, so liegt zwar ebenfalls
ein Vorvertrag (Art. 22 OR) vor, jedoch ein Vorvertrag zu
Gunsten eines Dritten (Art. 112 OR; BGE 98 II 307 = Bei-
lage 2; ZBJV 93, 1957, S. 325 = Beilage 1; RJIN 1969/73,
S. 38 f. = Beilage 3; BGr. RJIN 1969/73, S. 44 = Beilage
3A; Guhl/Merz/Kummer, S. 95; Wiegand, S. 3). Das bedeu-
tet:

2. Der Kdufer ist gegeniiber dem Verkdufer verpflichtet,

den Bau- oder Architekturvertrag mit dem '"begiinstigten"

Dritten abzuschliessen. Der Verkdufer hat das Recht,
diesen Vertragsabschluss zu verlangen (Art. 112 Abs. 1
OR). Merke:

- Ob auch der Dritte ein direktes (selbstdndiges) Recht
auf Vertragsabschluss hat (z.B. BGE 98 II 307 = Beilage
2), bestimmt sich nach der Regel des Art. 112 Abs. 2
OR. Zu bejahen ist ein solches Recht des Dritten nur
dann, 'wenn dies die Willensmeinung der beiden andern
(Kdufer und Verkdufer) war, oder wenn es der Uebung
entspricht ( = "echter Vertrag zu Gunsten eines Drit-
ten").

- Auch die Klausel, die einen Dritten (nicht den Verkdu-
fer selbst) 'begiinstigt', kann eine '"'schwache' oder
"starke" Unternehmer- oder Architektenklausel sein.
Doch verpflichtet sie immer nur einseitig den K&dufer.
Denn Kdufer und Verkdufer kdnnen eine Abschlusspflicht
zu Lasten des Dritten nicht begriinden.
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3. Ganz anders verhdlt es sich natiirlich im (mSglichen,
hier aber nicht behandelten) Fall, da der Verkdufer die
Klausel nicht im eigenen Namen, sondern als Stellvertre-
ter des Dritten (Art. 32 OR) vereinbart. Alsdann ist der

Dritte selber Vertragspartner des Vorvertrages und wird
als solcher unmittelbar berechtigt und (allenfalls) ver-
pflichtet. Der betreffende Vorvertrag ist daher kein
Vertrag zu Gunsten eines Dritten.

GUELTIGKEIT

Damit eine Unternehmer- oder Architektenklausel wirksam
ist, muss sie alle Giiltigkeitserfordernisse eines (Vor-)
Vertrages erfiillen. Hervorzuheben sind drei Erfordernis-
se:

1. Die Klausel muss hinreichend bestimmt sein. Die herr-

schende Lehre verlangt flir den Vorvertrag, dass dieser
die wesentlichen Punkte des spdtern (Haupt-) Vertrages
geniigend bestimmt oder bestimmbar macht (BGE 98 II 307 =
Beilage 2; v. Tuhr/Peter, S. 275; Gauch/Schluep/Jdggi,
Nr. 807; kritisch: Bucher, S. 183 ff.). Dem ist grund-
gsdtzlich zuzustimmen, auch fiir die Unternehmer- und die
Architektenklausel.

a. Jedenfalls muss die Klausel, damit sie gliltig ist, die
zu iibertragenden Arbeiten ihrer Art nach bestimmen
(z.B. "Baumeisterarbeiten", '"'sanitdre Installationen',
"Generalunternehmung', ''Planung', '"Bauleitung', ''sdmt-
liche Architekturarbeiten'). Durch Auslegung der Klau-
sel muss aber auch bestimmbar sein, auf was filir ein
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Bauobjekt sich diese Arbeiten beziehen. Bei einer
Klausel mit bedingter Verpflichtung diirfte es genligen,
wenn die Festlegung des Bauobjekts dem Kdufer {iberlas-
sen wird, von dessen Bauentschluss die Verpflichtung
abhéngt .

. Mit Bezug auf die Hohe der Vergiitung braucht die Klau-

sel nichts zu bestimmen. Schweilgt sie, so greifen die
Art. 374 OR (Festsetzung nach dem Wert der Arbeit und
der Aufwendungen) oder Art. 394 Abs. 3 OR (iibliche
Vergiitung) ein.

Die Klausel darf keinen unméglichen, widerrechtlichen

oder sittenwidrigen Inhalt haben (Art. 20 Abs. 1 OR).

Anlass zu Bemerkungen geben die Widerrechtlichkeit und

die Sittenwidrigkeit:

E.

Widerrechtlichkeit. Zur Zeit gibt es keine Norm des
schweizerischen Rechts, welche die Vereinbarung einer

Unternehmer- oder Architektenklausel an sich verbie-
tet. Somit wdre eine konkrete Klausel nur dann wider-
rechtlich, wenn sie auf einen widerrechtlichen Bau-

oder Architekturvertrag abzielen wiirde.

Anders im deutschen Recht. Nach Art. 10 des sogenann-
ten Artikelgesetzes (Gesetz zur Verbesserung des Miet-
rechts und zur Regelung von Ingenieur- und Architek-
tenleistungen, 4.11.1971) ist unwirksam ''eine Verein-
barung, durch die der Erwerber eines Grundstiicks sich
im Zusammenhang mit dem Erwerb verpflichtet, bei der
Planung oder Ausfiihrung eines Bauwerks auf dem Grund-
stiick die Leistungen eines bestimmten Ingenieurs oder
Architekten in Anspruch zu nehmen''.
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. Sittenwidrigkeit. Gewiss ist eine Klausel sittenwid-

rig, wenn sie nach ihrem konkreten Inhalt den Kdufer
iibermdssig bindet (Art. 27 ZGB; Guhl/Merz/Kummer, S.
95; vgl. Gauch/Schluep/Jdggi, Nr. 515). Das diirfte in
vielen Einzelfdllen zutreffen. Von der Beurteilung des

Einzelfalls zu unterscheiden ist jedoch die Grundsatz-

frage, ob die Unternehmer- oder Architektenklausel
nicht schon an sich (ohne Riicksicht auf ihren konkre-

ten Inhalt) gegen die guten Sitten verstdsst.

- Diese Frage ist nach meiner Ansicht zu verneinen.

Zwar erweckt allein schon die Koppelung der Klausel
mit einem Grundstilickkauf berechtigtes Unbehagen
(Jaggi, SJZ 69, 1973, S. 301). Auch wird die Frei-
heit des Kdufers (namentlich durch eine unbedingte
Bauverpflichtung) in erheblichem Masse beschrénkt
und das Spiel des freien Wettbewerbes durchkreuzt.
Dazu kommen - bei der Architektenklausel- standes-
rechtliche Bedenken (vgl. SJZ 68, 1972, S. 132),
weshalb ausldndische Berufsverbdnde (vorbildlich £fiir
ggz)SIA!) die Klausel verbieten (vgl. z.B. Reber, S.

All das vermag die Sittenwidrigkeit aber noch nicht
zu begriinden, wenn nicht weitere, erschwerende Um-
stdnde hinzutreten (BGHZ 60, S. 28 ff. = Beilage 7).
Solche Umstidnde k®nnen z.B. sein: Fehlen "ungebun-
dener" Grundstiicke oder 'Monopolstellung' eines
Architekten (Unternehmers) in einem bestimmten Ge-
biet. Im letzten Fall bekommt die Frage nach der
Zuldssigkeit der Klausel noch eine kartellrechtliche
Dimension!

3. Die Klausel muss formgiiltig sein, was allerdings bloss

dann ein bemerkenswertes Erfordernis ist, wenn sie einer

gesetzlichen Gililtigkeitsvorschrift untersteht.
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a. Nur als Vorvertrag (also '"isoliert') betrachtet, be-

darf die Klausel keiner besondern (gesetzlichen) Form,
weil das Gesetz auch fiir den Hauptvertrag (den Bau-
oder Architekturvertrag) keine solche Form vorschreibt
(Art. 22 Abs. 2 OR). Damit ist die Formfrage jedoch
nicht erledigt (anders: Gautschi, N 22d zu Art. 365
OR): Denn:

. Da die Klausel im Rahmen eines Grundstiickkaufvertrages

|

vereinbart wird, stellt sich die zusdtzliche Frage, ob
sie der Formvorschrift des Art. 216 Abs. 1 OR unter-
steht. Diese Vorschrift verlangt fiir die Giiltigkeit

des Grundstiickkaufvertrages die O0ffentliche Beurkun-
dung aller (objektiv und subjektiv) wesentlichen Punk-
te (Gauch/Schluep/Jdggi, Nr. 445), wozu auch die vom
Kaufer fiir das Grundstiick versprochene Gegenleistung
gehdrt (BGE 86 II 37; 101 II .331).

Die herrschende Meinung verneint die gestellte Frage,
indem sie gestutzt auf BGE 86 II 33 ff. annimmt, dass
sich der Formzwang des Art. 216 Abs. 1 OR nicht auf
die Unternehmer- oder Architektenklausel erstreckt
(BGr. RJIN 1969/73, S. 44 = Beilage 3A; Gautschi, N 22d
zu Art. 365 OR). Die indirekt einschldgigen Bundes-
gerichtsentscheide sind unklar (vgl. BGE 107 II 216;
90 II 37; 78 II 439). Meines Erachtens bedarf die
Klausel sicher dann der offentlichen Beurkundung, wenn
die vom K#ufer {ibernommene Unternehmer- oder Archi-
tektenverpflichtung einen Teil der fiir das Grundstiick
versprochenen Gegenleistung ausmacht (vgl. BGE 86 II
37; fiir die bedingte Verpflichtung: BGE 86 II 260 f.).
In BGE 86 II 33 ff., auf den sich die herrschende
Meinung beruft, war dies gerade nicht der Fall (vgl.
S. 40 des Entscheides).

Fir den Praktiker ist es ein Gebot der Vorsicht, die
Klausel in jedem Fall in die dffentliche Urkunde aufzu-
nehmen. Wird sie zu Unrecht nicht beurkundet, ist der

Grundstilickkaufvertrag nichtig!
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DURCHSETZUNG

Wurde eine Unternehmer- oder Architektenklausel gililtig
vereinbart, so stellt sich die Frage nach ihrer Durch-

setzbarkeit.

1. Fiir den.Vorvertrag (Art. 22 OR) im allgemeinen gilt,

dass der Berechtigte auf Erfiillung klagen kann, wenn der
Verpflichtete seine Abschlusspflicht verletzt. Die Erfiil-
lungsklage richtet sich auf Abgabe der geschuldeten Ver-

tragserkldrung; die verweigerte Erkldrung des Verpflich-
teten wird durch richterliches Urteil ersetzt und dadurch
der "geschuldete'' Hauptvertrag zustandegebracht (BGE 97
II 51 f.; Gauch/Schluep/Jdggi, Nr. 806; Larenz, S. 82;
kritisch: Bucher, S. 187 ff.). Fir die Unternehmer- und
die Architektenklausel aber scheidet diese Moglichkeit

praktisch aus. Denn:

2. Die Architektenklausel verpflichtet zum Abschluss

eines Architekturvertrages, der nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts ein Auftrag ist. Nach Art. 404 OR kann
der Auftrag von jeder Seite jederzeit widerrufen (oder
gekilindigt) werden, und zwar grundsdtzlich entschiddigungs-
los (Art. 404 Abs. 1 OR). Schadenersatz ist nur infolge
Widerrufs zur Unzeit geschuldet (Art. 404 Abs. 2 OR).

Daraus ergibt sich fiir die Architektenklausel:

a. Die vom Kidufer iibernommene Archltektenverpfllchtung
kann nicht erzwungen werden. "Es wire iibertriebener
Formalismus, vom Kaufer die Erteilung eines Auftrages
zu fordern, den er nachher sofort widerrufen kOnnte
(BGE 98 II 312 = Beilage 2). Deshalb kann der K&ufer
schon die Architektenverpflichtung (nicht erst den
abgeschlossenen Architekturvertrag) widerrufen (RJIN
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1969/73, S. 41 = Beilage 3; BGr. RJN 1969/73, S. 44 f.
= Beilage 3A), und zwar auch stillschweigend (z.B.
durch Verweigerung des Vertragsabschlusses). Macht er
von diesem Widerrufsrecht Gebrauch, so schuldet er
keinerlei Schadenersatz (BGE 98 II 312 f. = Beilage
2). Ausnahme: Widerruf zur Unzeit (Art. 404 Abs. 2
OR); oder Haftung aus "culpa in contrahendo", wenn der
Kdufer die Architektenverpflichtung ohne Erfiillungs-
willen {ibernommen hat (BGE 98 II 31% £f.).

Da Art. 404 OR zwingend ist, kann das Widerrufsrecht
des Kaufers auch nicht wegbedungen (BGE 98 II 307 f£. =
Beilage 2) oder durch Konventionalstrafe erschwert
werden (BGE 103 II 130; inkonsequent: BGr. SJ 1978, S.
385 f£f. = BR 1979, S. 9).

o

Damit scheint die Architektenklausel ausgespielt zu ha-

ben. In der Praxis aber gibt es sie unverdndert in sol-
cher Zahl, dass man fast meinen konnte, die Rechtswirk-
lichkeit kiimmere sich nicht um die Rechtsprechung (oder
umgekehrt). Auch versuchen die Juristen allerhand '"Umge-
hungsgeschédfte', deren Giiltigkeit aber zweifelhaft ist.
Ein wirklicher Ausweg ergdbe sich nur dann, wenn man (mit
guten Griinden!) zur friheren Rechtsprechung zuriickkehren
und den auf die Herstellung von Pldnen (unter Einschluss
von Vorprojekt und Skizzen) beschridnkten Architekturver-
trag wieder dem Werkvertragsrecht unterstellen (also
gleich wie den Bauvertrag) behandeln wiirde (BGE 63 II
176; 64 1I 10).

3. Die Untermehmerklausel verpflichtet zum Abschluss

eines Werkvertrages. Vom Werkvertrag kann der Besteller
nach Art. 377 OR jederzeit, jedoch gegen volle Schadlos-
haltung des Unternehmers flir die entzogene Arbeit (!),

zurlicktreten. Daraus folgt:
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. Der Abschluss des (Bau-) Werkvertrages, zu dem sich
der Kaufer verpflichtet hat, lasst sich nicht erzwin-
gen. Denn gestilitzt auf Art. 377 OR kann der Kaufer
nicht erst vom abgeschlossenen Werkvertrag, sondern
bereits von der {ibernommenen Abschlusspflicht zurlick-
treten (Gautschi, N 22d zu Art. 365 OR).

1]

Macht der Kdufer vom genannten Riicktrittsrecht Ge-
brauch, indem er z.B. den Abschluss des Werkvertrages
verweigert, so schuldet er dem "begilinstigten' Unter-
nehmer (anders als bei der Architektenklausel!) ''volle
Schadloshaltung". Ist ein Dritter 'begiinstigt', nicht
aber unmittelbar berechtigt (unechter Vertrag zu Gun-
sten des Dritten), so kann der Kdufer im eigenen Namen
den Schaden des Dritten einfordernm (Drittschadensli-
qu}dation; so jedenfalls: Becker, N 23 zu Art. 112
OR) .

o

. Die umschriebene Rechtslage entspricht meistens auch
den Vorstellungen der Parteien. Denn fUr den Fall der
Nichterfiillung richtet sich Ihr Vertragswille regel-
massig gar nicht auf reale Durchsetzung der Klausel,
sondern zum vornherein nur auf Schadenersatz (Bucher,
S. 188). Mit Riicksicht darauf diirfte es sich recht-
fertigen, an die genligende Bestimmtheit der Unterneh-
merklausel keine allzustrengen Anforderungen zu stel-
len (Bucher, S. 183 ff.).

EINZELFRAGEN ZUR UNTERNEHMERKLAUSEL

Die Architektenklausel hat nach der gegenwdrtigen Recht-
sprechung des Bundesgerichts zumindest an rechtlicher Be-
deutung eingebilisst. Voll bedeutsam aber bleibt die Unter-
nehmerklausel. Deshalb gilt es abschliessend einige Ein-
zelfragen zu behandeln, die sich zu dieser Klausel stel-

len. Sie betreffen:
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1. Die Auslegung der Klausel. Sie geschieht mit den ge-
woéhnlichen Auslegungsmitteln (Wortlaut/Umstdnde) und
Auslegungsregeln (Jdggi/Gauch, N 344 ff. und N 411 ff. zu
Art. 18 OR). Im Zweifel ist die fiir den Schuldner (hier:

den K&ufer) gilinstigere Deutung vorzuziehen ("in dubio
mitius"; vgl. Jdggi/Gauch, N 448 zu Art. 18 OR). Deshalb

ist bei unsicherem Auslegungsergebnis anzunehmen:

- dass nur eine ''schwache'" Unternehmerklausel vereinbart
wurde, die Verpflichtung des Kdufers zur Uebertragung
der Bauarbeiten (die Bauverpflichtung) also von seinem
Entschluss abhidngt, iUberhaupt zu bauen.

- dass die Verpflichtung zeitlich limitiert ist.

- dass sich die Verpflichtung nur auf die ersﬁmalige
Ueberbauung des Grundstiicks, nicht auf spdtere Umbauten
bezieht.

- dass der Kdaufer nicht gehalten ist, die {ibernommene
Verpflichtung einem Dritterwerber des Grundstickes zu
"iberbinden'".

Dies gilt allerdings nur dann, wenn nicht die Anwendung
der Unklarheitsregel ("Im Zweifel gegen den Verfasser')

zu einem andern Ergebnis fiihrt (vgl. Jidggi/Gauch, N 460
f. zu Art. 18 OR).

2. Die "Konkurrenzpreise'". Vielfach verpflichtet die

Klausel den Kidufer, die Arbeiten zu ("iiblichen", "mitt-
leren', "loyalen'") Konkurrenzpreisen zu iibertragen, deren
Ermittlung die Einholung von Konkurrenzofferten (biswei-
len sogar eine Ausschreibung) voraussetzt. Das fiihrt in
ein Dilemma. Denn:

Entweder kennen die ''Konkurrenten' den Zweck der Offert-
einholung; dann ist der Wettbewerb verfdlscht und die
Erreichung des Zweckes (Ermittlung der Konkurrenzpreise)
unndglich. Oder die zur Offertstellung eingeladenen Un-
ternehmer kennen den Zweck nicht; dann aber handelt der
Kdufer, der die Offerten einholt, gegen Treu und Glauben
und wird aus ''culpa in contrahendo' haftbar.
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So gesehen, stellt sich zumindest die Frage, ob solche
Klauseln nicht schon an Art. 20 OR scheitern, weil die
Ermittlung der Konkurrenzpreise entweder unmoglich ist
oder dem Kdufer ein treuwidriges Verhalten abverlangt.

3. Der Einbezug von SIA-Normen. Grundsdtzlich kann der

Kédufer sich bereits in der Unternehmerklausel verpflich-
ten, bestimmte SIA-Normen (z.B. die Norm 118) in den
spdteren Bauvertrag zu ibernehmen. Die Gliltigkeit einer
solchen Verpflichtung setzt jedoch voraus, dass der Kiu-
fer die Mdglichkeit hatte, sich (vor Veréinbarung der
Klausel) vom Inhalt der betreffenden Normen in zumutbarer
Weise in Kenntnis zu setzen (vgl. BGE 77 II 156; 100 II
209 f.; Gauch/Schluep/Jidggi, Nr. 836).

An dieser Voraussetzung diirfte es im Regelfall fehlen,
wenn die Klausel ganz generell auf die "einschldgigen"
Normen (oder '"Bedingungen') des SIA verweist. Verweist:
sie gar auf kiinftige Normen (z.B. auf ''die Bedingungen im
Zeitpunkt der Vergebung'' oder "Arbeitsausfiihrung'), so
ist die Voraussetzung sicher nicht erfiillt.

4. Die Abtretung. Kann der Verkdufer (oder der "begiin-

stigte' Dritte) seinen Anspruch auf Abschluss des Bauver-
trages einem andern abtreten (Art. 164 ff. OR) ? Die
Frage ist grundsdtzlich zu verneinen; denn der Anspruch
auf Vertragsabschluss, der auf einem Vorvertrag beruht,
ist nach der '"Natur des Rechtsverhdltnisses' (Art. 164
Abs. 1 OR) unabtretbar (Bucher, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, Allgem. Teil, Ziirich 1979, S. 489; wv.
Tuhr /Escher, S. 344 f.; anders: BGE 60 III 225 f.). Vor-
behalten bleibt der Fall, da die Abtretbarkeit vereinbart

wurde.,
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2. Die Schuldiibernahme. Viele Klauseln enthalten eine

Abrede, wonach der Kdufer die libernommene Bauverpflich-
tung auf einen allfdlligen Dritterwerber des Grundstik-
kes iibertragen (ihm 'iberbinden') muss. Diese Uebertra-
gung geschieht durch Schuldiibernahme nach Art. 175 OR.
Nach dem Sinn der Abrede ist der Kdufer meistens ver-
pflichtet, mit dem Dritterwerber einen echten Vertrag zu
Gunsten des Gldubigers zu schliessen, der diesem ein
direktes Forderungsrecht gegeniiber dem Dritterwerber gibt
(Art. 112 Abs. 2 OR).

Von seiner eigenen Verpflichtung befreit wird der Kiufer
nur dann, wenn dies der Dritterwerber mit dem Gl&aubiger
vereinbart (Art. 176 OR).

6. Die Dauer der Verpflichtung. Die Bauverpflichtung des

Kdufers dauert bis zu ihrem Erldschen. Erldschen kann sie
durch Erfiillung, durch Riicktritt des K&ufers (Art. 377
OR), durch Ablauf der vereinbarten Zeit (bei zeitlich
limitierter Verpflichtung) oder aus andern Griinden. Zum
Beispiel erlischt sie auch dann:

- wenn der ''begiinstigte' Unternehmer sich weigert, den
Vertrag abzuschliessen (vgl. Bucher, S. 171, Anm. 6);

- wenn ein Kdufer mit nur bedingter Bauverpflichtung, die
er ausserdem nicht ibertragen muss, vom Bauvorhaben
absieht und das Grundstiick verdussert (ZBJV 93, 1957,
S. 325 = Beilage 1; Vorbehalt: Art. 156 OR);

- wenn die Ausfithrung der Arbeiten aus rechtlichen oder
tatsdchlichen Griinden unmSglich geworden ist (Art. 119
OR; SJZ 74, 1978, S. 174 = Beilage 8);

- wenn ein ''begiinstigter' Unternehmer, der das Werk per-
sonlich auszufiihren hdtte, zur Ausfihrung unfihig ge-
worden ist (Art. 379 Abs. 1 OR; vgl. BGE 103 II 54 ff.

= Beilage 6).
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7. Die Verjdhrung. Vom ErlGschen der Bauverpflichtung zu
unterscheiden ist die Verjdhrung. Die Verjdhrungsfrist
betrdgt zehn Jahre (Art. 127 OR). Zu laufen beginnt die
Frist mit der Fdlligkeit (Art. 130 OR), grundsdtzlich

also sofort (Art. 75 OR).

- Haben die Parteien aber fiir den Abschluss des Bauver-
trages einen bestimmten (eventuell '"spdtesten') Zeit-
punkt vereinbart, so beginnt die Verjdhrung mit diesem
Zeitpunkt. '

- Bei einer '"schwachen'" Unternehmerklausel ist die Bau-
verpflichtung bedingt, indem sie vom Bauentschluss des
Kdufers abhédngt. Deshalb beginnt hier die Verjdhrun
erst mit Eintritt der Bedingung zu laufen (v. Tuhr%
Escher, S. 218), wobei meines Erachtens auf den Zeit-
punkt abzustellen ist, an dem der Kiufer die Arbeiten
einem Dritten iibertrdgt (vgl. Dessemontet, S. 490) oder
selber an die Hand nimmt. Ist die Verpflichtung des
Kdufers zeitlich nicht limitiert, so fiihrt dieser spite
Beginn der Verjdhrung zu einer {iberaus starken (gera-
dezu "ewigen'") Belastung des Kdufers, was die Frage
nach der Unsittlichkeit der Klausel aufwirft (Art. %0
OR / 27 ZGB).



