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2. Aufl., Ziirich 1981; Gaurscui, Berner Kommentar zu Art.363-379 OR, Bern
1966; Gavaipa, Sous-traitance, in: Encyclopédie Dalloz, Droit Civil VII, 1978;
GunL/MEerz/KUMMER, Das Schweizerische Obligationenrecht; 7. Aufl,, Ziirich 1980;
Kotier, Die Haftung fiir den Erfiillungsgehilfen nach Art. 101 OR, Diss. Freiburg
(Zirich 1980); MEeErR-Hayoz/FORSTMOSER, Grundriss des Schweizerischen Gesell-
schaftsrechts, 4.Aufl., Bern 1981; MosimanN, Der Generalunternehmervertrag im
Baugewerbe, Diss. Ziirich 1972; PEbrazzINI, Schweizerisches Privatrecht, Band VII/1,
Basel 1077, S.495ff.; ScHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, Zirich 1970;
Sweet, Legal Aspects of Architecture, Engineering and the Construction Process,
St. Paul, Minn. 1977; voN Tulr/EscHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obli-
gationenrechts, Band II, Ziirich 1974.

Abkiirzungen: BauR = (Deutsche) Zeitschrift fiir das gesamte 8ffentliche und zivile
Baurecht, Diisseldorf; BGB = Deutsches Biirgerliches Gesetzbuch; BGE = Entschei-
dungen des Schweizerischen Bundesgerichts (amtliche Sammiung); BGH = (Deut-
scher) Bundesgerichtshof; BGr = Bundesgericht; BR = Baurecht, Mitteilungen des
Seminars fiir Schweizerisches Baurecht (Freiburg); Extraits = Entscheide des Kan-
tonsgerichts Freiburg, verdffentlicht in: «Extraits des principaux arréts rendus par les
diverses sections du tribunal cantonal de I’Etat de Fribourg»; GVP GR = Gerichts- .

 und Verwaltungspraxis des Kantons Graubiinden (1934-1941); GVP SG = St. Galli-
sche Gerichts- und Verwaltungspraxis (seit 1951); NJW = Neue Juristische Wo-
chenschrift, Miinchen; OR = BG iiber das Obligationenrecht vom 30.Mirz
1911/18. Dezember 1936; Semjud = La semaine judiciaire; SIA-Norm 118 = Allge-
meine Bedingungen fiir Bauarbeiten, herausgegeben vom Schweizerischen Ingenieur-
und Architektenverein, Ausgabe 1977; SJZ = Schweizerische Juristen-Zeitung; SPR
= Schweizerisches Privatrecht, Basel und Stuttgart; VOB = (Deutsche) Verdin-
gungsordnung fiir Bauleistungen; ZBJV = Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins;
ZGB = BG iiber das Zivilgesetzbuch vom 10.Dezember 1907; ZR = Blitter fiir
ziircherische Rechtsprechung.

«Subcontracting is the legal <Achilles heel> of the construction pro-
cess.» Dieser Satz des amerikanischen Baurechtlers JuUSTIN SWEET!
trifft exakt auch die Verhiltnisse in der Schweiz. Wer Einblick in den
Rechtsalltag des Bauens hat, der weiss, dass Probleme von und mit
Subunternehmern an der Tagesordnung sind. Dennoch kennt das
schweizerische Recht keine besonderen Gesetzesbestimmungen, die
sich mit dem Subunternehmer befassen; dies im Unterschied zu
Frankreich, wo die «Subunternehmerschaft» durch ein besonderes Ge-
setz (die «Lex Neuwirth»?) speziell geregelt ist.

! SweErT, S. 450.

2 Lex Neuwirth = Gesetz (loi) Nr.75-1334 vom 3I.12.197$ mit verschiedenen An-
wendungsdekreten, z.B. Dekret (décret) Nr.76-476 (betreffend: marchés publics) vom
31.5.1976; dazu Gavarpa, N goff. Uber die rechtliche Entwicklung des Subunternehmer-
tums in Frankreich siehe Gavaipa, N 3off.
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Einige der Probleme, die sich immer wieder stellen, sollen nachste-
hend aufgezeigt werden, wobei sich die Darlegung auf den Subunter-
nehmer im Bauwesen beschrinkt. Als Einleitung dient ein kurzer
Uberblick {iber die am Bau Beteiligten.

I. Die am Bau Beteiligten (Uberblick)

1. An der Errichtung eines Bauwerkes beteiligt sind im Normalfall ein

Bauherr, ein Architekt (oderfund Ingenieur) sowie mehrere Bauunterneh-

mer. Der Bauherr (SIA-Norm 118, Art. 2 Abs. 1) ist der «Herr» des ge-
samten Baugeschehens, dem in der Regel das Baugrundstiick zu Ei-
gentum gehdrt. Die Bauunternehmer sind «Unternehmer» im Sinne
des Werkvertragsrechts (Art.363 OR). Sie fithren Bauarbeiten aus,
durch die ein mit dem Erdboden verbundenes Werk kdrperlich ge-
staltet wird. Der Architekt (Ingenieur) bereitet diese Arbeiten (durch
Planung) vor und leitet sie. Die SIA—Norm 118 (Art.33) bezeichnet

ihn kurz als «Bauleitungy.

2. In der traditionellen Form des Bauens beauftragt® der Bauherr ei-
nen Architekten (Ingenieur) mit der Planung und der Bauleitung. Fer-
ner verteilt er die auszufithrenden Bauarbeiten auf verschiedene Bau-
unternehmer, indem er mit jedem Unternehmer einen separaten
Werkvertrag tiber einen Teil der Gesamtarbeit abschliesst. Nach der
Terminologie der SIA-Norm 118 (Art. 30) ist jeder dieser Teilunter-
nehmer ein «Nebenunternehmer» des andern.

Mbglich ist aber auch, dass der Bauherr auf den Einsatz verschiede-
ner Teilunternehmer («Nebenunternehmer») verzichtet, indem er
simtliche Bauarbeiten einem einzigen Unternehmer in einem einzi-
gen Werkvertrag {ibertrigt. Dieser Unternehmer, der an die Stelle der
verschiedenen Teilunternehmer tritt, ist nach gebriuchlicher Rede-

* Der Architektenvertrag ist nach neuerer (in der Literatur aber nicht unbestrittener)
Rechtsprechung des Bundesgerichts selbst dann ein einfacher Auftrag (kein Werkvertrag),
wenn er sich auf die Herstellung der Pline beschrinkt: BGE 98 II 312 (Anderung der Recht-
sprechung); 104 II 317ff.; Semjud 100, 1978, S.386ff. Materiell auf diese Qualifikations-
frage einzutreten, ist hier nicht der Platz.
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wendung ein Generalunternehmer*. Er wird zum Totalunternehmer,
wenn er nebst den Bauarbeiten auch noch die Planungs- und andere
Aufgaben des Architekten (Ingenieurs) {ibernimmt?3.

3. Nach dem soeben skizzierten Bild (Ziff. 1 und 2) schliesst der
Bauherr den jeweiligen Werkvertrag nur mit einem einzigen Unter-
nehmer ab; und jeder Unternehmer hat den Bauherrn zum Vertrags-
partner. Dieses Bild bedarf der Erweiterung, und zwar in doppelter
Hinsicht: Einerseits kommt es vor, dass mehrere Unternehmer, die als
einfache Gesellschafter (Art.§30 OR) zu einer Arbeitsgemeinschaft
(SIA-Norm 118, Art.28) verbunden sind, einen gemeinsamen Werk-
vertrag mit dem Bauherrn vereinbaren. Anderseits gibt es den Subun-
ternehmer. Von ihm ist nachfolgend die Rede.

II. Der Subunternehmer

1. Merkmale

1. Der Subunternehmer, der sich an der Errichtung eines Bauwerkes
beteiligt, ist ein Werkunternehmer (Art. 363 OR). Er hat jedoch nicht
den Bauherrn zum Besteller, sondern einen andern (Bau-)Unternehmer
(vgl. SIA-Norm 118, Art. 29). Zwischen ihm und dem andern Unter-
nehmer besteht ein Werkvertrag. Darin hat sich der Subunternehmer
verpflichtet, bestimmte (einzelne oder simtliche) Arbeiten auszufiih-
ren, die der Unternehmer seinerseits dem Bauherrn werkvertraglich
schuldet®. Das bedeutet:

*Vgl. z.B. Gaucn, Nr.250; GaurscHl, N 15d zu Art. 363 OR; MosiMANN, S.75; Pe-
DrazzINI, SPR VII/1, S. so7f. Ein «beschrinkter» Generalunternehmer tibernimmt zwar nicht
die Ausfithrung eines ganzen Bauwerkes, wohl aber eines Bauwerkteils von solcher Art, dass
dessen Ausfithrung herkdmmlicherweise an verschiedene Teilunternehmer vergeben wird.

$Vgl. z.B. GaucH, Nr.260; MosiManN, S.75 und 78; ScHLUEP/ScHAUB, SPR VII/2,
S.902. Obwohl der Totalunternehmer gewissermassen ein «projektierender» Generalunter-
nehmer ist, arbeitet auch er im Werkvertrag; vgl. BGE 107 11 soff.; o7 I 66 ff.; 29 II 538 fF.;
GaucH, Nr. 263 ff.; ScaLuer/ScHAUB, SPR V1I/2, S.905.

¢ Der Unternehmer im Werkvertrag schuldet Arbeit (BGE 21 192) mit einem bestimmten
Arbeitserfolg. In diesem Arbeitserfolg besteht das «Werk», zu-dessen «Herstellung» der Un-
ternehmer nach Art. 363 OR verpflichtet ist. Pointiert gesagt, schuldet der Unternehmer die
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2. Der Unternehmer hat dem Subunternehmer Arbeiten, die er sel-
ber vom Bauherrn {ibernommen hatte, im eigenen Namen und auf ei-
gene Rechnung (nicht als Stellvertreter) weitervergeben. Zu diesem
Zweck hat er mit dem Subunternehmer einen Werkvertrag abge-
schlossen, der als «Subunternehmervertrag» bezeichnet wird. Im Unter-
schied dazu kann der Werkvertrag zwischen Unternehmer und Bau-
herrn als «Hauptvertrag» bezeichnet werden. Dem entsprechend heisst
der Unternehmer (im Unterschied zum Subunternehmer) «Hauptun-
ternehmer». Wo nachfolgend vom «Unternehmer» gesprochen wird,
ist stets der «Hauptunternehmer» gemeint, der den Bauherrn zum
Vertragspartner hat.

3. Der Hauptunternehmer ist entweder ein General-, ein Total- oder
nur ein Teilunternehmer. Er kann einen oder verschiedene Subunter-
nehmer beiziehen; er kann simtliche Arbeiten weitervergeben oder
nur einen Teil davon. Auch als General- oder Totalunternehmer
handelt er gegeniiber dem Subunternehmer auf eigene Rechnung
(BGE 94 II 162), also nicht als mittelbarer Stellvertreter des Bau-
herrn”. '

Schliesst der Subunternehmer den Werkvertrag mit den Unterneh-
mern einer Arbeitsgemeinschaft ab, so hat er mehrere Hauptunterneh-
mer zum Vertragspartner, die ihm gegeniiber gesamthinderisch be-
rechtigt (Art. 544 Abs.1 OR) und solidarisch verpflichtet (Art. 544
Abs. 3 OR) sind ®. Moglich ist sogar, dass ein Mitglied der Arbeitsge-
meinschaft selber Arbeiten als Subunternehmer tibernimmt, die der
Bauherr allen Mitgliedern der Gemeinschaft tibertragen hat. In diesem
Sonderfall (der nachfolgend vernachlissigt wird) spielt der Subunter-
nehmer eine Doppelrolle: Als Mitglied der Arbeitsgemeinschaft
(nicht als Subunternehmer) steht er in einem Werkvertragsverhiltnis
zum Bauherrn; als Subunternehmer ist er den tbrigen Mitgliedern
der Gemeinschaft werkvertraglich verbunden.

Arbeit nicht als solche (BGE 98 II 302), sondern als Mittel fiir den vereinbarten Erfolg (das
«Werk»). Das wird im vorliegenden Aufsatz immer vorausgesetzt.

7 Das ist zu betonen gegeniiber GVP SG 1978, Nr. 16, S.46ff. (= S]JZ 76, 1980, Nr. 22,
S.194f. = BR 1980, S.29, Nr. 13), wo der Generalunternehmer als mittelbarer Stellvertreter
des Bauherrn aufgefasst wird.

8 Zur gesamthinderischen Berechtigung und solidarischen Verpflichtung der einfachen
Gesellschafter siehe MEIER-HaYOZ/FORSTMOSER, S. 202 und 200.
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2. Abgrenzung

Der Subunternehmer, der die umschriebenen Merkmale aufweist, ist
von andern Baubeteiligten zu unterscheiden. Keine Subunternehmer
sind insbesondere:

1. Der subordinierte Nebenunternehmer. Er steht in einem direkten
Werkvertrag zum Bauherrn, ist aber nach dem Inhalt dieses Vertrages
der Leitung und (oder) Aufsicht eines andern Nebenunternehmers
unterworfen. Mit dem andern (iibergeordneten) Nebenunternehmer
verbindet ihn kein Vertragsverhiltnis. Dadurch unterscheidet er sich
vom Subunternehmer, der mit dem iibergeordneten Unternehmer
(dem Hauptunternehmer) durch Werkvertrag verbunden ist.

2. Der Arbeitnehmer des Bauunternehmers. Im Unterschied zum Sub-
unternehmer arbeitet er nicht im Werkvertrag, sondern im Einzelar-
beitsvertrag (Art. 319 OR). Er ist auch dann kein Subunternehmer,
wenn er seine Arbeiten (z.B. einzelne Spezialarbeiten) im Akkord-
lohn (Art. 326f. OR) verrichtet und in der Bausprache als «Unterak~
kordant» bezeichnet wird. Die Bezeichnung «Unterakkordant» ist {ib-
rigens mehrdeutig. Bald wird sie fiir den Subunternehmer verwendet
(z.B. BGE 103 II 227ff), bald fiir bestimmte (temporire) Arbeitneh-
mer mit Akkordlohn.

3. Der Baulieferant des Unternehmers. Anders als der Subunternehmer
leistet er keine Arbeit, die der Unternehmer dem Bauherrn schuldet.
Vielmehr liefert er Material (z. B. Zement, Backsteine, Rohren, Zie-
gel), das der Unternehmer fiir die Ausfithrung seiner Arbeiten bené-
tigt, aber (nach dem Inhalt seines Werkvertrages mit dem Bauherrn)
nicht selber herstellen, sondern nur beistellen muss. Die Lieferung des
Materials geschieht meistens auf Grund eines Kaufvertrages (Art. 184
OR). Doch kann die Materialbestellung des Unternehmers auch eine
Werkbestellung (Art. 363 OR) sein, was die Unterscheidung zwischen
Baulieferant und Subunternehmer erschwert®.

® Vgl. dazu Gauch, Nr.240ff.
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Kein Baulieferant ist der Subunternehmer, der das Material fiir seine
Arbeit selber beistellt. Dass er das bendtigte Material nicht vom Unter-
nehmer bezieht, sondern «die Lieferung des Stoffes iibernommen
hat» (Art. 365 Abs. 1 OR), dndert nichts an seinem Charakter als Sub-
unternehmer. Im Regelfall ist es gerade so, dass der Unternehmer die
Arbeiten samt der Lieferung des bendtigten Materials weitervergibt,
mit dem Subunternehmer also einen Werklieferungsvertrag ab-
schliesst, der den Regeln des Werkvertrages untersteht (Art.365
Abs.1 OR).

4. Der Sub-Subunternehmer. Sein Vertragspartner (und Besteller) ist
nicht ein Unternehmer mit direktem Vertragsverhiltnis zum Bau-
herrn, sondern ein Subunternehmer. Dieser Subunternehmer hat Ar-
beiten des Unternehmers iibernommen und seinerseits an einen an-
dern — den Sub-Subunternehmer — weitervergeben. Die Stufung ldsst
sich selbstverstindlich noch tiefer fithren. Im folgenden aber be-
schrinkt sich die Darstellung auf das Verhiltnis «Bauherr-Unterneh-
mer-Subunternehmer». Was dariiber gesagt wird, gilt sinngemiss
auch auf einer tieferen Stufe der Weitervergebung.

III. Der Beizug des Subunternehmers

Der Beizug des Subunternehmers geschieht durch den Bauunterneh-
mer. Der Unternehmer lisst Arbeiten, die er dem Bauherrn fiir die
Herstellung des vereinbarten Werkes schuldet, durch einen Subunter-
nehmer ausfiithren. Die erste Frage (die Grundfrage), die sich im Zu-
sammenhang mit Subunternehmern stellt, ist die Frage nach der Zu-
lissigkeit des Beizuges.

1. Die Zuldssigkeit des Beizuges

Ob der Unternehmer fiir bestimmte Arbeiten einen Subunternehmer
beiziehen darf, beurteilt sich nach seinem -Vertragsverhiltnis zum
Bauherrn. Massgebend sind (A4.) getroffene Vertragsabreden und (B.)
das Gesetz. :
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A. Beurteilung nach Vertragsabrede

1. Der Beizug eines Subunternehmers bertihrt die Interessen des Un-
ternehmers und des Bauherrn. Deshalb finden sich in vielen Haupt-
vertrigen Vertragsabreden zwischen Unternehmer und Bauherrn, welche
die Zulissigkeit des Beizugs betreffen. Solche Abreden werden ent-
weder zum vornherein (schon mit Abschluss des Hauptvertrages) oder
erst spiter (durch Vertragsinderung) vereinbart, sei es ausdriicklich
oder stillschweigend. Oft sind sie in Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen vorformuliert; alsdann erlangen sie Vertragsgeltung durch
Ubernahme in den konkreten Einzelvertrag°.

Die Abreden kénnen einen mannigfachen Inhalt haben. Sie reichen
vom volligen Verbot - tiber die unbeschrinkte; Erlaubnis - bis zur
Pflicht, einen Subunternehmer beizuziehen. Oft wird vereinbart, dass
der Unternehmer einen Subunternehmer nur mit Genehmigung des
Bauherrn beiziehen darf. Genehmigungsbediirftig ist — je nach Ver-
einbarung - der Beizug als solcher, die Person des beigezogenen Sub-
unternehmers oder beides.

Dass der Bauherr den Unternehmer im Einzelfall zum Beizug eines
Subunternehmers nicht nur ermichtigt, sondern geradezu verpflichtet,
kann auf bautechnischen oder andern Griinden (z. B. Schutz des orts-
ansissigen Gewerbes) beruhen. Die Pflicht zum Beizug wird durch die
jeweilige Abrede niher konkretisiert. Die Abrede geht in aller Regel
dahin, dass der Unternehmer fiir bestimmte Arbeiten einen be-
stimmt-bezeichneten (vom Bauherrn «vorgeschriebenen») Subunter-
nehmer beiziehen muss. Bisweilen schreibt der Bauherr dem Unter-
nehmer nicht nur die Person des Subunternehmers vor, sondern ver-
pflichtet ihn dariiber hinaus, eine bereits vorliegende Offerte dieses
Subunternehmers anzunehmen. Um dem Unternehmer einen «Sub-
unternehmer samt Offerte» vorschreiben zu kdnnen, veranstaltet der
Bauherr z. B. eine Vorsubmission, in der er die entsprechenden Arbei-
ten fiir Subunternehmer im voraus ausschreibt (dazu S. 173 f)).

10 Statt vieler: BUCHER, S. 133 f.; GAUCH/ScHLUEP/JAGGI, Nr. 831 f.; GUHL/MERZ/KUMMER,
S. 102; FORSTMOSER, Die rechtliche Behandlung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen im
schweizerischen und im deutschen Recht, in Festgabe Kummer, Bern 1980, S.107f.; SCHO-
NENBERGER/JAGGI, N 440 und 476 zu Art.1 OR.
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- 2. Eine vorformulierte Abrede iiber den Beizug von Subunterneh-
mern ist auch in der SIA-Norm 118 enthalten.

Nach Art.29 Abs.3 der Norm darf «der Unternehmer ... einen
Subunternehmer dann beiziehen, wenn der Werkvertrag dies allge-
mein oder fiir eine bestimmte Arbeit vorsieht. Soweit der Vertrag
eine Beiziehung nicht vorsieht, bedarf sie der ausdriicklichen Erlaub-
nis des Bauherrn; keiner Erlaubnis bedarf die Beiziehung, wenn sie
nur einen unwesentlichen Teil der Arbeiten betrifft und die vertrags-
gemisse Ausfiihrung nicht beeintrichtigt.»

Nach dem Inhalt dieser Vorschrift (Art.29 Abs. 3) darf der Unter-
nehmer Arbeiten, die er dem Bauherrn schuldet, grundsitzlich nur
dann durch einen Subunternehmer ausfiihren lassen, wenn entweder
der «Werkvertrag» ' die Beiziehung eines Subunternehmers «vor-
sieht» oder der Bauherr sie «erlaubt». «Vorsehen» kann der Werkver-
trag den Beiiug, indem er ihn «allgemein oder fiir eine bestimmte
Arbeit» gestattet oder sogar vorschreibt. Soweit es an einet solchen
Vertragsbestimmung fehlt, steht es nach Art.29 Abs.3 im Belieben
des Bauherrn, ob er die Erlaubnis fiir den Beizug erteilen will oder
nicht. Die Erlaubnis kann auch beschrinkt, z.B. nur fiir einen be-
stimmten Subunternehmer, erteilt werden.

Der Grundsatz gilt nicht ohne Ausnahme. Sie betrifft den Fall, da
die Beiziehung «nur einen unwesentlichen Teil» 2 der vom Unter-
nehmer geschuldeten «Arbeiten» beschligt und ausserdem «die ver-
tragsgemisse» (insbesondere mingelfreie und fristgerechte) «Ausfiih-
rung» der vom Unternehmer {ibernommenen Gesamtarbeit «nicht be-
eintrichtigt». In diesem Ausnahmefall ist die Beiziehung eines Subun-
ternehmers nach Art.29 Abs. 3 selbst dann gestattet, wenn weder der
«Werkvertrag (sie) vorsieht» noch der Bauherr sie «ausdriicklich» «er-
laubtr. Auch die Person des Subunternehmers bedarf hier keiner Ge-
nehmigung durch den Bauherrn.

't Der «Werkvertrag» im Sinne des Art.29 Abs. 3 umfasst alle Vereinbarungen zwischen
Unternehmer und Bauherrn, die ausserhalb der SIA-Norm 118 getroffen wurden.

12 «Unwesentlich» ist ein Arbeits-Teil dann, wenn er wertmissig bloss einen geringen
Teil der vom Unternehmer geschuldeten Gesamntarbeit ausmacht und itberdies fiir das Gelin-
gen des ganzen Werkes, das der Unternehmer schuldet, eine nur untergeordnete Bedeutung
hat.
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3. Allgemeine Vertragsbedingungen tiiber die Zulissigkeit einer
Weitervergebung finden sich auch in den Submissionsordnungen («Ver-
ordnungen», «Richtlinien», «Reglementen») vieler Gemeinwesen 3.
Das wird manchmal tibersehen, ist aber deshalb wichtig, weil manche
Ordnung vorschreibt, dass ein Subunternehmer nur mit Zustimmung
des Bauherrn beigezogen werden darf. Einzelne Submissionsordnun-
gen verlangen eine «ausdriickliche» oder «schriftliche» Zustimmung.
Nach den «Submissionsrichtlinien» des Kantons Appenzell I.-Rh.
(1979) sind «Arbeiten im Unterakkord ... im Werkvertrag besonders
zu umschreiben» (Art. 6). Der Kanton Waadt verlangt in seinem Sub-
missionsreglement (1977) sogar, dass Unternehmer und Subunter-
nehmer ein gemeinsames Gesuch um Zustimmung einreichen, «com-
portant la liste des travaux 3 exécuter selon l'adjudication et leur
montant» (Art. 17 Abs. 2).

B. Beurteilung nach Gesetz (Art. 364 Abs.2 OR)

1. Die Frage, ob der Unternehmer einen Subunternehmer beiziehen
darf, beurteilt sich zwar in erster Linie nach dem vereinbarten Inhalt
des zwischen Unternehmer und Bauherrn geltenden Vertrages. So-
weit jedoch eine einschligige Vertragsabrede fehlt, greift die disposi-
tive Bestimmung des Art. 364 Abs. 2 OR ein. Danach ist der Unter-
nehmer «verpflichtet, das Werk persénlich auszufithren oder unter
seiner personlichen Leitung ausflihren zu lassen, mit Ausnahme der
Fille, in denen es nach der Natur des Geschiftes auf persénliche Ei-
genschaften des Unternehmers nicht ankommt». Bei juristischen (Un-
ternehmer-)Personen bestehen die «persdnlichen Eigenschaften» in
den leistungsrelevanten Merkmalen des Betriebes, wozu unter ande-
rem die Erfahrung, das «Know-how» und der Ausbildungsstand des
Personals gehoren. '

Gestiitzt auf diese Bestimmung des Art. 364 Abs.2 OR vertritt das.
Bundesgericht in einem neueren Urteil (BGE 103 II 52 ff.) die An-

13 Zur umstrittenen Rechtsnatur der Submissionsordnungen und deren Inhalt vgl. Gauch,
Die Submission im Bauwesen ~ Privatrechtliche Aspekte, Freiburger Festgabe zum Juristentag
1980, Freiburg 1980, S.233 ff.; GarLi, Die Submission der 6ffentlichen Hand im Bauwesen,
Diss. Ziirich 1981, S.69f.; StorreL, Die Submission nach schweizerischem Baurecht, Diss.
Freiburg (Winterthur 1981), S. 116 ff.
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sicht, dass eine Weitergabe von Bauarbeiten (in concreto: von Erd-
und Maurerarbeiten) an Subunternehmer unzulissig sei; es komme -
wie das Bundesgericht sagt - bei der Vergebung von Baumeisterarbei-
ten entscheidend auf die persdnlichen Eigenschaften des Unterneh-
mers (z.B. auf dessen Leistungsfihigkeit, Zuverlissigkeit und Zah-
lungsfihigkeit) an. Diese Ansicht hebt sich ab von BGE g4 II 162, wo
noch die Weitergabe simtlicher Arbeiten durch einen Generalunter-
nehmer als zulissig erachtet wurde.

2. Das erwihnte (neuere) Urteil (BGE 103 II 52 ff.) betrifft die Ein-
haltung einer Bauverpflichtung und befasst sich auch mit der Anwen-
dung des Art. 379 Abs.1 OR. Im Ergebnis diirfte es tiberzeugen. Die
darin enthaltene Ansicht {iber die Weitergabe von Bauarbeiten ist aber
zu allgemein formuliert** und verdient in dieser Formulierung keine
vorbehaltlose Zustimmung's. Bei richtiger Auslegung des Art. 364
Abs. 2 OR kann nimlich der Beizug eines Subunternehmers auch ei-
nem Bauunternehmer erlaubt sein 6. Denn: )

a) Art.364 Abs.2 OR gestattet dem Unternehmer, irgendwelche
Arbeiten durch einen Subunternehmer ausfiihren zu lassen, sofern
dieser unter seiner «persénlichen Leitung» steht. Dass der Unternehmer
«nach der Natur des Geschiftes» verpflichtet wire, Bauarbeiten in ei-
gener Person auszufiihren (nicht nur personlich zu leiten), kommt prak-
tisch nicht vor und bleibt daher ausser Betracht.

Nach verbreiteter Meinung, die als Grundsatz auch vom Bundesge-
richt tibernommen wurde (BGE 103 II 57), untersteht der persénli-
chen Leitung des Unternehmers nur das betriebseigene Personal 7. In
der Baupraxis indes gibt es leitungsintensive Subunternehmervertrige.
Sie iiberlassen die Ausfithrung der iibertragenen Arbeiten nicht ein-
fach dem Subunternehmer. Vielmehr sind sie so ausgestaltet, dass der
Subunternehmer — 3hnlich einem Arbeitnehmer - unter «persénlicher

* Vgl. auch Merz, ZBJV 115, 1979, S.295.

15 Auch nicht fiir Bauarbeiten, die «kleinere und mittlere Unternehmungen» auszufiihren
haben; anderer Ansicht aber GuuL/MERZ/KUMMER, S. 447.

16 GaucH, ZBJV 118, 1982, S.83f.; auch Gautschi, N 18aff. zu Art. 364 OR, der in Ein-
zelheiten aber eine andere als die nachfolgend vertretene Meinung hat.

17 Z.B. Gavurscar, N 113, 11b und 152 zu Art. 364 OR; Pebrazzini, SPR VIJ/1, S.531f.
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Leitung» des Unternehmers steht '8, also nicht die Freiheit eines «Sub-
stituten» *° hat. Trifft dies im Einzelfall zu und iibt der Unternehmer
seine vertraglich ausbedungene Leitungsbefugnis aus, so ist eine Wei-
tergabe von Arbeiten an den betreffenden Subunternehmer nach
Art. 364 Abs.2 OR erlaubt?°.

b) Sodann erlaubt Art. 364 Abs.2 OR auch die Weitergabe von Ar-
beiten, bei denen es dem Bauherrn «nach der Natur des Geschiftes
auf personliche Eigenschaften des Unternehmers nicht ankommt.

Solche Arbeiten gibt es. Es sind Leistungen, auf die der Betrieb des
Unternehmers bekannterweise nicht eingerichtet ist2! oder die keinen
Einfluss auf die gehdrige Herstellung des Werkes haben 22 Der Un-
ternehmer darf derartige Leistungen aus der iibernommenen Bauauf-
gabe aussondern und durch einen Subunternehmer ausfiihren lassen,
auch wenn dieser nicht unter seiner persdénlichen Leitung steht. Zur
persdnlichen Leitung ist der Unternehmer nur insoweit verpflichtet,
als es «bei der Leistung» (Art. 68 OR) — also bei der Erstellung des Wer-
kes (BGE g4 II 162), nicht bloss beim Vertragsabschluss?* - auf seine
Personlichkeit ankommt. Unter dem Gesichtspunkt des Art.364
Abs.2 OR ist deshalb die Zahlungsfihigkeit des Unternehmers
ebenso unerheblich wie der Umstand, dass die Subunternehmer «we-
gen ihres Anspruches auf ein Bauhandwerkerpfandrecht allenfalls
nochmalige Zahlung fiir die gleiche Arbeit erlangen koénnen». Das
wird in BGE 103 II 55f. offenbar tibersehen.

Das Gesagte gilt auch fiir General- und Totalunternehmer. Auch sie
diirfen Subunternehmer fiir Arbeiten beiziehen, auf die ihr Betrieb
bekannterweise nicht eingerichtet ist oder die keinen Einfluss auf die
gehorige Herstellung des Werkes haben. Zu weit geht jedoch die An-

18 Im einzelnen: PRADER, Bemerkungen eines Baupraktikers zur Zulissigkeit einer Weiter-
vergebung an einen Subunternehmer, Schweizerisches Baublatt (Rischlikon 1981), Nr.27,
S.7. Vgl. auch Gauch, ZBJV 118, 1982, S.83.

1% VoN TuBR/ESCHER, S.24.

20 Vgl. auch BEckEr, N 6 zu Art. 364 OR.

21 Vgl. z.B. ZR 79, 1980, Nr. 12, S.24 (fiir die Lieferung von Frischbeton). Ahnlich be-
stimmt auch die Deutsche Verdingungsordnung fiir Bauleistungen (VOB B § 4 Nr.8), dass
«Leistungen, auf die der Betrieb des Auftragnehmers nicht eingerichtet ist», ohne Zustim-
mung des Auftraggebers auf Subunternehmer iibertragen werden diirfen.

22 Vgl. dazu im einzelnen: PRADER, zit. in Anm. 18, S.7.

23 VoN TuHR/ESCHER, S.23, Anm. I.
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nahme, dass es dem Bauherrn «nach der Natur des Geschiftes» {iber-
haupt nicht auf die «personliche Eigenschaften» eines General- oder
Totalunternehmers ankomme und von daher die Weitergabe simtli-
cher Arbeiten erlaubt sei?*.

¢) Schliesslich kann der Bauherr dem Beizug eines Subunterneh-
mers selbst dann zustimmen, wenn dies im Vertrag nicht vereinbart
wurde. Die nachtrigliche Zustimmung des Bauherrn macht den Beizug
des Subunternehmers erlaubt. Das wird in Art. 364 Abs.2 OR zwar
nicht ausdriicklich gesagt, aber als selbstverstindlich vorausgesetzt2s.
Bildet die Zustimmung Bestandteil einer nachtriglichen Abrede, so

hat die dispositive Vorschrift des Art. 364 Abs.2 OR ohnehin zu wei-

chen.

3. Einen anderen Weg als das schweizerische Gesetzesrecht geht
die franzésische Lex Neuwirth?®. Darnach liegt der «prinzipielle» Ent-
scheid iiber den Beizug eines Subunternehmers beim Unternehmer.
Doch muss der Unternehmer beim Bauherrn die Zustimmung fiir die
Person jedes Subunternehmers und die mit ihm vereinbarten Zahlungs-
bedingungen einholen (Art. 3). Bei der Ausschreibung durch einen 6f-
fentlichen Bauherrn muss der Unternehmer {iberdies den Gegenstand
und die Auftragssumme jeder Arbeit, die er weitervergeben will, dem
Bauherrn schriftlich mitteilen (Art.s). Diese franzésische Regelung
gestattet dem Bauherrn eine gewisse «Kontrolle» des Subunterneh-
mervertrages, an der er schon deswegen interessiert ist, weil sich der
mangelnde Einsatz eines schlecht behandelten Subunternehmers
schliesslich zu seinem eigenen Nachteil auswirkt.

2. Der unerlaubte Beizug

1. Durch den unerlaubten Beizug eines Subunternehmers verletzt der
Unternehmer seinen Vertrag mit dem Bauherrn. Die Vertragsverlet-
zung besteht nicht im Abschluss des Subunternehmervertrages, son-

24 So aber BGE 94 II 162; GaucH, Nr. s4; MosiMany, S.77f.; dhnlich auch Gautscai,
N 18b zu Art. 364 OR.

25 Vgl. Gautscrt, N 11b und 162 zu Art. 364 OR.

26 Zit. in Anm. 2.

N ISR EE
Fere
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dern erst darin, dass der Unternehmer den Subunternehmer tatsich-
~ lich einsetzt («tatsichlicher» Beizug), indem er ihn die Arbeiten aus-
" fiihren lisst. Vorbehalten bleiben Vertragsabreden, die dem Unterneh~
mer schon den Abschluss des Subunternehmervertrages verbieten.

Unerlaubt kann der Beizug als solcher oder der Beizug gerade dieses
Subunternehmers sein. Hat z. B. der Bauherr dem Unternehmer einen
bestimmten Subunternehmer vertraglich vorgeschrieben, so ist der
Beizug eines andern Subunternehmers unerlaubt. Dasselbe gilt, wenn
der Unternehmer bei vertraglichem Genehmigungsvorbehalt einen
vom Bauherrn nicht genehmigten Subunternehmer beizieht.

2. Der unerlaubte Beizug hat zur Folge, dass der Bauherr vom Un-
ternehmer die «Wegweisung» des beigezogenen Subunternehmers
verlangen und - nach BGE 103 II 55 — sogar seinen eigenen Werk-
vertrag mit dem Unternehmer gemiss den Regeln {iber den Schuld-
nerverzug aufldsen kann. Fiir das schidigende Verhalten des unerlaubt
beigezogenen Subunternehmers haftet der Unternehmer dem Bau-
herrn nicht nur nach Art. 101 OR, sondern in aller Regel auch nach
Art.97 OR (vgl. S.175). 4

Weitere Folgen kénnen sich aus dem vereinbarten Inhalt des
Hauptvertrages ergeben. Bisweilen sind sie in Allgemeinen Bedin-
gungen vorformuliert. Zum Beispiel bestimmt Art.28 der Submis-
sionsverordnung Uri (1960), dass «der Auftraggeber» befugt ist, «die
Annahme aller ... Leistungen zu verweigern», die ohne ausdriickliche
Bewilligung der zustindigen Organe an Subunternehmer vergeben
wurden. Vorschriften anderer Submissionsordnungen bedrohen den
vertragsbriichigen Unternehmer (eventuell sogar den unerlaubten
Subunternehmer) mit zeitweiligem Ausschluss von kiinftigen Aus-
schreibungen ?’. Solche Vorschriften haben allerdings nicht den Cha-
rakter vorformulierter Vertragsbedingungen, sondern sind einseitige
Anordnungen des Gemeinwesens.

27 Z.B. Art. 22 Abs. 3 des Submissionsreglementes Freiburg (1974).
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IV. Die Beziechungen zwischen den Betroffenen

Vom Beizug eines Subunternehmers werden direkt oder indirekt be-
troffen: der Subunternehmer 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

A. Im allgemeinen

1. Der Subunternehmer steht zum Unternehmer in einem Werkver-
tragsverhdltnis (Art. 363 ff. OR). Er schuldet ihm die im Subunter-
nehmervertrag ibernommenen Arbeiten und muss ihm fiir die Min-
gel seines (Subunternehmer-)Werkes einstehen (Art.367ff. OR).
Umgekehrt hat er gegeniiber dem Unternehmer Anspruch auf die
vereinbarte oder «nach dem Wert der Arbeit» (Art. 374 OR) bemes-
sene Vergiitung. »

2. Der Inhalt des Subunternehmervertrages bestimmt sich nach der
zwischen den Parteien (Subunternehmer/Unternehmer) getroffenen
Vereinbarung und nach Gesetz. Hiufig wird er mitbestimmt durch
Allgemeine Vertragsbedingungen, die von den Parteien iibernommen
wurden. In Frage kommen namentlich die Bedingungen der SIA-
Norm 118. Diese Norm ist zwar auf den Hauptvertrag zugeschnitten,
kann aber auch in den Subunternehmervertrag {ibernommen werden.
Kommt sie auf den Subunternehmervertrag zur Anwendung, dann ist
im Verhiltnis Unternehmer/Subunternehmer der erstere «Bauherr»
im Sinne der Norm, der andere «Unternehmer».

B. Das Verhiltnis zwischen Subunternehmervertrag und Hauptvertrag

1. Die Beziehungen zwischen Subunternehmer und Unternehmer
werden, wie gesagt, vom Werkvertrag beherrscht, der zwischen ihnen
gilt. Dieser Subunternehmervertrag ist nach Bestand und Inhalt
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grundsitzlich unabhdingig vom Hauptvertrag. Wird der Hauptvertrag
vorzeitig aufgeldst oder inhaltlich gedndert, so befreit dies den Unter-
nehmer nicht ohne weiteres von der unverinderten Einhaltung des
Subunternehmervertrages. Auch ist der Umstand, dass der Bauherr das
Bauvorhaben nicht mehr finanzieren kann, kein Grund, der dem Un-
ternehmer (in Abweichung von Art. 377 OR) die entschidigungslose
Auflssung des Subunternehmervertrages gestattet. Uberhaupt richten
sich die Rechte und Pflichten des Subunternehmers nur nach «sei-
nem» Vertrag mit dem Unternehmer, nicht nach dem «fremden»
Hauptvertrag. Das gilt auch fiir den zufilligen Untergang des Werkes:
Der Subunternehmer trigt von Gesetzes wegen die Verglitungsgefahr
(Art. 376 Abs.1 OR) nur (aber immerhin) bis zur «Ubergabe» seines
Werkes an den Unternehmer, und zwar unabhingig davon, wann die
Gefahr vom Unternehmer auf den Bauherrn {ibergeht.

2. Die geschilderte Unabhingigkeit der beiden Vertrige wird
durchbrochen, soweit Unternehmer und Subunternehmer etwas ande-
res vereinbart haben. Der «vorsichtige» Unternehmer macht die Wirk-
samkeit des Subunternehmervertrages durch eine entsprechende Klau-
sel vom Bestand des Hauptvertrages abhingig. Auch «koordiniert» er
den Subunternehmervertrag inhaltlich mit dem Hauptvertrag. Dazu
ist er, wenn er Schwierigkeiten in der Erfiillung des Hauptvertrages
vermeiden will, praktisch gezwungen. Im Einzelfall kann der Subun-
ternehmervertrag die stillschweigende Abrede enthalten, dass sich der
Umfang der vom Subunternehmer geschuldeten Arbeit nach dem
Hauptvertrag richtet. Doch ist dies nicht ohne weiteres, auch nicht
«m Zweifel», anzunehmen 28,

An einer Koordination der beiden Vertrige ist — im Hinblick auf
die Abwicklung des Hauptvertrages - auch der Bauherr interessiert.
Viele Bauherren auferlegen daher ihrem Unternehmer eine vertragli-
che Pflicht zur Koordination (vgl. z.B. SIA-Norm 118, Art.29
Abs. 4 2°). Das ist durchaus ein gangbarer Weg zur Wahrung der Bau-

28 Vgl. demgegeniiber GVP GR 1935, Nr.136, S.381ff,, und Extraits 1913, S.105.

2° Danach tibernimmt «der Unternehmer ... in seinen Vertrag mit dem Subunternehmer
alle Bestimmungen seines Werkvertrages mit dem Bauherm, die zur Wahrung der Interessen
des Bauherm erforderlich sind». Dazu gehdren insbesondere solche Bestimmungen, welche
die vom Unternehmer geschuldete Leistung umschreiben.
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herren-Interessen. Rechtlich ausgeschlossen ist dagegen, dass der Bau-
herr unmittelbar in den Subunternehmervertrag eingreift, indem er
(z.B. in seiner Submissionsordnung) bestimmt, was zwischen Unter-
nehmer und Subunternehmer gilt>°.

| C. Schutzklauseln zugunsten des Unternehmers

1. Der Hauptunternehmer ist auf zwei Seiten hin vertraglich gebun-

den. Seine «Mittelstellung» zwischen Bauherr und Subunternehmer

bringt .zahlreiche Nachteile und Risiken, die mancher Unternehmer
‘ auf den Subunternehmer abzuwilzen sucht, indem er entsprechende
| Schutzklauseln in den Subunternehmervertrag aufnimmt. Beispiele sol-
cher Klauseln sind:

a) Die bereits erwihnte Klausel, wonach die Wirksamkeit des Subun-
ternehmervertrages vom Bestand des Hauptvertrages abhingt. Eine an-
dere Klausel, die in Subunternehmervertrigen anzutreffen ist, verbie-
tet dem Subunternehmer die Berufung auf Willensmingel (Art.23f.
OR). Diese Klausel soll den Fortbestand des einmal abgeschlossenen
Subunternehmervertrages sicherstellen, damit der Unternehmer sei-
nen Vertrag mit dem Bauherrn «reibungslos» (und ohne Mehrauf-
wand) erfiillen kann. Doch widerspricht die Klausel dem unabdingba-
ren Art.23 OR und ist deshalb ungiiltig*.

b) Klauseln, die den Subunternehmer verpflichten, auf Wunsch des
; Unternehmers weitere Bauleistungen zu erbringen. Solche Klauseln sind
3' unter dem Gesichtspunkt des Art.27 Abs.2 ZGB jedenfalls dann un-
gililtig, wenn die Bestimmung der weiteren Bauleistungen der reinen
Willkiir des Unternehmers tiberlassen wird 2.

¢) Klauseln, welche die Abnahme des Subunternehmerwerkes auf
den Zeitpunkt verschieben, da der Unternehmer das Gesamtbauwerk

3 So aber § 36 Abs. 2 der Submissionsverordnung Aargau (1940), wonach «auf bewilligte
Weitervergebungen ... die gegenwirtige Verordnung sinngemiss anzuwenden» ist.

31 BucHER, Der Ausschluss dispositiven Gesetzesrechts durch vertragliche Absprachen, in
Festgabe fiir H. Deschenaux, Freiburg 1977, S.249f.; Fick/MorLor, 1915, N 3 zu Art. 19

OR.
32 Vgl. GaucH/ScHLUEP/JicG1, Nr. 312; SCHONENBERGER/JAGGI, N 83 zu Art. 1 OR.
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dem Bauherrn abliefert. Der Sinn einer solchen Klausel muss jeweils
durch Auslegung ermittelt werden. Im Zweifel ist anzunehmen, dass
mit der Verschiebung der Abnahme auch der Zeitpunkt verschoben
werden soll, an dem die Priiffungs- und Verjihrungsfrist fiir Mingel
des Subunternehmerwerkes (Art. 367/371 OR) zu laufen beginnt und
die Gefahr des zufilligen Untergangs auf den Unternehmer tibergeht
(Art. 376 Abs.1 OR). :

2. Besonders hervorzuheben ist die Vergiitungsklausel, wonach der
Subunternehmer nur in der Weise vergiitet wird, wie der Bauherr den
Unternehmer bezahlt. Beispiele: «Der Subunternehmer wird bezahlt,
soweit der Bauherr an den Unternechmer zahlt». «Die Zahlungsfrist
wird gegeniiber dem Subunternehmer in gleicher Weise gehandhabt,
wie sie vom Bauherrn gegeniiber dem Unternehmer eingehalten
wird».

Solche und #hnliche Klauseln sind auslegungsbediirftig. Entweder
bedeuten sie, dass nur die Falligkeit der vom Unternehmer geschulde-
ten Verglitung von dessen Bezahlung durch den Bauherrn abhingt.
Bleibt die Zahlung des Bauherrn definitiv aus, so ist mangels anderer
Anhaltspunkte der Vertrag dahin zu erginzen, dass jetzt die Filligkeit
dennoch eintritt. '

Oder die Vergiitungsklausel hat den Sinn einer Bedingung (Art. 151
OR), die den Vergiitungsanspruch des Subunternehmers an sich von
der Zahlung des Bauherrn abhingig macht. Damit wird das Risiko der
Nichtbezahlung vom Unternehmer auf den Subunternehmer abge-
wilzt. Das ist im Zweifel eng und so auszulegen, dass sich der Unter-
nehmer nicht auf die Klausel berufen kann, wenn der Bauherr zah-
lungsunfihig wird oder wenn es an ihm (dem Unternehmer) liegt,
dass die Zahlung des Bauherrn ausbleibt. Im zweiten Fall diirfte mei-
stens auch der Tatbestand des Art. 156 OR erfiillt sein.

2. Beziehungen zwischen Subunternehmer und Bauherrn

A. Im allgemeinen

Die Beziehungen zwischen Subunternehmer und Bauherrn sind vor
allem gekennzeichnet durch zwei negative Merkmale:
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a) Keine Leistungspflicht des Subunternehmers

1. Der Subunternehmer hat einen Werkvertrag nur mit dem Unter-
nehmer, nicht auch mit dem Bauherrn. Dem Bauherrn gegeniiber ist
er nicht verpflichtet, die dem Unternehmer versprochenen Arbeiten
zu leisten. Deshalb hat der Bauherr kein Recht, den Subunternehmer zur
Leistung anzuhalten oder ihm Weisungen zu erteilen. Er ist also nicht
befugt, die Anspriiche, die dem Unternehmer gegeniiber dem Subun-
ternehmer zustehen, im eigenen Namen geltend zu machen. Auch
haftet der Subunternehmer dem Bauherrn nicht aus Vertrag?®?, na-
mentlich nicht fiir Mingel seines Werkes **. Doch kann der Subunter-
nehmer gegeniiber dem Bauherrn aus «unerlaubter Handlung»
(Art. 41 ff. OR) haftbar werden.

2. Die dargestellte Rechtslage widerspricht einem berechtigten
Schutzbediirfnis des Bauherrn. Um so wichtiger sind die zwei folgen-
den Sonderfdlle, in denen dem Bauherrn doch «vertragliche» Rechte
gegeniiber dem Subunternehmer zustehen:

a) Fall 1: Der Subunternehmer hat sich gegeniiber dem Bauherrn

L b b b i

durch vertragliche Abrede (ausdriicklich oder stillschweigend) verpflich- .

tet, die vom Unternehmer ibernommenen Arbeiten tiberhaupt oder
«mingelfrei» auszufiihren. Z.B. hat er dem Bauherrn in direkten Ver-
handlungen «einwandfreie Arbeit» zugesichert, sofern er vom Unter-
nehmer als Subunternehmer beigezogen werde. In einem solchen Fall
kann der Bauherr den Subunternehmer unmittelbar zur Erfiillung der
eingegangenen Verpflichtung anhalten und ihn bei Pflichtverletzung
nach Vertragsrecht haftbar machen. Vorausgesetzt ist aber, wie gesagt,
eine vertraglich tibernommene Verpflichtung des Subunternehmers,
weshalb es nicht geniigt, dass der Bauherr (z.B. in der anwendbaren
Submissionsordnung) gegeniiber dem Unternehmer erklirt, dieser

32 Gaurscur, N 22d zu Art. 364 OR.

34 Deshalb kann sich auch der Riickgriff eines Architekten, der dem Bauherrn solidarisch
mit dem Unternehmer fiir einen Mangel einzustehen hat, nicht gegen den Subunternchmer
richten (BGH, BauR 1981, S.385).

S AP b
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hafte fiir die weitervergebenen Arbeiten solidarisch mit dem Subun-
ternehmer 2%.

b) Fall z: Unternehmer und Subunternehmer haben ihren Vertrag
in der Willensmeinung geschlossen, dass der Bauherr selbstindig die
Erfiillung fordern kann. Trifft dies zu oder entspricht das selbstindige
Forderungsrecht der Ubung, so ist der Subunternehmervertrag ein ech-
ter Vertrag zugunsten eines Dritten (Art. 112 Abs. 2 OR). Der begiinstigte
Dritte, der Bauherr, hat alsdann einen direkten Erflillungsanspruch ge-
gen den Subunternehmer, dessen Nicht-(nicht richtige)Erfiillung Haf-
tungsfolgen nach Vertragsrecht ausldst. In der schweizerischen Bau-
praxis fehlt es allerdings (soweit ich sehe) an einer einschligigen
Ubung, so dass es fiir das direkte Forderungsrecht des Bauherrn ganz
auf die Willensmeinung «der beiden andern» (Unternehmer und Sub-
unternehmer) ankommt. Insbesondere fehlt im Werkvertragsrecht
auch eine Bestimmung im Sinne des Art. 399 Abs. 3 OR, worin der
Gesetzgeber die Idee des Art. 112 Abs. 2 OR fiir den Substitutionsauf-
trag «institutionalisiert» hat®¢. Zu tiberlegen wire hochstens, ob diese
Bestimmung sinngemiss zur Anwendung kommt, wenn der Unter-
nehmer Arbeiten an einen Subunternehmer zur selbstindigen Erledi-
gung {ibertrigt.

b) Keine Vergiitungspflicht des Bauherrn

1. Der Subunternehmer hat gegeniiber dem Bauherrn keinen An-
spruch auf Vergiitung seiner Leistung, auch dann nicht, wenn die vom
Unternehmer geschuldete Verglitung zu tief angesetzt wurde oder gar
nicht erbracht wird. Vergiitungspflichtig ist einzig der Unternehmer®’.
Vorbehalten bleibt der Sonderfall, da der Bauherr die Verglitungs-
pflicht des Unternehmers solidarisch mitiibernommen hat (Art. 143
OR).

35 So aber Art. 17 Abs. 6 des Submissionsreglementes Waadt (1977).

36 GautscHL, N 102 zu Art. 309 OR, .

37 Von einer anderen Voraussetzung auszugehen scheint Art. 17 Abs. 6 des Submissionsre-
glementes Waadt (1977), wenn er bestimmt: «Le sous-traitant qui viole ces dispositions et
exécute des travaux sans avoir regu l'assentiment du maftre de 'ouvrage ou atteste inexacte-
ment qu’il a ét€ payé, assume les risques de I'insolvabilité éventuelle de I'adjudicataire pour
les travaux que celui-ci Iui a confiés».

[
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2. Anders verhilt es sich nach der franzdsischen Lex Neuwirth>®,
Danach ist der 6ffentliche Bauherr verpflichtet, den von ihm geneh-
migten Subunternehmer direkt zu zahlen (Art.6 mit Vorbehalten).
Und der private Bauherr ist subsidiir, nimlich dann zahlungspflichtig,
wenn der Unternehmer den Subunternehmer nicht bezahlt (Art. 12).
Diese subsidiire Zahlungspflicht beschrinkt sich auf den Betrag, den
der Bauherr dem eigenen Unternehmer (noch) schuldet (Art. 13). Sie
wird erginzt durch eine Pflicht des privaten Bauherrn, den Subunter-
nehmer fiir dessen Vergiitungsanspruch sicherzustellen (Art. 14).

B. Das Bauhandwerkerpfandrecht des Subunternehmers

1. Obwohl der Bauherr dem Subunternehmer (mangels anderer Ab-
rede) nach schweizerischem Recht keine Vergiitung schuldet, ist er,
solange ihm der Baugrund gehort, nicht vor jeder Haftung fiir dessen
Forderung sicher. Denn der Subunternehmer hat unter den Vorausset-
zungen der Art.837ff. ZGB das Recht, seinen Vergiitungsanspruch
gegentiber dem Unternehmer dadurch zu sichern, dass er ein Bauhand-
werkerpfandrecht am Grundstiick des Bauherrn®® eintragen lisst, falls er
fiir ein Werk auf dem Grundstiick Material und Arbeit oder Arbeit al-
lein geliefert hat (Art. 837 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB)*°. Ist dieses gesetzliche
Grundpfandrecht zugunsten des Subunternehmers errichtet, so haftet
der Bauherr mit seinem Grundstiick (nicht auch mit dem tibrigen Ver-
mogen) fiir die Vergiitung, die der Unternehmer dem Subunterneh-
mer schuldet.

Das umschriebene Recht des Subunternehmers setzt weder voraus,
dass der Beizug des Subunternehmers erlaubt war, noch dass der Bau-
herr um den Beizug wusste . Es ist unabhingig von der Vergiitungs-

38 Zit. in Anm. 2.

3 Der Anspruch auf Errichtung des Bauhandwerkerpfandrechts richtet sich gegen den je-
weiligen Grundeigentiimer. Einem Grundstiick gleichgestellt und mit Bauhandwerkerpfand-
rechten belastbar ist das ins Grundbuch aufgenommene selbstindige und dauernde Baurecht

(Art. 779 Abs.3 ZGB; ScHUMACHER, Nr. 147 ff.). Ist der Bauherr zwar nicht Grundeigentii-
mer, aber Inhaber eines solchen Baurechts, so wird das Pfand an diesem Baurecht begriindet

(ScaHumacHER, Nt. 150).

“BGE 103 II 34f und 232; 99 II 388ff.; 97 Il 212f.; GaucH, Nr.78 ff.; SCHUMACHER,
Nr. 222,

“' BGE-g5 II 89. Den Subunternehmer trifft keine Notifizierungspflicht: ZR 79, 1980,
Nr.12, S.21 = BR 1981, S.17, Nr.25.
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forderung des Unternehmers gegen den Bauherrn und von einem all-
filligen Pfandanspruch des Unternehmers; und es besteht selbst dann,
wenn der Unternehmer vom Bauherrn voll befriedigt wurde*?, ob-
wohl sein Preis auch das Entgelt fiir die Leistungen des Subunterneh-
mers einschliesst. Das kann im Einzelfall (wenn der bezahlte Unter-
nehmer z.B. in Konkurs gerit) zum praktischen Ergebnis fithren, dass
der Bauherr, auf dessen Grundstiick das Pfandrecht eingetragen ist, fiir
die erhaltene Leistung zweimal bezahlen muss (BGE g5 II gof.)*3.

2. Eine privilegierte Sonderstellung geniesst der Sffentliche Bauherr,
der auf einem Grundstiick im Verwaltungsvermogen bauen lisst. Nach
BGE 103 II 227ff. kann auf einem solchen Grundstiick kein Bau-
handwerkerpfandrecht errichtet werden, weil das Verwaltungsvermo-
gen unverwertbar ist*4. Das wirkt sich vor allem zu Ungunsten der
Subunternehmer aus, die den Schutz des gesetzlichen Pfandrechts ver-
lieren. Im Ergebnis ist das stossend 5. Deshalb besteht zumindest eine
Anstandspflicht*¢ des 6ffentlichen Bauherrn, durch geeignete Gestal-
tung des Hauptvertrages dafiir zu sorgen, dass die Subunternehmer
tatsichlich bezahlt werden+’. Unterlisst dies der éffentliche Bauherr,
so wire es «gerecht», wiirde ihn der Richter bei Anmeldung eines
(uneintragbaren) Handwerkerpfandrechts zur Leistung einer andern

2BGE 10411 354; 10311 232; 95 II 89f.; GAUCH, Nr. 80; SCHUMACHER, Nr.222.

4 In BGE 104 II 355 kommt das Bundesgericht dem Bauherrn insofern entgegen, als es
ihm ein Preisminderungsrecht gegeniiber dem Unternehmer einrdumt, falls dieser schuldhaft
ein Bauwerk abliefert, das mit einem Bauhandwerkerpfandrecht zugunsten des Subunterneh-
mers belastet ist (kritisch: LIver, ZBJV 116, 1980, S.152f.). Ausserdem kann der Unterneh-
mer wegen Betruges (Art. 148 StGB) strafbar werden, wenn er dem Bauherrn bei der Abrech-
nung verschweigt, dass ein Subunternehmer nicht bezahlt wurde (BGE 105 II 102ff. = BR
1981, S.18f.,, Nr. 28).

“BGE 10311 236; Liver, ZBJV 115, 1979, S.261. Fiir die Gemeinden und andere Kér-
perschaften des kantonalen ffentlichen Rechts vgl. Art. 9 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber die
Schuldbetreibung gegen die Gemeinden und andere Korperschaften des kantonalen &ffentli-
chen Rechts (SchGG) vom 4.12.1947 (SR 282.11); dazu BGE g5 I 97ff.

4 LIvER, ZBJV 115, 1979, S.262; SCHUMACHER, Nr. 281 ff.; ScuroFF, ZBJV 117, 1981,
S.144ff.; Gauch, ZBJV 118, 1982, S.86f.

% Liver, ZBJV 115, 1979, S.260.

47 Vgl. z.B. Art. 17 Abs.4 des Submlss1onsreglementes Waadt (1977), worin folgende
Vertragsbestimmung zulasten des Unternehmers vorformuliert ist: «L’adjudicataire remet 3
P’Etat, au fur et 3 mesure qu’il présente ses situations et ses factures, I'attestation du sous-trai-
tant certifiant qu’il a été payé pour les travaux couverts par le décompte.»
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Sicherheit verpflichten . Eine solche Verpflichtung kann sich nur auf
Richterrecht stiitzen; das aber setzt eine Gesetzesliicke (Art.1 Abs. 2
ZGB) *° voraus, die das Bundesgericht bis anhin verneint (BGE 103 II

238f£.).

C. Die Vorsubmission

1. Bauherr und Subunternehmer schliessen miteinander zwar keinen
Werkvertrag ab. Doch gibt es Fille, in denen der Bauherr die Arbeiten
des Subunternehmers in einer Vorsubmission ausschreibt. Diese Vor-
submission dient der Vorbereitung einer Hauptsubmission iiber ein gros-
ses Bauvorhaben (z.B. den Bau einer Briicke), in der dann fiir eine
konkrete Einzelleistung (z.B. die Vorspannarbeit) der Beizug eines
bestimmten Subunternehmers vorgeschrieben wird.

Die betreffende Einzelleistung (die Vorspannarbeit) bildet Gegen-
stand der Vorsubmission. Deren Eigenart besteht darin, dass der aus-
schreibende Bauherr keines der eingereichten Angebote annimmt.
Vielmehr wihlt der Bauherr aus dem Kreis der Angebotsteller (der
Vorsubmittenten) einen gewiinschten Subunternehmer aus. Dessen
Angebot gibt er in der Hauptsubmission bekannt und verlangt zu-
gleich, dass der Unternehmer, der die gesamte Arbeit tibernimmt, den
ausgewihlten Subunternehmer fiir die betreffende Einzelleistung bei-
zieht und dessen Angebot annimmt.

2. Was die rechtliche «Konstruktion» betrifft, so ist moglich, dass der
Vorsubmittent mit dem Bauherrn einen Vorvertrag (Art.22 OR) zu
Gunsten des spitern Hauptunternehmers abschliesst (Art. 112 OR). Im
Regelfall aber ermichtigt er'den Bauherrn, das eingereichte Angebot
auf den Hauptunternehmer zu libertragen®’, der dann den Subunter-
nehmervertrag mit dem Vorsubmittenten durch schlichte Annahmeer-
klirung abschliessen kann.

Das alles gilt nur unter der Voraussetzung, dass die Vorsubmission
den daran beteiligten Angebotstellern tatsichlich als blosse Vorsub-

*® SCHUMACHER, Nr.202.
*> Merer-Havoz, N 251 ff. zu Art. 1 ZGB.
%9 Vgl. dazu SCHONENBERGER/JAGGI, N 24 zu Art. 3 OR.
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mission erkennbar ist. Lisst dagegen der Bauherr die Submittenten im
Glauben, er selber werde den Vertrag iiber die ausgeschriebene Ein-
zelleistung abschliessen, so wird nur er zur Annahme der Offerten be-
rechtigt. Da er aber ohne eigenen Abschlusswillen handelt, verstSsst
er gegen die Pflicht zu ernsthaftem Verhandeln und haftet den ge-
tiuschten Submittenten aus «culpa in contrahendon» 5*.

3. Beziehungen zwischen Unternehmer und Bauherrn

A. Im allgemeinen

1. Der Unternehmer steht zum Baudherrn in einem Werkvertragsver-
haltnis (Art. 363 ff. OR). Er ist verpflichtet, die vom Bauherrn tiber-
nommenen Arbeiten (mit oder ohne Lieferung des Materials) auszu-
fithren; und er hat Anspruch auf Vergiitung (Art. 363 OR). Der Ver-
glitungsanspruch des Unternehmers besteht auch fiir solche Arbeiten,
die der Unternehmer durch Subunternehmer ausfithren lisst, sofern
nicht etwas anderes mit dem Bauherrn vereinbart wurde.

2. Der Werkvertrag zwischen Unternehmer und Bauherrn ist der
Hauptvertrag. Nach seinem (vereinbarten oder gesetzlichen) Inhalt be-
stimmt sich, ob der Unternehmer zum Beizug eines Subunternehmers
berechtigt ist. Davon und vom vorgeschriebenen Subunternehmer
wurde bereits gesprochen. Zu behandeln bleiben zwei Einzelfragen:
Die Haftung des Unternehmers fiir den Subunternehmer und die Be-
zahlung des Subunternehmers durch den Bauherrn.

B. Die Haftung des Unternchmers fiir den Subunternehmer

1. Der Subunternehmer ist gegeniiber dem Bauherrn ein Erfilllungsge-
hilfe des Unternehmers, fiir dessen schidigendes Verhalten der Unter-
nehmer nach Art. 101 OR einstehen muss 32, Diese Haftung setzt kein

51 GAUCH, Die Submission im Bauwesen, zit. in Anm.13, S.206f.; STOFFEL, zit. in
Anm.13, S.158ff.

52 Semjud 74, 1952, S.42f; ZR 30, 1931, Nr.57, S.109; BuchER, S.263 und 313;
GaucH/ScHLUEP/JAGGI, Nr. 1683.
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Verschulden des Unternehmers voraus. Doch kann sich der Unter-
nehmer durch den Nachweis (Entlastungsbeweis) befreien, dass der
Subunternehmer alle Sorgfalt aufgewendet hat, die von ihm (dem
Unternehmer) zu erwarten war .

Wurde der Subunternehmer unerlaubt beigezogen, so kommt nach
richtiger Ansicht Art. 101 OR dennoch zur Anwendung 3*. Zusitzlich
ist in aller Regel aber auch der Haftungstatbestand des Art.97 OR ge-
geben, weil der Unternehmer durch den unerlaubten Beizug den
Hauptvertrag verletzt hat. Der Bauherr kann somit den Unternehmer
nach Art.97 oder Art. 101 OR ins Recht fassen. Wollte man ihn allein
auf Art.97 OR verweisen, so wire er in bestimmten Fillen schlechter
(als bei erlaubtem Beizug) gestellt; nimlich dann, wenn die Haftung
nach Art. 97 OR entfillt, weil den Unternehmer kein Verschulden am
unerlaubten Beizug trifft oder es am adiquaten Kausalzusammenhang
zwischen unerlaubtem Beizug und Schaden fehlt s,

Kein Subunternehmer ist der Baulieferant, bei dem der Unterneh-
mer das benotigte Material bezieht (S. 156). Er ist kein Erfiillungsge-
hilfe des Unternehmers, da er keine Arbeit leistet, die der Unterneh-
mer dem Bauherrn schuldet. Deshalb hat der Unternehmer fiir ihn
nicht nach Art.101 OR einzustehen, was die Unterscheidung zwi-
schen Subunternehmer und Baulieferant rechtlich bedeutsam macht 3¢,

2. Vom Gesetze besonders geregelt ist die Mdangelhaftung des Unter-
nehmers (Art. 367 ff. OR). Es handelt sich um eine Kausalhaftung, so-
weit das Wandelungs-, Minderungs- und Nachbesserungsrecht des
Bauherrn (Art. 368 OR) in Frage stehen. Der Unternehmer haftet des-
halb dem Bauherrn auch fiir solche Mingel des Werkes, die auf der
Arbeit eines Subunternehmers beruhen. Diese Haftung besteht unab-
hingig von Art. 101 OR®?, weshalb der von Art. 101 OR zugelassene
Entlastungsbeweis zum vornherein entfillt.

% BGE g2 Il 19 und 239; KoiLer, Nr. 302 ff.; GAuch/ScHLUEP/]AGGI, Nr. 1700.

5+ KOLLER, Nr.212 ff.; GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 1692; GUHL/MERZ/KUMMER, S.219.

5% KOLLER, Nr.230. . .

¢ Vgl. den instruktiven Entscheid des deutschen Bundesgerichtshofes: BGH, NJW 31,
1978, S.1157f. = BauR 1978, S.304f.

57 GautscHl, N 212 zu Art. 364 OR.
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Anders verhilt es sich nur mit Bezug auf den Mangelfolgeschaden.
Die Haftung fiir diesen Schaden ist jedenfalls dann eine Verschul-
denshaftung (Art.368 OR), wenn es um mittelbaren Mangelfolge-
schaden geht *. Entsteht der Schaden aber aus der Arbeit eines Subun-
ternehmers, so greift Art. 1o1 OR Platz: Der Unternehmer haftet zwar
ohne eigenes Verschulden, kann sich jedoch mit dem von Art.101
OR zugelassenen Entlastungsbeweis befreien, wenn die Vorausset-
zungen hiefiir gegeben sind. Vorbehalten bleibt der Fall, da wegen
unerlaubten Beizugs zusitzlich Art.97 OR zur Anwendung kommt.

3. Schliesslich stellt sich die Frage nach der Haftung fiir den vorge-
schriebenen Subunternehmer. Die Tatsache, dass der Unternehmer einen
vom Bauherrn vorgeschriebenen Subunternehmer (S. 158) verwendet,
wirkt sich auf die Rechtslage aus. Sie kann den Unternehmer, der
nach Art. 101 OR das schidigende Verhalten des Subunternehmers zu
vertreten hat, im Einzelfall ganz oder teilweise von der Schadener-
satzpflicht befreien (Art. 43 f./99 Abs. 3 OR)5°. Auch haftet der Unter-
nehmer nicht fiir Mingel seines Werkes, die nur deswegen entstan-
den sind, weil er trotz Abmahnung des Bauherrn einen bestimmten
Subunternehmer beiziehen musste (Art. 369 OR). Hat allerdings der
Unternehmer zur Entstehung des Mangels beigetragen, so trifft den
Bauherrn ein blosses Mitverschulden, das nur (aber immerhin) zur
teilweisen Entlastung des Unternehmers fiihrt®. Eine Sonderregel
enthilt Art.29 Abs.s der SIA-Norm 118. Danach haftet der Unter-
nehmer flir die mangelhafte Arbeit des vorgeschriebenen Subunter-
nehmers nur dann, wenn er nicht «nachweist, dass er den Subunter-
nehmer richtig eingesetzt und gehdrig beaufsichtigt hat».

Ist der Unternehmer von seiner Haftung (ganz oder teilweise) be-
freit, so wird der geschidigte Bauherr versuchen, sich an den vorge-
schriebenen Subunternehmer zu halten. Von Sonderfillen (S.169f.)

58 Nach Art. 368 OR kann der Besteller «bei Verschulden des Unternehmers Schadener-
satz fordern (verlangen)». Dieser Schadenersatz ist Ersatz fir Mangelfolgeschaden. Zum Be-
griff des Mangelfolgeschadens und zur Streitfrage, ob der Unternehmer fiir den unmittelba-
ren Schaden (in analoger Anwendung des Art. 208 Abs.2 OR und trotz Art. 368 OR) kausal
haftet: Gaucr, Nr. 602 ff. und 622 ff.

52 KOLLER, Nr. 207.

+ ¢ Vgl. GaucH, Nr.g21ff. und 929 ff.
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abgesehen, hat aber der Bauherr gegeniiber dem Subunternehmer,
wenn iberhaupt, nur einen Deliktsanspruch (Art.41 OR), was hier
besonders stossend ist. Deshalb kénnte es sich in der vorliegenden Si-
tuation ausnahmsweise rechtfertigen, dem Bauherrn {iber den Umweg
der «Drittschadensliquidation» zu helfen ¢!.

C. Die Bezahlung des Subunternehmers durch den Bauherrn

1. Der Bauherr schuldet dem Subunternehmer (grundsitzlich) keine
Vergiitung. Bezahlt er ihn dennoch fiir die geleistete Arbeit, so befreit
er (im Umfang der geleisteten Zahlung) den Unternehmer von dessen
Vergiitungspflicht 2. Doch bewirkt die Zahlung keine Befreiung des
Bauherrn gegeniiber dem Unternehmer. Der befreite Unternehmer hat
nach wie vor seinen Anspruch auf Vergiitung, schuldet dem Bauherrn
aber Ersatz des aufgewendeten Zahlungsbetrages (Art. 422 OR), allen-
falls nur Erstattung der Bereicherung (Art.423 Abs.2 OR)®.

2. Vorzubehalten sind zwei Sonderfille, in denen der Bauherr besser

steht.
Im ersten Fall hat sich der Bauherr vom Unternehmer das Recht

ausbedungen, den Subunternehmer mit befreiender Wirkung gegen-
tiber dem Unternehmer direkt zu zahlen. Soweit hier der Bauherr den
Subunternehmer bezahlt, erlischt seine Vergiitungsschuld gegeniiber

dem Unternehmer.
Im zweiten Fall bezahlt der Bauherr den Subunternehmer, um ein

Bauhandwerkerpfandrecht abzuldsen. Trifft dies zu, so tritt er in die
Forderung des Subunternehmers ein (Subrogation); er kann den be-

6! Danach hitte der Unternehmer das Recht, den Subunternehmer fiir den Schaden, den
dieser durch sein vertragswidriges Verhalten dem Bauherrn zugefiigt hat, im eigenen Namen
einzuklagen; und er hitte die Pflicht, dieseri Anspruch dem Bauherrn abzutreten. Eine solche
«Drittschadensliquidation» rechtfertigt sich nur in engen Grenzen und darf nicht fiir alle Fille
zugelassen werden, in denen der Bauherr durch den Subunternehmer geschidigt wird, mag
auch der Unternehmer ein Generalunternehmer sein (wohl zu weit: GVP SG 1978, Nr. 16,
S.46ff. = SJZ 76, 1980, S.194f. = BR 1980, S. 29, Nr. 13). Zur «Drittschadensliquidation»
im allgemeinen: GaucH/ScHLUER/JAGGL, Nr.1620f.; voN TUHR/EsCHER, S. 111 ff.).

$2 BUCHER, S.263; GAUCH/SCHLUEP/JAGGI, Nr. 1230 ff.; GUHL/MERZ/KUMMER, S.206; VON
TunR/Escuzr, S. 26.

> VonN Tuur/EscHER, S.27.
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zahlten Betrag durch Riickgriff gegeniiber dem Unternehmer einfor-
dern (Art. 110 Ziff. 1 OR; Art. 827 Abs.2 ZGB; BGE 1041l 353). Da-
mit ist er wieder bei seinem Vertragspartner, dem Unternehmer; und
gewiss wird er sich Gedanken machen tiber Probleme von und mit

Subunternehmern.
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