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I. DER SUBUNTERNEHMER

Der Subunternehmer eines Bauunternehmers (!) ist ein Werk-

unternehmer (Art. 363 OR), der folgende

1. MERKMALE
aufweist:
- Er steht mit einem (Bau-)Unternehmer in
Bauherr einem Werkvertragsverhdltnis (Art. 363 ff.

OR) . Im Werkvertrag mit dem Unternehmer hat

Werkvertrag:
Hauptvertrag

- er sich verpflichtet, bestimmte Arbeiten
(mit oder ohne Lieferung von Material) aus-
zufiihren, die der Unternehmer seinerseits
dem Bauherrn werkvertraglich schuldet. Das

bedeutet:

- Der Unternehmer hat dem Subunternehmer Arbeit,

Werkvertrag: die er selber vom Bauherrn i{ibernommen hatte,
Subunternehi//)y- _ _ .
mervertrag im eigenen Namen und auf eigene Rechnung

(also nicht als Stellvertreter) weiterver-

geben.

In rechtlicher Hinsicht ist vorab zu bemerken, dass das
schweizerische Privatrecht keine besonderen Gesetzesbestim-
mungen Uber den Subunternehmer enthidlt. Demgegeniiber gibt
es z.B. in Frankreich ein spezielles Gesetz iiber die Subun-

ternehmerschaft (sogenannte Lex Neuwirth: Gesetz 75-1334 vom

31.12.1975; Beilage 1).
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2. TERMINOLOGIE

a. Statt "Subunternehmer" (SIA-Norm 118, Art. 29) werden

auch ungenaue Ausdrilicke wie "Unterakkordant", "Subakkor-

dant", "Unterbeauftragter" verwendet. Franz®&sisch: "sous-
traitant"; englisch: "subcontractor"; deutsche VOB:
"Nachunternehmer" (in der deutschen Literatur und Praxis

aber auch "Subunternehmer").

|o

Der Werkvertrag zwischen dem Subunternehmer und dem

Unternehmer ist der "Subunternehmervertrag". Im Unter-

schied dazu kann der Vertrag zwischen dem Unternehmer

und dem Bauherrn als "Hauptvertrag" bezeichnet werden.

Entsprechend ist dann der Unternehmer (im Unterschied

zum Subunternehmer) ein "Hauptunternehmer". Wo nachfol-

gend vom "Unternehmer" gesprochen wird, ist damit stets

der Hauptunternehmer gemeint.

c. Der Unternehmer, der dem Subunternehmer die Bauarbeiten

weitervergibt, ist hdufig ein General- oder Totalunter-

nehmer (dazu Gauch, Nr. 250 ff. und 260 ff.). Doch kann
der Subunternehmer durchaus auch Vertragspartner eines

Teilunternehmers sein, den der Bauherr neben anderen

Unternehmern (als Nebenunternehmer) zu einer Teilleistung
verpflichtet hat. In Deutschland wird der Ausdruck
"Hauptunternehmer" bisweilen nur fiir einen solchen

Teilunternehmer verwendet, also nicht auch fir den

General- oder Totalunternehmer (vgl. z.B. Ingenstau/

Korbion, S. 580).

d. Von einem Sub-Subunternehmer ("sub-subcontractor") spricht

man dann, wenn der Vertragspartner (und Besteller) des
Subunternehmers seinerseits ein Subunternehmer ist. Die
Stufung l&dsst sich selbstverstidndlich weiterfiihren. Im
folgenden bleibt der Fall des Sub-Subunternehmers (u.s.w.)

ausser Betracht.
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3. ABGRENZUNG

Keine Subunternehmer sind insbesondere:

a. Unternehmer, die von einem Architekten (oder einem
anderen) im Namen des Bauherrn (als dessen Vertrags-
partner) beigezogen werden.

b. Der Baulieferant, bei dem der Unternehmer den bendtig-
ten Baustoff besorgt (kauft oder herstellen lisst).
Die Abgrenzung (Gauch, Nr. 240 ff.) kann im Einzelfall
schwierig sein, ist aber praktisch bedeutsam, weil
der Subunternehmer eine Hilfsperson des Unternehmers
ist (Art. 101 OR), der Baulieferant nicht (dazu S. 18).

c. Die Arbeitnehmer des Bauunternehmers, auch solche, die
im Akkordlohn arbeiten (z.B. bestimmte Spezialarbei-
ten verrichten) und in der Bausprache als "Unterakkor-
danten" bezeichnet werden.

d. Der Vermieter von Baumaschinen und anderen Baustellen-
einrichtungen. Zur Miete einer Baumaschine mit Be-
dienungsmann vgl. BGE 91 II 291 ff.

€. Das Mitglied einer Arbeitsgemeinschaft (ARGE), das
solidarisch mit den andern Unternehmern der Gemein-
schaft einen Werkvertrag abgeschlossen hat. Es ist als
Mitglied der Gemeinschaft (einfache Gesellschaft) nicht
Subunternehmer der andern Unternehmer. Doch kommt es
vor, dass ein Mitglied einer ARGE Arbeiten, die wvon
den Unternehmern gemeinsam iibernommen wurden, durch
besondern Vertrag als Subunternehmer weiteriibernimmt
(was komplizierte gesellschaftsrechtliche Fragen auf-
wirft).

IT. DER BEIZUG DES SUBUNTERNEHMERS

geschieht durch den Bauunternehmer. Dieser l&dsst Arbeiten,
die er selber dem Bauherrn schuldet, durch einen Subunter-

nehmer ausfiihren. Die rechtliche Grundfrage, die sich hier

stellt, ist
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1. DIE FRAGE NACH DER ZULASSIGKEIT DES BEIZUGS

Diese Frage beurteilt sich nach dem Vertragsverhdltnis
zwischen Unternehmer und Bauherrn. Massgebend sind: In
erster Linie (A.) individuelle Vereinbarungen zwischen
Unternehmer und Bauherrn. Dann (B.) Allgemeine Vertrags-
bedingungen (namentlich SIA-Norm 118), sofern sie Bestand-
teil des erwdhnten Vertragsverhdltnisses bilden. Schliess-
lich (C.) Art. 364 Abs. 2 OR. Im einzelnen:

A. INDIVIDUELLE VEREINBARUNGEN

Individuelle Vereinbarungen (zwischen Unternehmer und
Bauherrn) iiber den Beizug eines Subunternehmers kdnnen
einen mannigfachen Inhalt haben:

- Vblliges Verbot

- Beschridnktes Verbot

- Beschrdnkte Erlaubnis

- Genehmigungsbediirftigkeit
- Unbeschrdnkte Erlaubnis

- Pflicht

Solche Vereinbarungen k&nnen zum vornherein (bei Ver-
tragsabschluss) oder erst spédter (durch Vertragsdnde-

rung) getroffen werden.

B. ALLGEMEINE VERTRAGSBEDINGUNGEN

Bestimmungen iiber die Zul&dssigkeit der Weitervergebung
sind hdufig auch in Allgemeinen Vertragsbedingungen vor-
formuliert. Bekannt ist gewiss Artikel 29 Abs. 3 der
SIA-Norm 118.

a. Art. 29 Abs. 3 der SIA-Norm 118 enthdlt folgende

Regelung:

"Den Unternehmen darg einen Subunternehmer dann beiziehen, wenn
dern Wernkverntrag dies allgemein odern 4lirn eine bestimmte Anbeit
vorsieht. Sowedit den Ventrnag eine Bedlzlehung nicht vorsieht,
bedarng sie dern ausdniicklichen Erlaubnis des Bauherrn; hkeiner
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Erlaubnis bedarnf die Beiziehung, wenn sie nur einen unwesent-
Lichen Teil dern Anbeiten betrnifgt und die verntragsgemisse Aus-
flihrnung nicht beeintrichtigt".

Nach dieser Bestimmung gibt es keinen erlaubten Beizug
ohne Zustimmung des Bauherrn; es sei denn (Ausnahme),
die Beiziehung betreffe "nur einen unwesentlichen Teil
der Arbeiten" und beeintrdchtige "die vertragsgemidsse
Ausfihrung" nicht. Zur Auslegung: Gauch, Nr. 63 - 69 =
Beilage 3.

Zum Vergleich: Deutsche VOB/B § 4 Nr. 8:"Der Auftrag-

nehmer hat die Leistung im edgenen Betrueb auszuflihren. Mit
schriftlichen Zustimmung des Augtraggebers darng en sie an Nach-
unternehmen lbentragen. Die Zustimmung A5t nicht notwendig bel
Leistungen, auf die dern Betrieb des Auftragnehmens nicht edin-
gerdichtet 452",

b. Submissionsordnungen. Allgemeine Bedingungen iiber die

Zuldssigkeit einer Weitervergebung finden sich auch in
den Submissionsordnungen vieler Gemeinwesen (vgl. die
Zusammenstellung auf Beilage 2). Nach diesen Beding-
ungen ist die Beiziehung eines Subunternehmers in

aller Regel nur mit Zustimmung des Bauherrn erlaubt.

C. GESETZ: Art. 364 Abs. 2 OR

Art. 364 Abs. 2 OR, der fir die Frage der Weitervergebung
einschlagig ist, kommt zur Anwendung, soweit der Unter-
nehmer mit dem Bauherrn keine abweichende Vereinbarung
(individuell oder durch Uebernahme von Allgemeinen Ver-

tragsbedingungen) getroffen hat. Der Artikel lautet:

"En (den Untesrnehmen) ist venpglichtet, das Werk persinlich oder
unten seinen persinlichen Leltung ausgiihnen zu Lassen, mit Aus-
nahme dern FidllLe, 4in denen es nach dern Natur des Geschdgtes auf
persinliche Eigenschagten des Unternehmerns nicht ankomnt'.
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Wendet man Art. 364 Abs. 2 auf den Bauunternehmer an,
so steht zundchst fest, dass dieser praktisch nie ver-
pflichtet ist, das Werk in eigener Person auszufiihren.
Vielmehr ist er berechtigt, das Werk jedenfalls dann
durch andere ausfiihren zu lassen, wenn dies "unter

seiner persdnlichen Leitung" geschieht. Im einzelnen

stellen sich zwei Fragen:

1) Frage 1l: Wer steht unter der "perstnlichen Leitung"

des Unternehmers ?

Nach herrschender Meinung das betriebseigene Personal,
nicht aber ein Subunternehmer (statt vieler: Gautschi,
N l1lla, 1llb und 15a zu Art. 364 OR). Folgt man dieser
Meinung, so ldsst Art. 364 Abs. 2 den Beizug eines
Subunternehmers nur in solchen F&llen zu, "in denen
es nach der Natur des Geschdftes auf die persdnlichen
Eigenschaften des Unternehmers nicht ankommt". Vgl.
demgegeniiber aber Becker (N 6 zu Art. 364 OR): "Die
Ausfiihrung unter persdnlicher Leitung kann nicht nur
durch eigene Angestellte und Arbeiter erfolgen, son-
dern auch durch Unterakkordanten".

2) Frage 2: Kommt es "nach der Natur" des Bau-Werkver-

trages "auf persdnliche Eigenschaften des Unterneh-

mers ... an" ?

Ein neuerer Entscheid des Bundesgerichts scheint diese
Frage allgemein zu bejahen. Es komme (steht zu lesen)
bei der Vergebung von Baumeisterarbeiten entscheidend
auf die persdnlichen Eigenschaften des Unternehmers
an, weshalb eine Weitergabe des Bauauftrages an Sub-
unternehmer unzuldssig sei (BGE 103 II 52 ff. = Bei-
lage 4). Vgl. demgegeniiber noch BGE 94 II 162, woO
die Weitergabe sdmtlicher Arbeiten durch einen General-
unternehmer als zuldssig erachtet wurde (Beilage 5).
Entgegen den zu allgemeinen Formulierungen im
zitierten Entscheid (BGE 103 II 52 ff.) kann die ge-
stellte Frage nicht generell, sondern nur anhand von
praktischen Fallgruppen beantwortet werden. Siehe den
Vorschlag auf Beilage 6. ‘ :
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2. DER UNERLAUBTE BEIZUG

Durch den unerlaubten Beizug eines Subunternehmers ver-

letzt der Unternehmer seinen Vertrag mit dem Bauherrn

("positive Vertragsverletzung"). Deshalb

hat der Bauherr das Recht, vom Unternehmer die "Weg-
weisung" des unerlaubt beigezogenen Subunternehmers zu
verlangen; notfalls kann der Bauherr den Werkvertrag
mit dem Unternehmer nach Massgabe der Art. 107 - 109 OR
aufldésen (BGE 103 II 55 = Beilage 4).

haftet der Unternehmer dem Bauherrn fir das schddigende

Verhalten des unerlaubt beigezogenen Subunternehmers

nicht nur nach Art. 101 OR, sondern in aller Regel schon
nach Art. 97 OR (vgl. dazu S. 18).

ITT. DIE BEZIEHUNGEN ZWISCHEN DEN BETROFFENEN

Vom Beizug eines Subunternehmers werden betroffen: der Subun-
ternehmer selbst, der (Haupt-)Unternehmer und der Bauherr.
Nachfolgend geht es um die rechtlichen Beziehungen zwischen
Subunternehmer, Unternehmer und Bauherrn.

1. BEZIEHUNGEN ZWISCHEN SUBUNTERNEHMER UND UNTERNEHMER

é.

IM ALLGEMEINEN

Der Subunternehmer steht zum Unternehmer in einem Werk-

vertragsverhdltnis (Art. 363 ff. OR). Exr schuldet ihm

die im Werkvertrag (= Subunternehmervertrag) lbernommenen
Arbeiten. Umgekehrt hat er gegenliber dem Unternehmer An-
spruch auf die vereinbarte oder "nach dem Wert der Ar-

beit" (Art. 374 OR) bemessene Vergilitung.
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Der Inhalt des Subunternehmervertrages bestimmt sich

nach der zwischen den Parteien (Subunternehmer/Unter-
nehmer) getroffenen Vereinbarung und nach Gesetz. H&ufig

wird er mitbestimmt durch Allgemeine Vertragsbedingungen,

die von den Parteien libernommen wurden. In Frage kommen

namentlich:

- Die SIA-Norm 118. Sie ist zwar auf den Hauptvertrag
zugeschnitten, kann aber auch in den Subunternehmer-
vertrag uUbernommen werden. Der Unternehmer ist dann

"Bauherr" im Sinne der Norm, der Subuniternehmer "Unter-
nehmer" .

- Der sogenannte "Subunternehmervertrag": Ein Formular-
vertrag, herausgegeben vom Schweiz. Baumeisterverband
und von der Gruppe der Schweiz. Bauindustrie (Ziirich

1980) . - vgl Beilage 7.

B. EINZELFRAGEN

betreffen:

a. Das Verhdltnis des Subunternehmervertrages zum Haupt-

vertrag (Werkvertrag zwischen Bauherrn und Unterneh-
mer) . Regel: Der Subunternehmervertrag ist nach Be-
stand und Inhalt unabhdngig vom Hauptvertrag (vgl.
auch Ingenstau/Korbion, S. 887). Ausnahme: Unterneh-
mer und Subunternehmer haben etwas anderes vereinbart.
Solche Vereinbarungen im Subunternehmervertrag miissen
deutlich getroffen werden. Generelle Verweise auf den
Hauptvertrag (indem z.B. der Hauptvertrag zum Be-
standteil des Subunternehmervertrages erkldrt wird)

fihren zu Auslegungsschwierigkeiten. Vorbildlich:

Art. 2 des oben zitierten SU-Formularvertrages,
wonach die Bestimmungen des Hauptvertrages, die fiir
den Subunternehmervertrag gelten sollen, einzeln

aufzuziahlen sind.
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Pro memoria: Art. 29 Abs. 4 der SIA-Norm 118 schreibt
vor: "Der Unternehmer {ibernimmt in seinen Vertrag mit
den Subunternehmern alle Bestimmungen seines Werkver-—
trages mit dem Bauherrn, die zur Wahrung der Interes-
sen des Bauherrn erforderlich sind". Diese Vorschrift
begriindet nur (aber immerhin) eine Pflicht des Unter-
nehmers, macht aber die entsprechenden Bestimmungen
des Hauptvertrages nicht ohne weiteres zum Bestand-
teil des Subunternehmervertrages; auch dann nicht,
wenn die SIA-Norm 118 selber Bestandteil des Subun-
ternehmervertrages ist.

o

Die Mdngelhaftung des Subunternehmers gegeniiber dem

Unternehmer. Der Subunternehmer haftet dem Unternehmer

flir Médngel seines (Subunternehmer-)Werkes nach Mass-
gabe der Art. 367 ff. OR oder abweichender Vertrags-
bestimmungen (z.B. nach den Bestimmungen der iiber-

nommenen SIA-Norm 118). Schwierigkeiten bereiten in

der Praxis:

1) Das Verhdltnis zwischen der Mingelhaftung des Sub-

unternehmers (gegeniiber dem Unternehmer) und der

Mdngelhaftung des Unternehmers (gegeniiber dem Bau-

herrn) .

Soweit nicht etwas anderes vereinbart wurde, sind
beide Haftungen voneinander unabhingig. Unabh&ngig-

keit besteht namentlich mit Bezug auf:

* RlUgepflicht und Riigefrist;

* Mdngelrechte (Kritischer Fall, wenn der Subunter-

nehmer ein Recht auf Mdngelbeseitigung hat, der

Unternehmer aber nicht!);

* Verjdhrung der Mdngelrechte.
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Vielfach schiitzen sich die Unternehmer durch ent-
sprechende Klauseln im Subunternehmervertrag ge-

gen die Nachteile dieser Unabhdngigkeit. Beispiele:
Die Garantie- und Verjdhrungsfrist beginnt gegen
den Subunternehmer erst zu laufen, wenn das vom
Unternehmer geschuldete Werk abgenommen ist. Die
Abnahme des SU-Werkes fdllt zeitlich zusammen mit
der Abnahme des gesamten (vom Unternehmer geschulde-
ten) Werkes. Die Verjdhrungsfrist gegen den Subunter-
nehmer wird verlidngert. Der Subunternehmer hat

nur dann ein Recht auf Mdngelbeseitigung, wenn

auch der Unternehmer hiezu berechtigt ist u.s.w.

2) Die Frage, ob der Unternehmer fiir das Verhalten

des Bauherrn, der einen Mangel selbstverschuldet

Art. 369 OR) oder mitverschuldet hat, gegeniiber

dem Subunternehmer einstehen muss. Wenn ja: Haf-
tungsbefreiung des Subunternehmers (Art. 369 OR)
oder Reduktion der Haftung.

c. Vergiitungsklauseln in Subunternehmervertrdgen,

welche die Verglitung des Subunternehmers davon ab-
hdngig machen, dass der Unternehmer seine Vergiitung
vom Bauherrn erhdlt. Beispiele: "Der Subunternehmer
wird bezahlt, soweit der Bauherr an den Unternehmer
zahlt". "Die Zahlungsfrist wird gegeniiber dem Sub-
unternehmer gleich gehandhabt, wie sie vom Bauherrn
gegeniiber dem Unternehmer eingehalten wird (im
Normalfall ist mit einer Frist von ... Tagen zu

rechnen)"

Solche und dhnliche Klauseln sind auslegungsbedirf-
tig. Sie kdnnen, je nach den Umstdnden des konkreten

Falles bedeuten:

1) Dass lediglich die Falligkeit der vom Unternehmer
geschuldeten Vergiitung von der Zahlung durch den
Bauherrn abhdngt.

2) Oder dass die Bezahlung durch den Bauherrn eine
Bedingung ist fir die Verglitungspflicht des Unter-
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nehmers. Dadurch wird das Risiko derxr Nichtbe-
zahlung vom Unternehmer auf den Subunternehmer
verlagert. Problematisch ist dies jedenfalls:

* Bei Nichtbezahlung aus Grinden, die beim
Unternehmer selber liegen. Rickgriff auf
Art. 156 OR.

* Bei Nichtbezahlung infolge Zahlungsunfahigkeit
(namentlich infolge Konkurses) des Bauherrn.

2. BEZIEHUNGEN ZWISCHEN SUBUNTERNEHMER UND BAUHERRN

A. IM ALLGEMEINEN

Die Beziehungen zwischen Subunternehmer und Bauherrn
sind allgemein gekennzeichnet durch folgende negative

Merkmale:

a. Zwischen dem Subunternehmer und dem Bauherrn besteht

kein Werkvertrag (BGE 94 II 166; vgl. auch SIA-Norm
118, Art. 29 Abs. 2).

Sonderfall: Mitglied einer Arbeitsgemeinschaft {iber-
nimmt als Subunternehmer Arbeiten, die der Bauherr
der Arbeitsgemeinschaft iibertragen hat. -

b. Der Subunternehmer ist nur dem Unternehmer zur Leistung

verpflichtet, nicht auch dem Bauherrn (Unterschied zu
Art. 399 Abs. 3 OR!). Folglich hat der Bauherr kein

Recht, Weisungen unmittelbar an den Subunternehmer
zu erteilen. Vor allem aber haftet der Subunter-

nehmer dem Bauherrn nicht aus Vertrag, namentlich
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nicht fiir Mdngel seines Werkes. Doch kann der Sub-
unternehmer gegeniiber dem Bauherrn immerhin aus
"unerlaubter Handlung" haftbar werden (Deliktshaf-
tung: Art. 41 ff. OR).

Sonderfdlle: - Der Subunternehmer hat sich gegeniiber

dem Bauherrn (ausdricklich oder still-

schweigend) verpflichtet, die vom Unter-

nehmer ibernommene Arbeit auszufiihren
oder "mdngelfrei" auszufihren ("Ich
garantiere flir mdngelfreie Arbeit",
etc.). Alsdann kann der Bauherr den Sub-
unternehmer unmittelbar zur Erfiillung
der eingegangenen Verpflichtung anhal-

ten und ihn allenfalls haftbar machen.

- Der Unternehmer hat seine Mangelrechte

gegeniiber dem Subunternehmer an den

Bauherrn abgetreten. Kommt hdufig zu-

sammen mit einer Freizeichnung des Unter-
nehmers vor. Stellt verschiedene heikle
Rechtsfragen, namentlich die (ungeldste)
Frage, ob und welche Madngelrechte iiber-
haupt abtretbar sind (vgl. dazu die dem-
ndchst erscheinende Freiburger Disserta-
tion von Wellauer: Die Abtretung der

Mdngelrechte) .

- Der Unternehmer ist ausnahmsweise berech-
tigt, gegeniiber dem Subunternehmer den
Schaden geltend zu machen, den der Bau-
herr durch das Verhalten des Subunter-

nehmers erlitten hat (sogenannte "Dritt-
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schadensliquidation") . Vgl. dazu den

Entscheid des St. Galler Obergerichts
(GVP SG 1978, Nr. 16 = Beilage 8), der
allerdings nicht kritiklos libernommen
und nicht verallgemeinert werden darf
(siehe die Anmerkung in BR 1980, S. 29,
Nr. 13).

Eine in der Schweiz noch undiskutierte Frage ist, ob

der Bauherr den Subunternehmer unter gewissen Voraus-
setzungen nach den Regeln iber den (echten) Vertrag

zu Gunsten eines Dritten unmittelbar zur Erfillung

anhalten kann (Art. 112 Abs. 2 und 3). In den Ver-
einigten Staaten wird diese M&glichkeit von gewissen

Gerichten bejaht (Sweet, S. 461 f.).

Io!

Der Subunternehmer hat gegeniiber dem Bauherrn keinen

Anspruch auf Vergiitung, auch dann nicht, wenn die vom

Unternehmer geschuldete Verglitung zu tief angesetzt
ist oder nicht geleistet wird (vgl. schon SJZ 21,
1924/25, S. 41, Nr. 50). Vergiitungspflichtig ist ein-

zig der Unternehmer.

Sonderfdlle: - Der Bauherr hat die Vergiitungspflicht
des Unternehmers (ausdriicklich oder
stillschweigend) mitlibernommen, so dass
er als Solidarschuldner (Art. 143 ff.
OR) haftet.

- Der Bauherr hat sich gegeniber dem Sub-
unternehmer durch Garantie- (Art. 111
OR) oder Bilirgschaftserkldrung (Art.

492 ff. OR) verpflichtet.
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B. DAS BAUHANDWERKERPFANDRECHT IM BESONDERN

Der Subunternehmer hat - unter den Voraussetzungen der
Art. 837 ff. ZGB - das Recht, seinen Verglitungsanspruch
gegeniiber dem Unternehmer dadurch zu sichern, dass er

ein Handwerkerpfandrecht auf dem Baugrund des Bauherrn

eintragen ldsst (vgl. dazu Gauch, Nr. 78 ff.; Schumacher,
Nr. 112 und 222 ff.). Von den zahlreichen Fragen, die

sich stellen, seien zwei erwdhnt:

a. Die Frage, wie sich der Bauherr gegen Doppelzahlungen

schiitzen kann. Dazu Schumacher, Nr. 236 ff. Vgl.

jetzt auch BGE 104 II 355 (= Beilage 9): Der

Unternehmer, der schuldhaft ein Werk abliefert, das
mit einem gesetzlichen Grundpfandrecht 2zu Gunsten
eines Subunternehmers belastet ist, muss sich einen

Abzug vom vereinbarten Preis gefallen lassen.

o

Die Frage nach der Rechtslage, wenn der Bauherr ein

Gemeinwesen ist. Nach BGE 103 ITI 227 ff. kann kein

Handwerkerpfandrecht an einem Grundstiick eingetragen
werden, das zum Verwaltungsvermdgen des Staates ge-
hért (Beilage 10). Kritische Anmerkungen bei Schumacher
(Nr. 280 f£f. und 290 ff.), wo auch Ersatzbehelfe fiir

den Subunternehmer ohne Bauhandwerkerpfandrecht auf-

gezeicht werden.

Pro memoria: Verschweigt der Unternehmer bei der Ab-
rechnung mit dem Bauherrn, dass ein Subunternehmer
nicht bezahlt wurde, und meldet dann der Subunter-
nehmer sein Bauhandwerkerpfandrecht an, so kann fir
den Unternehmer der Tatbestand des Betruges (Art. 148
Strafgesetzbuch) erfiillt sein (BGE 105 IV 102 ff. =
Beilage 11).
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3. BEZIEHUNGEN ZWISCHEN UNTERNEHMER UND BAUHERRN

A. IM ALLGEMEINEN

Der Unternehmer steht zum Bauherrn in einem Werkvertrags-
verhdltnis (Art. 363 ff. OR). Nach dem Inhalt dieses
Werkvertrages bestimmt sich, ob der Unternehmer einen
Subunternehmer beiziehen darf oder nicht (vgl. dazu

S. 6 ff.). Zieht er einen Subunternehmer bei, so ist der
beigezogene Subunternehmer im Verhdltnis zum Bauherrn

ein Erfiillungsgehilfe des Unternehmers (Art. 101 OR).

B. EINZELFRAGEN

betreffen:

a. Den vorgeschriebenen Subunternehmer. Hdufig kommt es

vor, dass der Bauherr dem Unternehmer den Beizug
eines (bestimmten) Subunternehmers vorschreibt. Be-
rechtigt hiezu ist der Bauherr nur, wenn er sich das
Recht (z.B. schon in der Ausschreibung) ausbedungen
hat.

Sonderfall: Vorgeschriebener Subunternehmer, der in
einer Vorsubmission ermittelt wurde.
Hier gibt der Bauherr das Angebot des
Subunternehmers in der Hauptsubmission
bekannt und verlangt zugleich, dass der
Unternehmer den betreffenden Subunter-
nehmer beizieht und dessen Angebot an-
nimmt. Zum ganzen Verfahren und zur
rechtlichen "Konstruktion" vgl. Beilage
12.
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b. Die Haftung des Unternehmers fiir den Subunternehmer

aa. Im allgemeinen: Der Subunternehmer ist gegeniiber

dem Bauherrn Erfillungsgehilfe des Unternehmers.

Also hat der Unternehmer fir ihn nach Art. 101 OR

ohne eigenes Verschulden ("kausal") einzustehen:
Er hat dem Bauherrn den Schaden zu ersetzen, den
der Subunternehmer ihm (dem Bauherrn) in Aus-
ibung seiner Verrichtungen (dazu Koller, Nr.

274 ff.) verursacht. Beizufiigen sind drei Einzel-

punkte:

- Von seiner Haftung nach Art. 101 OR kann sich
der Unternehmer (sofern nicht ohnehin eine
Kausalhaftung in Frage steht) durch den Nach-
weis (Entlastungsbeweis) befreien, dass der Sub-
unternehmer alle Sorgfalt angewendet hat, die
von ihm (dem Unternehmer) selber zu erwarten
war (vgl. BGE 92 II 19 und 239; Koller, Nr. 302
ff.). Nicht geniigend ist hingegen der Nachweis,
dass der Unternehmer bei der Auswahl, Instruk-
tion und Ueberwachung des Subunternehmers alle
gebotene Sorgfalt angewendet hat.

- Nach richtiger (nicht aber herrschender) Ansicht
findet Art. 101 OR auch dann Anwendung, wenn
der Unternehmer den Subunternehmer unerlaubt
beigezogen hat. In solchen Fdllen ist in aller
Regel aber zugleich auch der Haftungstatbestand
des Art. 97 OR gegeben. Zum Ganzen: Koller, Nr.
212 ff.

- Vom Subunternehmer zu unterscheiden ist der Bau-
lieferant, von dem der Unternehmer Baustoff
bezieht (S. 5 ). Er ist kein Erfiillungsgehilfe
des Unternehmers, weshalb der Unternehmer fiir
ihn nicht nach Art. 101 OR einzustehen hat. Vgl.
den instruktiven Entscheid des Deutschen Bundes-
gerichtshofes v. 9.2.1978 auf Beilage 13 (aus
BauR 1978, S. 304 f.).
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bb. Die Midngelhaftung im besondern. Die Weiterver-

gebung an den Subunternehmer &dndert nichts an

der Mdngelhaftung des Unternehmers gegeniliber dem
Bauherrn. Der Unternehmer haftet dem Bauherrn

fiir die M&ngel des Werkes, selbst wenn diese
einen Werkteil beschlagen, den der Subunternehmer
hergestellt hat (im einzelnen: Gauch, Nr. 405,
407, 620 f£.; vgl. auch SIA-Norm 118, Art. 168).

Hinzuweisen ist allerdings auf zwei Besonderhei-

ten:

- Flir den Mangelfolgeschaden, der dem Bauherrn
aus der Arbeit des Subunternehmers entsteht,
haftet der Unternehmer nach Art. 101 OR ohne
eigenes Verschulden. Sonst Verschuldenshaftung

flir Mangelfolgeschaden (Art. 368 OR).

- Die Tatsache, dass der Bauherr den Subunter-
nehmer vorgeschrieben hat, kann eine vollstdn-
dige oder teilweise Entlastung des Unternehmers
rechtfertigen (Art. 369 OR/Art. 44 OR). Beachte
die Sonderregeiung der SIA-Norm 118, Art. 29
Abs. 5:

"Verlangt den Bauherr, dass den Unternehmer einen be-
stimmten Subunternehmern belzieht, s0 bezeichnet en die-
sen 4n den ... Ausschreibungsunterlagen. Der Bauherr
thigt die Folgen, falls dern Subunternehmern die Arbeit
mangelhaft ausglinnt und den Unternehmern nachweist, dass
en den Subunternehmern rnichtig eingesetzt und gehirnig
beaufsichtigt hat".
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c. Die direkte Bezahlung des Subunternehmers durch den

Bauherrn. Frage nach der Auswirkung auf das Verhdlt-
nis Bauherr/Unternehmer. Sonderfall: Bezahlung des
Subunternehmers zur AblOsung eines Bauhandwerker-
pfandrechts (RlUckgriffsrecht des Bauherrn auf den
Unternehmer gemdss Art. 110 Ziff. 1 CR/827 Abs. 2
ZGB; vgl. BGE 104 II 353 f. = Beilage 9).
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Lex Neuwirth (Frankreich)

Loi n° 75-1334
du 31 décembre 1975,

Relative & la sous-traitance (J.O. 3 janv.

1976, p. 148) (1).
TITRE Ier

Dispositions générales.

Art. 1er. — Au sens de la présente loi,
la sous-traitance est l'opération par la-
quelle un entrepreneur confie par un sous-
traité, et sous sa responsabilité, a une
autre personne appelée sous-traitant
tout ou partie de I'exécution du contrat
d’entreprise ou du marché public conclu
avec le maitre de 'ouvrage.

Art. 2. — Le sous-traitant est consi-
déré comme entrepreneur principal a
I'égard de ses propres sous-traitants.

Art. 3. — L’entrepreneur qui entend
exécuter un contrat ou un marché en
recourant A un ou plusieurs sous-traitants
doit, au. moment de la conclusion et
pendant toute la durée du contrat
ou du marché, faire accepter chaque
sous-traitant et agréer les conditions
de paiement de chaque contrat de sous-
traitance par le maitre de l’ouvrage;
I’entrepreneur principal est tenu dc
communiquer le ou les contrats de sous-
traitance au maitre de l'ouvrage lorsque
celui-ci en fait la demande.

Lorsque le sous-traitant n’aura pas
été accepté ni les conditions de paiement
agréées par le maitre de I'ouvrage dans$
les conditions prévues 4 I’alinéa précédent,
P’entrepreneur principal sera néanmoins
tenu envers le sous-traitant mais ne
pourra invoquer le contrat de sous-
traitance A l'encontre du sous-traitant.

TiTre II

Du paiement direct.

Art. 4. — Le présent titre s’applique
aux marchés passés par I'Etat, les collec-
tivités locales, les établissements et
entreprises publics.

Art. 5. — Sans préjudice de l'accep-
tation prévue a I'article 3, I’entrepreneur
principal doit, lors de la soumission,
indiquer au maitre de I’ouvrage la nature
et le montant de chacune des prestations
qu’il envisage de sous-traiter.

Art. 8. — Le sous-traitant qui a été
accepté et dont les conditions de paiement
ont été agréées par le maitre de Pouvrage,
est payé directement par lui pour la
part du marché dont il assure ’exécution.

Toutefois les dispositions de I'alinéa
récédent ne s’appliquent pas lorsque
e montant du contrat de sous-traitance
est inférieur a un seuil qui, pour I’ensemble
des marchés prévus au présent titre,
est fixé a 4 000 F ; ce seuil peut étre relevé
par décret en Conseil d’Etat en fonction
des variations des circonstances écono-
miques. En-dec¢a de ce seuil, les disposi-
tions du titre III de la présente loi sont
applicables.

En ce qui concerne les marchés indus-

triels passés par le ministere de la défense,
un seuil différent peut étre fixé par décret
en Conseil d'Etat.

Ce paiement est obligatoire méme si
I'entrepreneur principal est en état de
liquidation des biens, de reglement
judiciaire ou de suspension provisoire
des poursuites.

Art: 7. — Toute renonciation au paie-
ment direct est réputée non écrite.

Art. 8. — L’entrepreneur principal
dispose d’'un délai de quinze jours,
comptés a partir de la réception des
piéces just.ficatives servant de base au
paiement direct, pour les revétir de son
acceptation ou pour signifier au sous-
traitant son refus motivé d’acceptation.

Passé ce délai, !’entrepreneur princi-
pal est réputé avoir accepté celles des
piéces justificatives ou des parties de
piéces justificatives qu’il n’a pas expres-
sément acceptées ou refusées.

Les notifications prévues a I'alinéa 1er
sont adressées par lettre recommandée
avec accusé de réception.

Art. 8. — La part du marché pouvant
étre nantie par I’entrepreneur principal
est limitée 2 celle qu’il effectue personnel-
lement.

Lorsque Dentrepreneur envisage de
sous-traiter une part du marché ayant
fait 'objet d’'un nantissement, l’accep-
tation des sous-traitants prévue a l'arti-
cle 3 de la présente loi est subordonnée
4 une réduction du nantissement 2
concurrence de la part que ’entrepreneur
se propose de sous-traiter.

Art. 10. — Le présent titre s’appli-
que :

Aux marchés sur adjudication ou sur
appel d’offres dont les avis ou appels sont
lancés plus de trois mois aprés la publi-
cation de la présente loi;

Aux marchés de gré A gré dont la
signature est notifiée plus de six mois
apiés cette méme publication.

TiTre III

De Uaction directe.

Art. 11. — Le présent titre s’applique
A tous les contrats de sous-traitance
qui n’entrent pas dans le champ d’appli-
cation du titre I

Art. 12. — Le sous-traitant a une
action directe contre le maitre de l'ou-
vrage si l'entrepreneur principal ne
paie pas, un mois aprés en avoir été
mis en demeure, les sommes qui sont
dues en vertu du contrat de sous-trai-
tance; copie de cette mise en demeure
est adressée au maitre de l'ouvrage.

Toute renonciation a l'action directe
est réputée non écrite.

Cette action directe subsiste méme
si lentreprencur principal est en état

BEILAGE : 1

de liquidation des biens, de réglement
judiciaire ou de suspension provisoire
des poursuites.

Art. 18. — L’action directe ne peut
viser que le paiement correspondant
aux prestations prévues par le contrat
de sous-traitance et dont le maitre de
Jouvrage est effectivement bénéficiaire.

Les obligations du mafitre de 'ouvrage
sont limitées a ce qu’il doit encore a
'entrepreneur principal 4 la date de la
réception de la copie de la mise en demeure
prévue 2 I’article précédent.

Art. 14. — A peine de nullit¢ du
sous-traité, les paiements de toutes les
sommes dues par ’entrepreneur au sous-
traitant, en application de ce sous-traité,
sont garantis par une caution personnelle
et solidaire obtenue par l’entrepreneur
d’un établissement qualifié, agréé dans
des conditions fixées par décret. Cepen-
dant, la caution n’aura pas lieu d’étre
fournie si l’entrepreneur délégue le
maitre de I’ouvrage au sous-traitant dans
les termes de larticle 1275 du code
civil, a concurrence du montant des
prestations exécutées par le sous-traitant.

A titre transitoire, la caution pourra
étre obtenue d’un établissement figurant
sur la liste fixée par le décret pris en
application de la loi n° 71-584 du 16 juil-
let 1971 concernant les retenues de
garantie.

TiTrRe IV

Dispositions diverses.

Art. 16. — Sont nuls et de nul effet,
quelle qu’en soit la forme, les clauses,
stipulations et arrangements qui auraient
pour effet de faire échec aux dispositions
de la présente loi.

Art. 18. — Des décrets en Conseil
d’Etat précisent les conditions d’applica-
tion de la présente loi.

La présente loi sera exécutée comme loi
de I’Etat.
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SEMINAR FUR SCHWEIZERISCHES BAURECHT

BEILAGE : 2

DISPOSITIONS SUR LES SOUS-TRAITANTS DANS LES REGLEMENTS
CANTONAUX DE SOUMISSION (classement des cantons selon
constitution fédérale)

BESTIMMUNGEN DER KANTONALEN SUBMISSIONSORDNUNGEN UEBER
DIE ZULAESSIGKEIT DER WEITERVERGEBUNG (Rangordnung der

Kantone gemdss Bundesverfassung)

BERNE

Ordonnance concernant l'adjudication de travaux ou four-
nitures de 1'Etat (Ordonnance sur les soumissions) du
7 novembre 1967

Prescriptions Art. 25. ' A moins de dispositions contraires figurant dans le regle-
< i€ . . .
mentaires  ment de la mise au concours ou conclues entre les parties, les prescrip-

tions suivantes sont applicables:
a) des travaux ne peuvent étre confiés a des sous-adjudicataires
qu’avec l'autorisation de 'autorité adjudicatrice;

BERN

Verordnung iliber die Vergebung von Arbeiten und Lieferungen
fir den Staat vom 7. November 1967

§ 25. 1 Soweit nicht in den Wettbewerbsbedingungen oder schrift-  crganzende
lich durch die Parteien etwas anderes festgelegt 1st; gilt: Voscheiiten
a) die Ubertragung von Arbeiten an Unterakkordanten ist nur it
Bewilligung der vergebenden Stelle zuldssig

LUZERN

Verordnung zum Submissionsgesetz vom 9. Juli 1973

§27
Weitergabe von Auftrigen
1 Die Weitergabe von Auftrigen an Dritte bedarf der Zustimmung der

vergebenden Instanz.
2 Fiir die Arbeiten und Licferungen des Dritten haftet in jedem Falle der

durch den Vergebungsbeschluss beauftragte Unternehmer.
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URI

Verordnung vom 17. Februar 1960 iliber das Verfahren der
Vergebung von Arbeiten und Lieferungen durch die 6ffent-
liche Hand

Art. 28

1 Uebernommene Arbeiten und Lieferungen dirfen ohne ausdrick-
liche Bewilligung der vergebenden zustindigen Organe weder im
ganzen noch in Teilen an Unterakkordanten weiter vergeben wer-
den. Bei Zuwiderhandlungen ist der Auftraggeber, abgeschen von
seinen vertraglichen Anspriichen, befugt, die Annahme aller ent-
gegen dieser Bestimmung erbrachten Leistungen zu verweigern und
allfillige Arbeiten und Lieferungen der Unterakkordanten zu unter-
sagen.

SCHWYZ

Verordnung iber die Vergebung von Arbeiten und Lieferungen
(Submissionsverordnung) vom 6. Februar 1976

§10

1 Es ist den Bewerbern gestattet, das Angebot im Namen einer Arbeitsge- Arbeitsgemein-
meinschaft einzureichen. In diesem Fall ist anzugeben, wer der Arbeitsge- ;;:g:galf‘;g‘;'
meinschaft angehort, und wer sie rechtsverbindlich vertritt. Das Angebot ist und Lieferanten
von samtlichen Mitgliedern der Arbeitsgemeinschaft zu unterzeichnen.

2 Auf Wunsch der ausschreibenden Stelle sind Unterakkordanten und
Lieferanten anzugeben.

FRIBOURG

Réglement du 16 avril 1974 concernant les soumissions et
les adjudications des travaux et fournitures de 1l'Eta

Art. 22. ' Les adjudicataires sont tenus d’exécuter eux-memes Sous taitants
les travaux ou fournitures qui leur sont commandeés. Ils ne peu-
vent en aucun cas les remetire en tout ou en partie a des sous-
traitants, sans le consentement écrit du maitre de l'ouvrage, de
I’acheteur ou de leur mandataire.

? Les sous-traitants doivent remplir les conditions d’adjudica-
tion imposées aux soumissionnaires, sauf pour les travaux et
fournitures prévus a I’article 2 al. 2.

? L’adjudicataire ou le sous-traitant, qui ne respectent pas les
exigences du ler alinéa, peuvent se voir écartés des soumissions
pendant un certain temps, dont la durée est fixée en fonction de la
gravité de la faute.
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FREIBURG

Reglement vom 16. April 1974 Uber die Ausschreibung und
Vergebung von Arbeiten und Lieferungen fir den Staat

Art. 22. ' Die Auftragnehmer haben die ihnen iibertragenen Unterahhor-
Arbeiten oder Lieferungen selbst auszufiihren. Sie diirfen sie in danten
keinem Fall ohne schriftliches Einverstindnis des Bauherrn, des
Kéufers oder ihres Beauftragten ganz oder teilweise an Unter-
akkordanten weitergeben.

*Die Unterakkordanten miissen die Zuschlagsbedingungen
fiir die Bewerber erfiillen, ausgenommen fir die in Art. 2 Abs. 2
vorgesehenen Arbeiten und Lieferungen.

3 Der Auftragnehmer oder der Unterakkordant, welche die
Erfordernisse des ersten Absatzes nicht erfiillen, kénnen wihrend
einer gewissen Zeit, deren Dauer aufgrund der Schwere des Ver-
schuldens festgesetzt wird, von den Ausschreibungen ausgeschlos-
sen werden.

BASEL-STADT

Grossratbeschluss iiber die Vergebung von Arbeiten und
Lieferungen durch die O6ffentliche Verwaltung vom 8.Marz 1934

§ 29. Uebernommene Arbeiten und Lieferungen diirfen ohne ausdriickliche
Bewilligung der vergebenden Behirde weder im Ganzen noch in Teilen weiter
vergeben werden. In jedem Falle sind beabsichtigte Vergebung an Dritte der
Behorde zur Genehmigung vorzulegen, und es bleibt der Hauptunternehmer,
der Behdrde gegeniiber fiir die iibernommene Verpflichtung verantwortlich.
Dieser kann iiberdies zur Leistung einer erhohten Sicherheit angehalten
werden.

SCHAFFHAUSEN

Verordnung des Regierungsrates des Kantons Schaffhausen
betreffend Vergebung und Lieferungen fiir den Staat (Sub-
missionsverordnung) vom 2. November 1976

§ 30

Die Vergebung verpflichtet den Bewerber, den Auftrag zu D.Wirkung
den Bedingungen des Wettbewerbs und entsprechend seinem
Angebot auszufiihren.

Ein Auftrag darf nur mit Bewilligung der vergebenden Stelle
ganz oder teilweise an Dritte iibertragen werden.
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APPENZELL A.RH.

Verordnung iliber die Vergebung von Arbeiten und Lieferungen
fiir den Staat (Submissionsordnung) vom 21. August 1919

Art.28

Ubernommene Arbeiten dirfen ohne besondere Bewilligung der ver-
gebenden Behorden nicht an Unterakkordanten vergeben werden. In je
dem Falle sind die Unterakkorde der Behdrde zur Genehmigung vorzuie-
gen und bleibt der Hauptunternehmer der Behdrde gegenuber fur die
Ubernommene Verpflichtung verantwortlich. Derselbe kann uberdies cur
Leistung einer erhdhten Sicherheit angehalten werden.

APPENZELL I.RH.

Richtlinien fir 6ffentliche Arbeitsvergungen (Submissions-
richtlinien) vom 2. Januar 1979

Art. 6

7 . . )
Arbeiten im Unterakkord bediirfen einer Bewilligung seitens der Verge-—
bungsbehdrde. Sie sind im Werkvertrag besonders zu umschreiben.

ST. GALLEN

Verordnung iber die Vergebung von staatlichen Bauarbeiten
vom 8. Juli 1931 (Neudruck April 1976)

Unterakkor- Art. 39. Ubernommene Arbeiten diirfen nur mit schrift-

danten licher Bewilligung der vergebenden Behorde an Unterakkor-
danten weiter vergeben werden. Die Verantwortlichkeit des
Ubernehmers bleibt aber auch in diesem Falle dem Bauherrn
gegeniiber bestehen.

GRAUBUENDEN

Verordnung iliber das Submissionswesen
Vom Grossen Rat erlassen am 28. Mai 1919

Art. 16. Die Unterverdingung von Arbeiten oder Lieferungcn ist.nur im
Sinne von Art. 364 OR! gestattet. In zweifelhaften Fallen ist die Zustimmung
der vergebenden Behorde einzuholen.
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AARGAU

Verordnung iiber die Vergebung 6ffentlicher Arbeiten und
Lieferungen vom 16. Juli 1940

§ 36
1 Der Unternehmer darf dic Leistung ohne ausdriickliche Bewilligung  Versebung
des Bestellers weder im ganzen noch in Teilen weitervergeben. ;‘i\'i\“)ﬁ(l’.‘:;;:;“
2 Auf bewilligte Weitervergebungen ist die gegenwirtige Verordnung
sinngemif anzuwenden.

TESSIN
Legge sugli appalti del 12 settembre 1978

1. Requisiti Art. 29. ! L’impresa deliberataria deve eseguire in proprio I'opera

della presta-  appaltata.
zione . :
e 2 La cessione diretta o indiretta di tutta o parte della esecuzione

dell’opera a terzi & vietata e comporta la rescissione del contratto di
appalto, riservato I'obbligo di risarcimento dei danni causati all’appal-
tante.

3 Solo in casi occezionali, ¢ per motivi gravi, con il preventivo con-
senso scritto dell’ente appaltante, 'esecuzione dell’opera pud essere ce-
duta, in tutto o in parte, a terzi, oppuro ¢ consentito associarsi con altre
imprese, sempre cho queste adempiano tutti 1 requisiti prescritti dalla
presente legge. Per le opere sussidiate & necessario anche il consenso scritto
del Dipartimento competente.

VAUD

R&glement du 2 février 1977 concernant l'adjudication des
travaux publics de 1'Etat et des fournitures qui s'y
rapportent

Sous-traitance

Art. 17. — Aucun travail ne peut étre sous-traité sans I'accord
préalable du maitre de 'ouvrage.

L’assentiment est demandé par requéte écrite commune du
sous-traitant et de l'adjudicataire, comportant la liste des tra-
vaux a exécuter selon ’adjudication et leur montant.

l.a décision de I’Etat est communiquée par écrit a I'adjudica-
taire et au sous-traitant ; elle n’a pas besoin d’étre motivée.

L’adjudicataire remet a I'Etat, au fur et a mesure qu’il pré-
sente ses situations et ses factures, I'attestation du sous-traitant
certifiant qu’il a été payé pour les travaux couverts par le
décompte.

Les conditions de P'adjudication relatives a I'exécution et a
la garantie des travaux sont applicables au sous-traitant.

L’adjudicataire demeure solidairement responsable avec le
sous-traitant vis-a-vis du maitre, pour les travaux exécutés par
le sous-traitant.

Le sous-traitant, qui viole ces dispositions et exécute des tra-
vaux sans avoir regu l’assentiment du maitre de l'ouvrage ou
atteste inexactement qu’il a été payé, assume les risques de I'insol-
vabilité éventuelle de I'adjudicataire pour les travaux que celui-ci
lui a confiés.

Le soumissionnaire, qui sait par avance qu’il devra confier
une partie des travaux a des sous-traitants, I'indique dans sa sou-
mission et désigne les sous-traitants auxquels il fera appel si le
travail lui est adjugé.
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VALAIS

Réglement du 26 octobre 1977 concernant la mise en sou-
mission et l'adjudication de travaux et de fournitures
(conditions de soumission)

Art. 33
_ Cession du mandat
' Sans I'accord de I'autorité compétente, I'entrepreneur adjudicataire ne peut

céder a des tiers une ou plusieurs parties de son mandat s'il ne I'a pas mentionné
dans l'offre.

2 Pour les travaux effectués par des tiers, dans tous les cas, 'entrepreneur
demeure seul responsable.

WALLIS

Reglement vom 26. Oktober 1977 betreffend die Ausschreibung
und die Vergebung von Arbeiten und Lieferungen (Submissions-
ordnung)

Art. 33
Ubertragung des Auftrages an Dritte
' Nach Vergebung darf der Auftrag nur mit Bewilligung der zustandigen
Dienststelle ganz oder teilweise an Dritte iibertragen werden, wenn diese nicht
bereits anlisslich der Offertstellung angegeben werden.
2 Fiir die Arbeiten des Dritten haftet in jedem Fall der Vertragspartner.

GENEVE

R&glement concernant la mise en soumission et l'adjudication
des travaux publics, des travaux en batiment et des fourni-
tures qui s'y rapportent du 9 juillet 1975

Art. 12
Sous- 1 Le maitre de l'ouvrage peut exiger des soumission-
traitance naires qu'ils lui fournissent, piéces justificatives & I'appui,

toutes indications utiles quant aux conditions auxquelles
ils envisagent de sous-traiter une partie importante des
travaux ou fournitures.

2 En principe, et sous réserve des dispositions de I'arti-
cle 11, la préférence est donnée aux entreprises dont les
sous-traitants répondent aux conditions fixées & larti-
cle 2.

8 Lorsque les circonstances le justifient, le maitre de
Youvrage peut subordonner l'adjudication de travaux ou
fournitures A une entreprise de la place & la condition que
son ou ses éventuels sous-traitants établis en dehors du
canton constituent une société anonyme avec siége &
Genéve ou déclarent y constituer un établissement
stable.
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JURA

Ordonnance du 6 décembre 1978 concernant l'adjudication
de travaux ou fournitures de 1'Etat

Art. 25 1 A moins de dispositions contraires figu-
rant dans le réglement de la mise au concours ou
conclues entre les parties, les prescriptions sui-
vantes sont applicables :

a) des travaux ne peuvent &tre confiés a des sous-
adjudicataires qu'avec 1l'autorisation de 1'auto-
rité adjudicatrice;

b) pour ce contrat font régle, notamment en ce qui
concerne le paiement et les garanties, les prin-
cipes é&tablis par la SIA (Société suisse des in-
génieurs et architectes), la VSS (Union suisse
des professionnels de la route) et le Code des

obligations.

Prescriptions
complémentaires
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BEILAGE : 3

Gauch, Der Unternehmer im Werkvertrag, 2. A. Zirich
1977, Nr. 63 - 69

63 3. Eine differenzierte Regelung iiber die Zuldssigkeit der Weitervergebung
enthilt die SIA-Norm 118 (zu deren Verbindlichkeit vgl. Nr. 281fF.). Nach
Art. 29 Abs. 3 der Norm ist die Beiziechung eines Subunternehmers nur in
drei Fillen gestattet :

64 — Wenn entweder «der Werkvertrag dies allgemein oder fiir eine bestimmte
Arbeit vorsieht». Mit « Werkvertrag» ist in Art. 29 Abs. 3 der Norm die
Gesamtheit der Abreden gemeint, die zwischen Besteller (Bauherr) und
(Bau-)Unternehmer ausserhalb der SIA-Norm 118 wirksam getroffen
wurden. Soweit eine solche Abrede die Beiziehung eines Subunternehmers
vorsieht, ist die Weitervergebung gestattet; gleichgiiltig, ob nach dem
Inhalt der Abrede der Unternehmer zur Weitervergebung nur berechtigt
ist oder auch verpflichtet (Art. 29 Abs. 5).

65 — Oder wenn die Beiziehung «mit der ausdriicklichen Erlaubnis des Bau-
herrn» erfolgt (Art. 29 Abs. 3). Das Erfordernis der « Ausdriicklichkeit»
schliesst wohl eine rechtsgiiltige Erlaubnis (Zustimmung) durch kon-
kludentes Verhalten aus, besagt aber nicht, dass die Erlaubnis schrift-
lich erteilt werden muss.

66  Im Unterschied zur bisherigen SIA-Norm 118 (Ausgabe 1962, Art. 6
Abs. 3) enthilt die geltende Norm keine Bestimmung iiber den Widerruf
der einmal erteilten Erlaubnis. Wird die Erlaubnis ohne Vorbehalt erteilt,
so ist sie unwiderruflich erteilt (vgl. Nr. 59).

67 — Oder wenn die Beiziehung «nur einen unwesentlichen Teil der Arbeiten

betrifft und die vertragsgemisse Ausfiihrung nicht beeintréchtigt» (Art. 29

Abs. 3). Trifft dies zu, so ist der Unternehmer zur Weitervergebung an

einen Subunternehmer berechtigt, auch ohne Abrede im «Werkvertrag»

(Nr. 64) und ohne (ausdriickliche) Erlaubnis des Bauherrn (Nr. 65).

Dieses Recht zur Weitervergebung besteht nur in cngen Grenzen, hidngt

es doch von zwei Voraussetzungen ab, die beide erfiillt sein miissen:

Erstens setzt das genannte Recht voraus, dass die Beiziehung «nur einen

unwesentlichen Teil der Arbeiten» betrifft. Danach beschrinkt es sich auf

solche Arbeiten, die wertmaissig bloss einen geringen Teil der vorn Unter-
nehmer iibernommenen Gesamtarbeit ausmachen und iiberdies fiir das

Gelingen des ganzen Werkes, das der Unternehmer schuldet, von unter-

geordneter Bedeutung sind.

Zweitens setzt das umschriebene Recht voraus, dass die Beiziehung des

Subunternehmers «die vertragsgemisse Ausfiihrung nicht beeintrichtigt».

Gemeint ist die vertragsgemaisse (insbesondere mingelfreie und fristge-

rechte) Ausfithrung der vom Unternehmer iibernommenen Arbeiten:

sowohl jener, die er weitervergeben will, als auch der iibrigen. Ist eine

Beeintrichtigung zu befiirchten, so hat der Unternehmer kein Recht zur

Weitervergebung. Ob dies zutrifft, beurteilt sich unter anderem auch nach

der Person des Subunternehmers. Zum Beispiel ist der Unternehmer nicht

berechtigt, einen Subunternehmer beizuziehen, wenn sich dessen Eignung
mit Riicksicht auf den erforderlichen Sachverstand, das berufliche Ver-
halten oder den von ihm verwendeten Werkstoff als zweifelhaft erweist.

Ausgeschlossen ist die Weitervergebung jedenfalls auch fiir solche Arbei-

ten, hinsichtlich derer es dem Besteller nach der « Natur des Geschiftes»

auf die personlichen Eigenschaften des Unternehmers ankommt (vgl.
Nr. 5iff.).

68

69
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BEILAGE : O

DURI PRADER
DIPL.ING.ETH

MAIACKER 10
8126 ZUMIKON
SCHWEIZ

Bemerkungen eines Baupraktikers zur Zuldssigkeit einer Weiter-
vergebung an einen Subunternehmer

l. Fallgruppen:

Die Frage, ob es "nach der Natur des Geschdftes" auf "persdn-
liche Eigenschaften des Unternehmers" ankomme, kann nur im
konkreten Einzelfall beantwortet werden. Die in der Praxis
vorkommenden Fdlle lassen sich nach der Art der Subunternehmer-
leistung in 3 Fallgruppen einteilen.

Gruppe 1:

Einzelleistungen, die wohl zur werkvertraglich Ubernommenen
Bauarbeit des Unternehmers geh&ren, deren Art aber Bausparten
betrifft, in denen dieser Unternehmer mit seiner Firma be-
kanntermassen nicht selber (mit eigenen Arbeitnehmern) tdtig
ist. Es handelt sich fir diesen Unternehmer um nicht-firmaeigene

Sparten.

Indem der Bauherr iiber das Leistungsverzeichnis auch solche nicht-
firmaeigene Sparten in den Werkvertrag einbezogen hat, gibt er
bezliglich diese stillschweigend kund, dass er nicht die persodn-
lichen leistungsbezogenen Eigenschaften des Unternehmers im

Auge hat.

Flir solche Teilleistungen steht vom Gesetz her einer Weiterver-
gebung an einen Subunternehmer nichts entgegen. M&gliche Bei-
spiele siehe Anhang: No.6, 7, 8, lo (Seite 4).

Gruppe 2:

Einzelleistungen, die wohl zur werkvertraglich ilibernommenen Bau-
arbeit des Unternehmers gehdren, die aber wegen der Art der
Leistung ohne Einfluss sind auf die gehdrige Herstellung des
Werkes.

Bei Leistungen solcher Art kann es dem Bauherrn, soweit er nicht
vertraglich etwas Gegenteiliges sagt, nicht auf die persdnlichen
Eigenschaften des Unternehmers ankommen.

Fiir solche Teilleistungen steht vom Gesetz her einer Weiterver-
gebung an einen Subunternehmer nichts entgegen. Beispiele siehe
Anhang: No.2, 3, 5, 11 (Seite 4).
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Gruppe 3:

Alle Einzelleistungen eines Werkvertrages, die weder in die
Gruppe 1 noch in die Gruppe 2 fallen.

Teilleistungen dieser Art darf der Unternehmer vom Gesetz her
nur ausfiihren lassen "unter seiner persdnlichen Leitung".

2. These zu den Fdllen der Gruppe 3

These:

Der Subunternehmer kann beziiglich seiner Arbeit ebensosehr unter
die "persdnliche Leitung" durch den Unternehmer gestellt werden,
wie es Arbeitnehmer des Unternehmers tatsdchlich sind. Hiefdr
muss der Vertrag zwischen Unternehmer und Subunternehmer durch
geeignete Bestimmungen als "leitungsintensiver Werkvertrag" ge-
staltet sein.

Begriindung:

Der Baustellenchef vertritt wdhrend der Arbeitszeit den Unternehmer
auf dem Platz (Norm SIA 118, Art.36). Zwischen ihm und dem Unter-
nehmungschef besteht je nach Firmagr&sse und Organisation eine
kiirzere oder lidngere Organisationslinie. Auf dieser Linie gehen
Anordnungen und Weisungen an den Arbeitnehmer, die er nach Treu

und Glauben befolgt. Auf der gleichen Linie gehen Riickmeldungen
nach oben. Kontrollen gehdren zur Leitung und ndtigenfalls
korrigierende Einwirkungen.

Der Vertrag zwischen Unternehmer und einem Subunternehmer kann
beispielsweise:

- den Subunternehmer dem Baustellenchef unterstellen

- dem Baustellenchef Anordnungs- und Weisungsrecht geben,
z.B. nach Art von Norm SIA 118, Art.36 Abs.l und Art.84
Abs.1

- dem Baustellenchef volles Kontrollrecht geben, z.B. nach
Art von Norm SIA 118, Art.34 Abs.2, Art.lol Abs.3 und
Art.137

- dem Baustellenchef Einsprachrecht gegen stdrende Arbeit-
nehmer des Subunternehmers geben

- vorsehen, dass der Unternehmer dem Subunternehmer in
bestimmten Fillen mit seinen eigenen Arbeitskrdften oder
Maschinen Unterstiitzung gebe.

Der iibliche Werkvertrag im Bauwesen ist ja meistens ein derart
leitungsintensiver Vertrag. Der Unternehmer steht unter stdndiger
Leitung von Seiten des Bauherrn oder dessen Vertreters (Bauleitung).

./3
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Beziliglich Anordnungen und Weisungen, Kontrollen und Korrekturen,
beziiglich die stetige Einwirkung auf die Leistung des Unternehmers
- auf welche Art und dass sie erbracht werde - liegt ein solcher
Vertrag auf der Linie eines Arbeitsvertrages; dies obwohl die

Regelung der Gegenleistung (Vergiitung) eben nicht arbeitsvertrag-
licher Art ist.
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Anhang: Beispiele

Teil-Leistung aus einem Werkvertrag, die durch den Unter-
nehmer einem Sub-Unternehmer vergeben wird.

Beispiel Art der Leistung

1 Bauzufahrt (temporédre) zur kiinftigen Baugrube erstellen.

2 Abtransport von lberschiissigem Aushubmaterial in eine vom
Unternehmer zu bestimmende Deponie.

3 Aushubmaterial auf der vom Unternehmer bestimmten Deponie
profilgerecht verstossen.

4 Aushubmaterial auf der vom Bauherrn bezeichneten Deponie
profilgerecht verstossen.

5 Aushub der Baugrube und Abtransport des Aushubmaterials
in eine vom Subunternehmer zu bestimmende Deponie.

6 Pfdhlungsarbeiten.

7 Vorgespannte Anker zur Sicherung einer Baugrubenwand im
Baugrund einbringen und spannen.

8 Folien-Abdichtung gegen Wasserzutritt aufbringen
a) in einer offenen Baugrube
b) auf einem Flachdach
c) in einem Tunnel,

9 Normalen Putz auf Aussenfassaden aufbringen.
lo Spezialputz Marke xy auf Aussenfassaden aufbringen.
11 Antransport von Auffiill-Material aus einer vom Unternehmer

bezeichneten Grube.

12 Antransport von Auffiill-Material aus einer vom Unternehmer
bezeichneten Grube und profilgerechtes Einbringen.

13 Nach Bauende Humusieren des Baugrundstiicks und Ansden.
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BEILAGE : 7

Formularvertrag

Subunternehmervertrag

Werkvertrag zwischen
Unternehmer
und Subunternehmer

Herausgegeben vom Schweizerischen
Baumeisterverband und von der Gruppe
der Schweizerischen Bauindustrie

iﬂ[:l Baufachverlag Zurich
Dietikon
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GVP SG 1978, Nr. 16

Il. Zivilrecht

1. Obligationenrecht
16

Art. 97 Abs. 1 OR. Geltendmachung von Drittschaden.

11. Zivilkammer, 17. 3. 1978

Die Beklagte, welche fiir die Firma Z. AG als Generalunternehmerin auftrat,
beauftragte die Kligerin mit der Ausfithrung von Maler- und anderen Arbei-
ten an einem Hause der Firma Z. AG. Die Beklagte stellt der klageweise er-
hobenen Forderung auf Bezahlung des restlichen Werklohns Verrechnungs-
anspriiche gegeniiber.

Aus den Erwigungen:

Die Kligerin hat darauf hingewiesen, dass die heute noch streitigen Ver-
rechnungsanspriiche der Beklagten (sie betreffen namentlich die behaupteten
Mietzinsausfille und die Verteuerung des Baukredites wegen der Verzoge-
rung der dusseren Malerarbeiten und den Mietzinsausfall wegen fehlerhafter
Anbringung des Baugeriistes) sich auf Sachverhalte bezogen, die allenfalls
die Eigentiimerin der umgebauten Licgenschaften, die Z. AG, nicht aber die
Beklagte selhst heriihrten.
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Nr. 16 Zivilrecht n 47

In der Tat gibt es im Rechtsleben immer wiceder Fiille, bei denen die Ver-
letzung eines Vertrages nicht zu einer Schidigung des Vertragspartners,
sondern eines Dritten fiihrt. Bei der Geltendmachung dieses Drittschadens
zeigt sich die dogmatische Schwierigkeit, dass zwischen dem Dritten und
dem Schuldner keine vertraglichen Beziehungen existieren, auf die sich
jener berufen konnte, wihrend der Glaubiger, der mit dem Schuldner ein

- Vertragsverhaltnis eingegangen ist, selbst keinen Schaden erlitten hat.
Hailt man streng am Grundsatze fest, dass eine Vertragspartei nur ihren eige-
nen Schaden geltend machen kann, so fiihrt das zur unbefriedigenden Kon-
sequenz, dass weder der Glaubiger, der selbst nicht geschadigt ist, noch der
Dritte, der nicht Vertragspartei ist, gegen den Schuldner vorgehen konnte.
(Dem selbst nicht geschiadigten Glaubiger hielte der Schuldner die Einrede
entgegen: «Tua non interest»; dem geschiidigten Dritten die Einrede: «Tecum
non contraxi»; vgl. E. Wolf in ZSR NF 46 [1927], 284.) Die Lehre will daher
dem Glédubiger, der im Interesse eines Dritten den Vertrag abschliesst, das
Recht geben, den durch Vertragsverletzung angerichteten Schaden dieses
Dritten geltend zu machen. Dieser Grundsatz ist namentlich bei Fillen mit-
telbarer Stellvertretung anerkannt. Es wird einleuchtend argumentiert, der
Schuldner diirfe nicht von seiner Haftung und Ersatzpflicht befreit sein, nur
weil der Gliaubiger auf fremde Rechnung gehandelt habe und der Schaden
nicht in seinem Vermodgen, sondern im Vermogen des Dritten eingetreten
sei (von Tuhr/Escher, Allg. Teil des Schweiz. OR 11, S. 111 ff.; von Caemme-
rer, Das Problem des Drittschadensersatzes, in ZbJV 100 [1964], 341 ff., ins-
besondere 357 ff.; K.Larenz, Lehrbuch des Schuldrechtes 1, Allg. Teil,
11. Aufl,, 1976, 371-374; R.Mosimann, Der Generalunternchmervertrag
im Baugewerbe, Ziirich 1972, 173; vgl. in diesem Zusammenhang auch Wolf,
a.a.0., 291 f., wo darauf hingewiesen wird, dass nach Art. 97 Abs. 1 OR die
Ersatzpflicht des Schuldners nicht auf den Schaden des Glaubigers beschrinkt
ist und dass durch die Fassung des Artikels — die absichtlich so gewiihlt wer-
den sei — der Praxis der notige Spielraum belassen werden wollte; «man kann
daher in Art. 97 Abs. 1 OR die gesetzliche Grundlage fiir den Anspruch des
Glaubigers auf Ersatz des Schadens des Dritten erblicken»). — Wenn der
Glaubiger Ersatz des Schadens verlangt, den ein Dritter durch dic Vertrags-
verletzung erlitten hat, so ist der Ersatz grundsitzlich an den geschidigten
Dritten zu leisten. Wie von Tuhr/Escher (a.a.O., 112) ausfithren, kann die
entsprechende Ersatzsumme jedoch auch dem Glaubiger zugesprochen wer-
den, wenn dieser vom Dritten mit der Wahrung seiner Interessen beauftragt ist
oder wenn sonst kein Zweifel daran besteht, dass die dem Gldubiger zuge-
sprochene Ersatzsumme zur Entschiddigung des Dritten verwendet wird.

Im Lichte dieser Uberlegungen erscheint es richtig, der Beklagten im vor-
liegenden Falle das Recht zur Geltendmachung der fraglichen Verrechnungs-
anspriiche zuzuerkennen. Es ist unbestritten geblieben, dass die Beklagte fiir
die Z. AG als Generalunternehmerin aufgetreten ist. Sie handelte somit im
Interesse und als mittelbare Stellvertreterin der Liegenschaftseigentiimerin.
Dass auch diese den Ersatz der behaupteten Schaden will, darf in Annbetracht
der engen personellen und wirtschaftlichen Verflechtung der beiden Firmen,
auf die gerade die Klagerin mit Nachdruck hinweist, ohne weiteres angenom-
men werden. Es eriibrigt sich daher, den strikten Beweis dariiber zu fiihren,
ob die Z. AG die Beklagte tatsichlich fiir die behaupteten Schiaden verant-
wortlich gemacht hat. Geht man mit der Kligerin davon aus, dass Z., der Ge-
sellschafter und Geschiftsfiihrer der Beklagten und Verwaltungsratsprasident
der Z. AG ist, diese beiden Gesellschaften beherrscht, so bestehen auch keine
Bedenken dagegen, die erhobenen Verrechnungsanspriiche als solche der
Beklagten zu behandeln.
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BEILAGE : 12

Gauch, Die Submission im Bauwesen - Privat-
rechtliche Aspekte, erschienen in: Mensch und
Umwelt, Festgabe zum Schweizerischen Juristen-
tag, Freiburg 1980, S. 191 ff.; S. 200

c. Die Vorsubmission fiir Subunternehmer. Sie ist ein Verfahren zur
Vorbereitung einer Submission iiber ein groBes Bauvorhaben (z.B. den
Bau einer Briicke), in der dann fiir eine konkrete Einzelleistung (z.B.
die Vorspannarbeit) der Beizug eines bestimmten Subunternehmers vor-
geschrieben wird. Diese nachfolgende Submission wird im Unterschied
zur Vorsubmission als Hauptsubmission bezeichnet.

In der Vorsubmission, die der Hauptsubmission vorangeht, wird die
erwihnte Einzelleistung (z.B. die Vorspannarbeit) separat ausge-
schrieben. Der Vertrag iiber die ausgeschriebene Leistung, fiir deren
Ausfithrung die Vorsubmittenten Angebote einreichen, soll aber nicht
mit dem Ausschreiber zustandekommen. Als Vertragspartner ist viel-
mehr jener noch nicht bekannte Unternehmer vorgesehen, dem der
Ausschreiber in der nachfolgenden Hauptsubmission die gesamte Arbeit
tibertragen wird. Der Ausschreiber wihlt aus dem Kreis der Vorsub-
mittenten den Angebotsteller aus, der ihm fiir die ausgeschriebene
Einzelleistung am besten zusagt. Dessen Angebot gibt er in den Unter-
lagen der Hauptsubmission bekannt und verlangt zugleich, daB@ der
Unternehmer, der die gesamte Arbeit iibernimmt, den ausgewihlten
Angebotsteller als Subunternehmer fiir die betreffende Einzelleistung
beizieht und dessen eingereichtes Angebot annimmt 3.

15 Was die rechtliche « Konstruktion» betrifit, so ist zwar moglich, da8 der Vor-
submittent durch die Einreichung seines Angebotes einen Vorvertrag (Art. 22 OR)
mit dem Ausschreiber abschlicBt, worin er sich zu Gunsten des in der Hauptsub-
mission zu ermittelnden Unternehmers (Art. 112 OR) zum AbschluB eines Subunter-
nehmervertrages verpflichtet. [ Regelfall aber ermichtigt der Vorsubmittent den
Ausschreiber, das eingereichte Angebot an den in der Hauptsubmission erfolgreichen
Unternehmer zu iibertragen, derart, daB dieser Unternehmer berechtigt wird, den
vom Vorsubmittenten offerierten Vertrag durch Annahmeerklirung abzuschlieBen.

! . - . .
Editions Universitaires Fribourg Suisse
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BEILAGE : 13

fiir das

g
Baurecht, 1978

Ersatzteillieferant: nicht Erfiillungsgehilfe des Auftragnehmers

Der Lieferant eines an Stelle eines fehlerhaften
Einzelteils in das Werk einbezogenen Ersatzteils
ist nicht Erfiillungsgehilfe des Werkunternehmers
bei der Lieferung dieses Ersatzteils, und zwar auch
dann nicht, wenn er den Austausch — entsprechend
seinen Lieferbedingungen — durch seinen Monteur
vornehmen laBt.

BGB §§ 278, 635.
BGH, Urt. v. 9. Februar 1978 — VIl ZR 84/77 —
OLG Koln LG KdéIn

Zum Sachverhalt:

Die Kléagerin erstellte 1967 fur eine Versicherungsgeseli-
schaft eine Wohnanlage. Den Auftrag fiir die Sanitar- und
Heizungsanlage vergab sie dabei an die Beklagte als Sub-
unternehmerin. Dem Vertrag wurde die VOB/B (1952) zZu-
grunde gelegt. 1968 und 1969 kam es infolge undichter Hei-

zungsventile in verschiedenen Wohnungen zu Wassersché
den. Die Kiagerin, die dafir gegeniiber der Bauherrin ein
stehen muB, begehrt von der Beklagten Schadensersat:
in Héhe von 72280,69 DM nebst Zinsen. Davon entfaller
22 188,33 DM auf einen am 1. September 1969 in der Woh
nung K. eingetretenen Schaden, der auf den Einbau eine:
schadhaften Ventils der Firma Ko. (dem Heizungsven!
fehite die Stopfbuchsenschraube) zuriickzufihren ist.

Das Landgericht hat der Klage im wesentlichen stattge
geben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlar
desgericht die angefochtene Entscheidung durch Teilur
teil dahin abgeandert, ,daB die Klage wegen eines Betr
ges von 22 188.33 DM (betreffend den Schaden in der Wof
nung K. vom 1. September 1969) abgewiesen wird"“. Di
Revision der Kl&gerin blieb erfolglos.

Aus den Griinden:
Wie jetzt unstreitig ist, beruht der Wasserschade'

Werner-Verlag, Dilisseldorf

© Institut fiir Schweizerisches und Intemationales Baurecht, Institut pour le droit Suisse et Intemational Fribourg, Schweiz-Suisse



gauvertragsrecht

(BauR 4/78) 305

allein auf dem Fehlen der Stopfbuchsenschraube
an dem — als Ersatz fur ein schadhaftes Ventil ein-
jebauten — fabrikneuen Ventil der Firma Ko., nicht
sper auf fehlerhafter Montage dieses Ventils. Das
3erufungsgericht verneint eine Haftung der Be-
.agten aus §13 Ziff. 7 VOB/B mangels Verschul-
dens. Im handwerklichen Bereich wiirden vom Her-
steller gelieferte fabrikneue Teile grundsatzlich
shne Uberprifung auf Produktionsmiangel einge-
naut. Daher sei es der Beklagten nicht als Ver-
schulden anzulasten, daB der einbauende Monteur
das neue Ventil nicht auf das Vorhandensein der
Stopfbuchsenschraube hin uberprift habe. Das
gelte um so mehr, als, wie der Sachverstandige
ausgefihrt habe, das Fehlen des Ventilteils nicht
durch bloBes Betrachten, sondern nur durch Zer-
legen des Ventils hatte erkannt werden kénnen.
Dazu habe aber hier kein AnlaB bestanden, da die
Erzeugnisse dieser Lieferfirma ,vollig vertrauens-
wirdig” seien. Es &dndere auch nichts, daB nach
dem Herstellerprospekt die Stopfbuchsenschraube
im Falle der Undichtigkeit des Ventils beim Einbau
mit einem Kappensicherungsschliissel leicht nach-
gezogen werden ,kénne.“ Die Undichtigkeit sei
namlich erst ,einige Zeit nach der Montage“ auf-
getreten.

Es flhre auch nicht zu einer Haftung der Beklag-
ten, daB ein Monteur des Lleferwerks (Firma Ko.)
das mangelhafte Ventil eingebaut habe. Auch der
Monteur, durch den die Firma Ko. — aufgrund der
von ihr mit der Beklagten im Kaufvertrag verein-
barten Art der Gewadhrleistung — das Ersatzventil
unmittelbar hat einbauen lassen, habe sich darauf
verlassen dirfen, daB fabrikneue Ventile der Firma
Ko. einwandfrei seien. Deshalb treffe auch diesen
Monteur, der insoweit allerdings als Erfiillungsge-
hilfe der Beklagten anzusehen sei, kein Ver-
schulden.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Sie macht geltend, nicht nur sei der.Monteur der
Firma Ko. Erfiillungsgehilfe der Beklagten bel der
Montage des mangelhaften Ersatzventils gewesen,
sondern auch die Firma Ko. selbst Erfiillungsge-
hilfe der Beklagten bei der Lieferung dieses Ven-
tils seitens der Beklagten an die Klagerin. Das geht
feh!.

a) Erfullungsgehilfe ist, wer nach den tatsachlichen
Gegebenheiten des Falles mit dem Willen des
Schuldners bei der Erfiillung einer diesem oblie-
genden Verbindlichkeit als seine ,Hilfsperson*
tatig wird [1]. Wenn es damit auch nicht entschei-
dend ist, ob der Gehilfe durch seine Handlungen
eine eigene Verbindlichkeit gegenuber dem Schuld-
ner erfilit [3], so muB sich die Tatigkeit des Erfiil-
lungsgehilfen doch als eine vom Schuldner gewollte
oder gebilligte Mitwirkung bei der Vertragserfiillung
darstellen [3].

306 (BauR 4/78)

Das ist aber bei der Lieferung von Gegenstinden,
die der Unternehmer bei der Herstellung des
Werks verwendet, nicht der Fall. Diese Lieferung
erfolgt namlich im Rahmen des zwischen dem Un-
ternehmer und seinem Lieferanten geschlossenen
Kaufvertrages. Sie ist damit gerade nicht in den
werkvertraglichen Pflichtenkreis des Unternehmers
gegeniber dem Besteller einbezogen. Insoweit
besteht kein wesentlicher Unterschied gegeniiber
den Féllen, in denen eine Kaufsache vom Kaufer
weiterverkauft wird [4].

Demnach ist hier die Firma Ko. nicht Erfiillungsge-
hilfe der Beklagten bei der Lieferung des Ersatz-
ventils.

b) Daran &ndert es auch nichts, daB das mangel-
hafte Ersatzventil durch einen Monteur der Firma
Ko. bei der Kldgerin eingebaut wurde. Das ge-
schah néamlich deswegen, weil das urspriinglich in-
stallierte Ko.-Ventil mangelhaft war. Die Firma Ko.
erfillte daher mit der Lieferung des Ersatzventils
lediglich ihre Gewahrleistungspflicht aus dem
Kaufvertrag mit der Beklagten liber das erste Ventil.
Auch die Lieferung des Ersatzventils beruht somit
allein auf dem Kaufvertrag zwischen der Beklagten
und der Firma Ko. Diese Firma wurde dadurch
nicht Subunternehmerin der Beklagten [5] und so-
mit auch nicht Erfillungsgehilfin der Beklagten.

Damit ist es der Kl&gerin versagt, die Beklagte iiber
§278 BGB wegen der Lleferung des schadhaften
Ventils in Anspruch zu nehmen.

2. Einen Fehler des Monteurs der Firma Ko. bel der
Montage des Ersatzventils, fir den die Beklagte
allerdings nach §278 BGB einzustehen hitte, hat
das Berufungsgericht verneint, weil den Monteur
kein Verschulden treffe. Das halt den Angriffen der
Revision stand. Das Berufungsgericht brauchte
nicht anzunehmen, hier lagen besondere Umstande
vor, die den einbauenden Monteur zu einer Unter-
suchung des Ventils auf Fehlerfreiheit und ein-

[1] BGHZ 13, 111, 113; 50, 32, 35; 62, 119, 124 m. w. N.
[2] Alff in BGB-RGRK, 12. Aufl., § 278 Rdn. 22,23.
(3] BGHZ 13, 111, 113, 114,

[4] Vgl. Senatsurteil vom 22. Februar 1962 — VIl ZR 205/60
= VersR 1962, 480, in welchem -der Senat bereits ausge-
sprochen hat, daB ein Heizungsbauer nicht fir den Wasser-
schaden haftet, der durch das Platzen eines ihm von sei-
nem Lieferanten gelieferten unerkennbar fehlerhaften
Heizkorpers entstanden ist, weil der Lieferant nicht sein
Erfallungsgehilfe ist; vgl. ferner BGHZ 48, 118, 120; Glanz-
mann in BGB-RGRK aaO, Anhang zu §§ 633 — 635, Rdn. 2
m. w. N.; Staudinger/Werner, 10./11./ Aufl., §278, Rdn. 43
.Lieferanten“; Palandt/Thomas, BGB, 37. Aufl., Anm.2a zu
§ 631 und Palandt/Heinrichs, aaO, Anm.4a zu §278.

[5] Vgl. dazu BGHZ 66, 43, 46 = BauR 1976, 131 und somit
auch nicht Erfallungsgehilfin der Beklagten.

ENTSCHEIDUNGEN Ziviles Baurecht

wandfreies Funktionieren hatten veranlassen mis-
sen.

a) DaB das erste Ventil undicht geworden war,
legte noch nicht den Gedanken nahe, das als Er-
satz eingebaute Ventil kdnnte ebenfalls fehlerhaft,
z. B.im Werk unvollstindig montiert worden sein.

b) Auch daraus, daB die Produktion des hier ein-
gebauten Ventiltyps spéter eingestelit worden ist,
1aB8t sich nichts dafir herleiten, daB die Firma Ko.
oder ihr Monteur im Zeitpunkt des Einbaus dieses
Ersatzventils damit hatten rechnen missen, Ven-
tile dieses Typs seien aiigemein fehiernait.
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