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II.

I11.

Haftung bei Delegation und Subdelegation
von Dienstleistungen

Von Prof. Dr. iur. WALTER FELLMANN, Professor fiir Privat-
recht an der Universitit Luzern, Fachanwalt SAV Haftpflicht-
und Versicherungsrecht, Rechtsanwalt bei Fellmann
Rechtsanwilte AG in Meggen (LU), und MLaw SiMON LEU,
Assistent an der Universitit Luzern, Rechtsanwalt bei
Fellmann Rechtsanwilte AG in Meggen (LU)
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IV.  Zulissigkeit der Subdelegation durch Hilfspersonen oder Substituten

A. Zulassigkeit der Subdelegation durch Hilfspersonen
1. Einleitung
2. Haftung des Schuldners fiir Untergehilfen von Hilfspersonen

B. Zulissigkeit der Subdelegation durch Substituten
1. Einleitung
2. Stellung des Hauptauftraggebers

V. Fazit

I.  Einleitung

In BGE 145 II 229 befasste sich das Bundesgericht mit der Ein-
tragung der Geschéftsadresse einer Anwiltin bei einer Aktiengesell-
schaft, deren Zweck darin bestand, als Plattform fiir unabhéngige
Anwilte zu fungieren und ihnen ein Geschiftsdomizil und/oder
Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Benutzung der Rium-
lichkeiten anzubieten. Nach Meinung des Bundesgerichts erfiillte die
Gesellschaft die Voraussetzungen, um als Hilfsperson im Sinn von
Art. 13 BGFA und Art. 321 StGB anerkannt zu werden, indem sie der
Anwiltin Dienstleistungen erbringe, die diese zur Ausiibung ihres
Berufs benotige. Das Bundesgericht erachtet aber u. a. die Beanspru-
chung von Dienstleistungen zur Betreuung des Telefons als Verletzung
der Pflicht, fiir die Wahrung des Berufsgeheimnisses zu sorgen, weil
die Gesellschaft diese Aufgabe an eine Drittfirma vergeben hatte.!
Nach Meinung des Bundesgerichts qualifiziert sich die Hilfsperson,
die im Rahmen einer Subdelegation von der ersten Hilfsperson ein-
gesetzt wird, nicht (mehr) als Hilfsperson im Sinn von Art. 321 StGB
und Art. 13 BGFA.2

Ob dieses Urteil den Begriff der «Hilfspersonen» im Sinn der
Art. 321 StGB und Art. 13 BGFA nicht zu restriktiv interpretiert,
lassen wir hier dahingestellt. Wir haben uns aber gefragt, wie es sich
sonst mit der Subdelegation einer Aufgabe von einer Hilfsperson an

1 BGE 14511229 E. 7.5 f. (iibersetzt in: Pra 109/2020, Nr. 21, S. 217 ff.).

2 Siehe dazu WALTER FELLMANN/YVONNE BURGER, Unabhingigkeit und
Berufsgeheimnis bei Subdelegation durch Hilfsperson — BGer 2C_1083/2017 vom
4. Juni 2019, in: Anwaltsrevue 8/2019, 341 ff.
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eine weitere Hilfsperson verhélt. Uns interessiert insbesondere die
zivilrechtliche Haftung des Schuldners, der die (erste) Hilfsperson
eingesetzt hat. Solche Delegationen sind in einer arbeitsteiligen Wirt-
schaft ndmlich gang und gébe. Gerade bei IT-Dienstleistungen wire
die Losung von Aufgaben ohne die Mdoglichkeit einer Subdelegation
einzelner Themen an Anbieter, die noch spezialisierter sind, oft gar
nicht moglich. Wie FREDMUND MALIK ndmlich zutreffend feststellt,
ist «Spezialisierung [...] wichtig und notig. Eine moderne Gesellschaft
hat erstens nur noch Spezialisten; etwas anderes gibt es praktisch nur
noch selten [...]. Zweitens, sie braucht auf jedem Gebiet hoch ausge-
bildete Spezialisten. Anders ist die nitige Leistung heute iiberhaupt
nicht mehr zu erreichen und vor allem wird es ohne sie keine Chance
geben, besser zu sein als andere, konkurrenzfihig zu bleiben oder zu
werden.»?

Dass Delegation und Subdelegation aufgrund dieses Zwangs zur
Spezialisierung unabdingbar sind, liegt auf der Hand. Die Frage ist,
ob unser Recht iiber die dafiir erforderlichen Instrumente verfiigt. Im
Folgenden ist daher zu priifen, wie es sich mit der Haftung des Schuld-
ners bei vollstdndiger oder teilweiser Delegation einer Dienstleistung
an einen weiteren oder mehrere weitere Anbieter verhilt und welche
Haftungsregeln bei einer Subdelegation einzelner Aufgaben durch
diese an weitere Dienstleister gelten. Dabei sind zuerst die bekannten
Regeln zu rekapitulieren.

II.  Zulassigkeit und Arten der Delegation

A.  Zulidssigkeit der Delegation im Auftrags- und
Werkvertragsrecht

1. Art. 68 OR als Ausgangspunkt

Nach Art. 68 OR ist der Schuldner nur dann verpflichtet, per-
sonlich zu erfiillen, wenn es bei der Leistung auf seine Personlichkeit
(bzw. auf seine Person) ankommt. Kommt es nicht auf seine Person-

3 FREDMUND MALIK, Fiihren Leisten Leben, Wirksames Management fiir eine
neue Welt, 3. Aufl., Frankfurt am Main 2019, 98 (dort mit Hervorhebungen).
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lichkeit an, begriindet Art. 68 OR eine gesetzliche Vermutung gegen
eine personliche Leistungspflicht.4

Auf die Personlichkeit des Schuldners kommt es nach der Leh-
re zu Art. 68 OR nur an, wenn die personliche Leistungspflicht ver-
traglich vereinbart wurde oder wenn die Qualitit der Leistung von der
Eigenschaft des Leistenden abhéngt. Diese zweite Voraussetzung ist
nicht schon dann erfiillt, wenn eine personliche Leistung gefordert ist,
die der Schuldner aus eigenen physischen oder geistigen Kriften er-
bringen muss. Auf die Eigenschaft des Schuldners kommt es vielmehr
nur dann an, wenn keine «vertretbare» Leistung’ infrage steht und
man deshalb sagen kann: «si duo faciunt idem non est idemx».°

Im Folgenden ist zu untersuchen, ob und wie die Zulidssigkeit
der Delegation in den beiden Haupttypen des schweizerischen Dienst-
leistungsvertragsrechts, im Auftrags- und Werkvertragsrecht geregelt
ist. Diese Frage ist bedeutsam, weil sowohl das Auftragsrecht wie auch
das Werkvertragsrecht mit den Art. 364 Abs. 2 OR und Art. 398 Abs. 3
OR beziiglich der Delegation spezielle Regelungen enthalten.

4 Vgl. MARIUS SCHRANER, Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetz-
buch, V. Band: Obligationenrecht, Teilband V le: Die Erfiillung der Obligationen,
Art. 68-96 OR, 3. Aufl., Ziirich 2000, N 3 ff. zu Art. 68 OR; RoLF H. WEBER, Ber-
ner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Band VI: Obligatio-
nenrecht, 1. Abteilung: Allgemeine Bestimmungen, 4. Teilband: Die Erfiillung der
Obligation, Art. 68-96 OR, 2. Aufl., Bern 2005, N 25 zu Art. 68 OR, beide m. w. H.

5 Vgl. auch WOLFGANG KRUGER, in: Franz Jiirgen Sidcker/Roland Rixecker/
Hartmut Oetker/Bettina Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar Biirgerliches Ge-
setzbuch, Band 2: Schuldrecht, Allgemeiner Teil I, 8. Aufl., Miinchen 2019, N 4 ff.
zu § 267 BGB, der fiir das deutsche Recht in diesem Zusammenhang von hochstper-
sonlicher Leistungspflicht spricht.

6 ANDREAS VON THUR/ARNOLD ESCHER, Allgemeiner Teil des Schweizerischen
Obligationenrechts, 3. Aufl., Ziirich 1974, § 59 1, S. 23; vgl. auch MAX KELLER/CHRIS-
TIAN ScHOBI, Das Schweizerische Schuldrecht, Band I: Allgemeine Lehren des Ver-
tragsrechts, 3. Aufl., Basel/Frankfurt am Main 1988, 209; SCHRANER, ZK (Fn. 4),
N 3 ff. zu Art. 68 OR; WEBER, BK (Fn. 4), N 23 ff. zu Art. 68 OR; zum Ganzen
WALTER FELLMANN, Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Band VI: Obligationenrecht, 2. Abteilung: Die einzelnen Vertragsverhiltnisse,
4. Teilband: Der einfache Auftrag, Art. 394-406 OR, Bern 1992, N 525 f. zu
Art. 398 OR.
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2. Rechtslage im Auftragsrecht
a)  Ausgangslage

Im Auftragsrecht fehlt eine Erfolgsgarantie, wie sie beispiels-
weise im Werkvertragsrecht vorgesehen ist. Bis anhin wurde daher in
der Lehre die Auffassung vertreten, der Auftragsvertrag sei haupt-
sdchlich durch das Vertrauen des Auftraggebers in das Konnen und
Wollen eines bestimmten Beauftragten geprégt. Dieser sei im Rahmen
seiner Treue- und Sorgfaltspflichten gehalten, die Interessen des Auf-
traggebers nach bestem Wissen und Gewissen wahrzunehmen. Soweit
es sich bei der Auftragsleistung ganz oder teilweise um (normierte)
Verrichtungen grosser Dienstleistungsunternehmen, namentlich juris-
tischer Personen, handle, trete im Allgemeinen das Vertrauen in deren
Organisation mit all ihren Hilfsmitteln an die Stelle oder doch neben
das Vertrauen in die personlichen Eigenschaften eines einzelnen Be-
auftragten.” Aufgrund dieses Vertrauenscharakters der meisten Auf-
tragsverhéltnisse komme es bei der Ausfithrung des Auftrages in der
Regel auf die Personlichkeit des Beauftragten an. Der Vertrauenstra-
ger sei nicht beliebig austauschbar. Der Beauftragte miisse den Auftrag
daher grundsitzlich personlich erfiillen.® Die personliche Leistungs-

7 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 527 zu Art. 398 OR mit Verweis auf HANS-PETER
FRIEDRICH, Fragen aus dem Auftragsrecht, in: ZBJV 91 (1955), 449 ff., 459; vgl. auch
Hans BAcHLER, Uber den Beizug eines Dritten durch den Beauftragten, Diss.
Bern 1959, Bern 1960, 30.

8 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 527 zu Art. 398 OR; vgl. HERMANN BECKER,
Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Band VI:
Obligationenrecht, II. Abteilung: Die einzelnen Vertragsverhiltnisse, Art. 184—
551 OR, Bern 1934, N 12 zu Art. 398 OR; EUGEN BUCHER, Obligationenrecht, Be-
sonderer Teil, 3. Aufl., Ziirich 1988, 229; EUGEN BUCHER, Schweizerisches Obliga-
tionenrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., Ziirich 1988, 295; PETER DERENDINGER, Die
Nicht- und die nichtrichtige Erfiillung des einfachen Auftrags, Diss. Freiburg 1988,
2. Aufl.,, Freiburg 1990, Rz. 104 ff.; FRIEDRICH, ZBJV 1955 (Fn. 7), 458 ff.; THEO
GUHL/ALFRED KOLLER, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl., Ziirich 2000,
§ 29 N 5; Joser HOFSTETTER, Der Auftrag und die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag,
in: Frank Vischer (Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht, Siebenter Band: Obligatio-
nenrecht, Besondere Vertragsverhiltnisse, zweiter Halbband, Basel/Stuttgart 1979,
72 ff.; KELLER/ScHOBI, Vertragsrecht (Fn. 6), 209; FRANCoO1s KNOEPFLER/JEAN GUI-
NAND, Auftrag I-IV, in: SJK 326-328 a, Genf 1983/1984, SJK 328, 1 f.; HuGO OSER/
WILHELM SCHONENBERGER, Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch,
V. Band: Das Obligationenrecht, 2. Teil (Halbband): Art. 184-418, 2. Aufl., Zii-
rich 1936, N 6 ff. zu Art. 398 OR; SCHRANER, ZK (Fn. 4), N 16 und N 21 zu Art. 68 OR;
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pflicht des Beauftragten werde denn auch in Art. 398 Abs. 3 OR aus-
driicklich zur Regel gemacht. Gleichzeitig bestimme das Gesetz je-
doch auch die Ausnahmen von diesem Grundsatz. Danach diirfe der
Beauftragte den Auftrag an einen Dritten iibertragen, wenn er vom
Auftraggeber dazu erméchtigt sei oder sich durch die Umstédnde dazu
genotigt sehe oder wenn eine Vertretung iibungsgemaiss als zuldssig
betrachtet werde.’

Die heute angebotenen Dienstleistungen haben indessen inzwi-
schen eine Vielfalt erreicht, die zum Zeitpunkt der Entstehung des
Obligationenrechts undenkbar war.!% Viele dieser Dienstleistungen
setzen kein besonderes Vertrauensverhiltnis (mehr) voraus.!! Auch das
Bundesgericht hilt es mittlerweile fiir eine Tatsache, «que tout mandat,
au sens des art. 394 ss CO, n’implique pas forcément une relation de
confiance particuliere».!? Der Auftrag erfiillt heute vielfiltigste Funk-
tionen, die nicht immer nach einer speziellen personlichen Verléss-
lichkeit des Beauftragten verlangen. Es kann deshalb nicht gesagt
werden, das Auftragsrecht setze generell voraus, dass zwischen dem
Auftraggeber und dem Beauftragten ein ausgesprochenes Vertrauens-
verhiltnis bestehe. Bei vielen Auftrigen, namentlich im Bereich der
freien Berufe, kann zwar ein besonderes Vertrauensverhéltnis zwischen
dem Auftraggeber und dem Beauftragten vorhanden sein. Daraus darf
jedoch nicht abgeleitet werden, dieses personliche Vertrauensverhilt-

PIERRE TERCIER/LAURENT BIERI/BLAISE CARRON, Les contrats spéciaux, 5. Aufl.,
Genf/Ziirich/Basel 2016, Rz. 4412 f.; voN TUHR/EScHER, OR AT (Fn. 6), § 59 1,
S. 23 f.; WEBER, BK (Fn. 4), N 29 zu Art. 68 OR; RoLF H. WEBER, Praxis zum Auf-
tragsrecht und zu den besonderen Auftragsarten, Bern 1990, 76 f. und 79; Rep. 86
(1953) 266; SJ 65 (1943) 231; FRANZ WERRO, Le mandat et ses effets, Une étude sur
le contrat d’activité indépendante selon le Code suisse des obligations, Analyse cri-
tique et comparative, Habil. Freiburg 1993, N 543 ff.
9 FELLMANN, BK (Fn. 6), Art. 398 N 528.

10 Vgl. ErRic HOMBURGER, Zwingende Natur des jederzeitigen Widerrufsrechtes
nach Art. 404 Abs. 1 OR, in: SZW 63 (1991), 35 f., 35.

11 Vgl. FRANZ WERRO, in: Luc Thévenoz und Franz Werro (Hrsg.), Commentaire
romand, Code des obligations I, 3. Aufl., Basel 2021, N 12 zu Art. 394 OR; vgl. auch
PETER GAUCH, Art. 404 OR — Sein Inhalt, seine Rechtfertigung und die Frage seines
zwingenden Charakters, in: recht 1992, 9 ff., 13 f.; HOMBURGER, SZW 1991 (Fn. 10),
35; siehe auch FRIEDRICH, ZBJV 1955 (Fn. 7), 458 f., der bereits 1955 verdnderte
wirtschaftliche Verhiltnisse feststellte, insbesondere eine Entwicklung zur «Entper-
sonlichung der wirtschaftlichen Beziehungen».

12 BGE 11711387 E. 2.d (392) (libersetzt in: Pra 81/1992, Nr. 184, S. 678 ff.) mit
Verweis auf BGE 115 I1 464 E. 2.a (466 ff.).
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nis stelle ein geradezu zwingendes «Wesensmerkmal» des Auftrags-
rechtes dar.13

Auch bei den freien Berufen zeichnet sich eine Wende ab. Mit
der wachsenden Verbreitung von Korperschaften als Erbringer werden
deren Dienstleistungen mehr und mehr entpersonalisiert. In der Tat hat
sich der Marktauftritt der Angehorigen der freien Berufe in den letzten
Jahren stark veridndert. Die Erkenntnis, dass auch sie oft kaufménni-
sche Unternehmen betreiben, indem sie im Hinblick auf eine moglichst
hohe Rentabilitédt Planung betreiben, Organisationsbelangen besonde-
re Aufmerksamkeit schenken, einer optimalen Finanzierung Sorge
tragen, wirksame Werbung betreiben usw.,!* 6ffnete ihnen den Zugang
zu neuen Rechtsformen der Zusammenarbeit, namentlich zur Kollek-
tivgesellschaft und zur Rechtsform der Korperschaften.!s Tritt die
Arztpraxis oder die Anwaltskanzlei ihren Kunden in der Rechtsform
einer Kapitalgesellschaft, als Aktiengesellschaft (AG) oder als Gesell-
schaft mit beschrinkter Haftung (GmbH) gegeniiber, wird durch den
Mandatsvertrag allein die Gesellschaft berechtigt und verpflichtet. Der
einzelne Berufsangehorige wird zur Hilfsperson, die ihren freien Beruf
als Angestellter der Arzte-AG oder Anwalts-AG ausiibt. Die Titigkeit
der liberalen Berufe kann daher auch Gegenstand eines Arbeitsvertrags
sein.!o Der traditionelle Auftrag an eine einzelne Person diirfte zwar

13 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 127 zu Art. 394 OR; vgl. auch GAuUCH, recht 1992
(Fn. 11), 13 f.; HOMBURGER, SZW 1991 (Fn. 10), 35; TERCIER/BIERI/CARRON, cont-
rats spéciaux (Fn. 8), Rz. 4287; a. M. CHRISTOPH LEUENBERGER, Dienstleistungsver-
trige, in: ZSR 106 (1987) 11, 1 ff., 42.

14 Urteil des BGer vom 26. November 1993 E. 4., in: ASA 64, 144 ff.; BGE 100
Ib 345 E. 4; BGE 100 Ib 350 f.; BGE 70 1 106 E. 3. (108 f.); Urteil des BGer vom
31. Mirz 1976 E. 4.c—d, in: ASA 45, 579 ff.

15 Fiir den Anwaltsberuf vgl. etwa FRANCOIS BOHNET/VINCENT MARTENET,
Droit de la profession d’avocat, Bern 2009, Rz. 2339 ff.; WALTER FELLMANN, An-
waltsrecht, 2. Aufl., Bern 2017, Rz. 26; KASPAR SCHILLER, Schweizerisches Anwalts-
recht, Grundlagen und Kernbereich, Ziirich/Basel/Genf 2009, Rz. 1247 ff.; BGE 138
11 440 E. 1. ff. (442 ff.); fiir den Arztberuf vgl. REGINA E. AEBI-MULLER/WALTER
FELLMANN/THOMAS GACHTER/BERNHARD RUTSCHE/BRIGITTE TAG, Arztrecht,
Bern 2016, § 3 N 8 ff.

16 Vgl. FRANK VISCHER/ROLAND M. MULLER, Schweizerisches Privatrecht
VII/4, Der Arbeitsvertrag, 4. Aufl., Basel 2014, § 5 N 31; vgl. auch MANFRED REH-
BINDER/JEAN-FRITZ STOCKLI, Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Band VI: Obligationenrecht, 2. Abteilung: Die einzelnen Vertragsver-
hiltnisse, 2. Teilband: Der Arbeitsvertrag, Art. 319-362 OR, 1. Abschnitt: Einleitung
und Kommentar zu den Art. 319-330b OR, Bern 2010, N 52 zu Art. 319 OR.
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in der Regel durch das Vertrauen des Auftraggebers in deren Kénnen
geprigt sein. Bei der Ubertragung eines Mandats an eine AG oder
GmbH tritt indessen im Allgemeinen das Vertrauen in die Organisa-
tion der juristischen Person mit all ihren Hilfsmitteln, ihrer Erfahrung,
ihrem Know-how, der Ausbildung ihrer Mitarbeiter usw. an die Stelle
des Vertrauens oder doch neben das Vertrauen in die personlichen
Eigenschaften des einzelnen Mitarbeiters.!” Mit der wachsenden Ver-
breitung von Korperschaften im Arbeitsgebiet der freien Berufe wird
daher auch deren Dienstleistung mehr und mehr entpersonalisiert.!8
Das dndert selbstverstindlich nichts an der Qualifikation des Vertrags-
verhiltnisses; der Vertrag zwischen Patient und Arzte-AG oder Klient
und Anwalts-AG bleibt ein einfacher Auftrag. Dass die Leistungspflicht
nicht mehr dem behandelnden Arzt oder einem einzelnen Anwalt ob-
liegt, sondern Arzt und Anwalt zur Hilfsperson der Beauftragten mu-
tieren, verdandert jedoch nicht nur den Inhalt dieser Dienstleistungsver-
trdge, sondern auch das Selbstverstindnis von Arzt und Anwalt als
Angehorige eines freien Berufs.! Diese Entwicklung wirkt sich auch
auf die Anwendung des Auftragsrechts auf solche Rechtsverhiltnisse
und dessen Auslegung aus. Sie fiihrt {iber die Standardisierung der
Dienstleistung?0 unter anderem zu einer Verschirfung der Haftung.2!

Zwar kann man aus dieser Entwicklung kaum schliessen, bei
einem Auftrag an eine juristische Person miisse die Ubertragung der
geschuldeten Dienstleistung an einen Dritten, also an eine andere
juristische Person oder eine unabhiingige natiirliche Person im Sinn
von Art. 398 Abs. 3 OR als iibungsgemiss zulissig betrachtet werden.
Die Begriindung dafiir ist jedoch eine andere. Der Auftrag basiert in
solchen Fillen immer noch auf dem oben erwihnten Vertrauen in die

17 Vgl. FRIEDRICH, ZBJV 1955 (Fn. 7), 459; ULRICH G. SCHROETER, in: Corinne
Widmer Liichinger/David Oser (Hrsg.), Basler Kommentar Obligationenrecht I,
Art. 1-529 OR, 7. Aufl., Basel 2020, N 9 zu Art. 68 OR.

18 Vgl. WALTER FELLMANN, Der einfache Auftrag und die aktuelle Entwicklung
im Recht der freien Berufe, in: recht 2008, 119 ff.; vgl. auch TERCIER/BIERI/CARRON,
contrats spéciaux (Fn. 8), Rz. 4287; BGE 117 1I 387 E. 2.d (391 f.) (iibersetzt in:
Pra 81/1992, Nr. 184, S. 678 ff.).

19 FELLMANN, Anwaltsrecht (Fn. 15), Rz. 26 f.

20 Vgl. auch TERCIER/BIERI/CARRON, contrats spéciaux (Fn. 8), Rz. 4287;
BGE 117 11 387 E. 2.d (391 f) (libersetzt in: Pra 81/1992, Nr. 184, S. 678 ff.).

21 FELLMANN, recht 2008 (Fn. 18), 132 f.; vgl. auch FELLMANN, Objektivierung
der Sorgfaltspflichten im Auftragsrecht, in: HAVE 2016, 95 ff., 101; zur Verschirfung
der Haftung siehe auch FELLMANN, BK (Fn. 6), N 469 ff. zu Art. 398 OR.
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Organisation der juristischen Person mit all ihren Hilfsmitteln. Dazu
zéhlt natiirlich weiterhin das Vertrauen in die Mitarbeitenden bzw. in
einzelne Mitarbeitende des Unternehmens, etwa in die dort titige
Arztin oder den dort angestellten Anwalt, wie deren moglichst vor-
teilhafte Priasentation auf den Websites der jeweiligen Anbieter zeigt.

b)  Zulassigkeit des Beizugs von Erfiillungsgehilfen

Lehre und Rechtsprechung sind sich einig, dass die personliche
Leistungspflicht des Beauftragten nach Art. 398 Abs. 3 OR nicht jeden
Beizug eines Dritten ausschliesst. Der Beauftragte darf vielmehr un-
tergeordnete Aufgaben an einen Erfiillungsgehilfen iibertragen, so-
lange das «materielle Hauptgewicht» auf seiner Leistung liegt und die
Zuziehung des Erfiillungsgehilfen bloss der Unterstiitzung des eigenen
Leistungshandelns dient.?? In diesem Fall geniigt es, wenn der Erfiil-
lungsgehilfe die ihm tibertragene Aufgabe unter Leitung und Aufsicht
des Beauftragten ausfiihrt.23 So ist beispielsweise anerkannt, dass der
Arzt die fiir seine Diagnose erforderliche Blutentnahme durch eine
Arztgehilfin vornehmen lassen kann und dass der Anwalt die Erledi-
gung von Schreibarbeiten seiner Sekretérin tibertragen darf.24

22 WEBER, BK (Fn. 4), N 32 zu Art. 68 OR; vgl. auch BECKER, BK (Fn. 8), N 13
zu Art. 398 OR; BUCHER, OR BT (Fn. 8), 229; DERENDINGER, Nichterfiillung Auftrag
(Fn. 8), Rz. 107 f.; GEOrRG GAUTSCHI, Berner Kommentar, Kommentar zum schwei-
zerischen Privatrecht, Band VI: Obligationenrecht, 2. Abteilung: Die einzelnen Ver-
tragsverhiltnisse, 4. Teilband: Der einfache Auftrag, Art. 394-406 OR, 3. Aufl.,
Bern 1971, N 40 ¢ zu Art. 398 OR; HOFSTETTER, SPR VII/2 (Fn. 8), 73 f.; KELLER/
ScHOBI, Vertragsrecht (Fn. 6), 209; KNOEPFLER/GUINAND, SJK 328 (Fn. 8), 1; WOLF-
GANG KRUGER MiiKoBGB (Fn. 5), N 4 zu § 267 BGB; OSER/SCHONENBERGER, ZK
(Fn. 8), N 7 zu Art. 398 OR; SCHRANER, ZK (Fn. 4), N 21 zu Art. 68 OR; TERCIER/
BIERI/CARRON, contrats spéciaux (Fn. 8), Rz. 4413; voN TUHR/ESCHER, OR AT
(Fn. 6), § 59 1, S. 24; WEBER, Auftragsrecht (Fn. 8), 77; OSErR/WEBER, BSK OR I
(Fn. 17), N 3 zu Art. 398 OR.

23 Vgl. DERENDINGER, Nichterfiillung Auftrag (Fn. 8), Rz. 107 f.

24 Vgl. etwa BUCHER, OR BT (Fn. 8), 229; DERENDINGER, Nichterfiillung Auftrag
(Fn. 8), Rz. 107 (insb. Fn. 86); ebenso im Ergebnis die deutsche Lehre: vgl. etwa FRANK
L. SCHAFER, in: Franz Jiirgen Sicker/Roland Rixecker/Hartmut Oetker/Bettina Lim-
perg (Hrsg.), Miinchener Kommentar Biirgerliches Gesetzbuch, Band 6: Schuldrecht,
Besonderer Teil IT1, 8. Aufl., Miinchen 2020, N 6 zu § 664 BGB; MICHAEL MARTINEK,
in: ANDREAS BERGMANN/MICHAEL MARTINEK/DIETER REUTER/OLAF WERNER,
J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiithrungsgesetz
und Nebengesetzen, Buch 2: Recht der Schuldverhiltnisse, §§ 657-704 (Geschéftsbe-
sorgung), Berlin 2006, N 2 und N 16 ff. zu § 664 BGB.
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Der Beauftragte darf nur dann keine Erfiillungsgehilfen beizie-
hen, wenn es bei seiner Tétigkeit gerade auf seine Personlichkeit an-
kommt, wenn also die Qualitdt der Leistung von seiner Eigenschaft
abhingt.?> Diese Voraussetzung ist jedoch nicht schon dann erfiillt,
wenn eine personliche Leistung gefordert ist, die der Beauftragte aus
eigenen physischen oder geistigen Kriften erbringen muss. Auf seine
Eigenschaften kommt es vielmehr nur dann an, wenn keine vertretbare
Leistung infrage steht.26 Da die Pflicht zur personlichen Erfiillung auch
im Auftragsrecht nur so weit geht, wie es tatsidchlich auf die Person-
lichkeit des Beauftragten ankommt, bleibt in jedem Fall zu untersuchen,
ob die Person des Beauftragten tatsdchlich so wichtig ist, dass nur die
eigene Leistung als Erfiillung angesehen werden kann.?’

Die Zuldssigkeit des Beizugs von Erfiillungsgehilfen wird von
der herrschenden Lehre unter Hinweis auf die in Art. 398 Abs. 3 OR
vorgesehene Ausnahmeregelung damit begriindet, bei der Erfiillung
nebensichlicher Titigkeiten sei die Unterstiitzung durch einen Gehil-
fen gestattet, weil in diesen Bereichen eine Vertretung iibungsgemaéss
als zuldssig betrachtet werde. Die Zuléssigkeit des Einsatzes von Hilfs-
personen wird in maiore minus aus der Zulédssigkeit der Substitution
abgeleitet: Wo Substitution zuldssig ist, ist der Beizug einer Hilfsper-
son erst recht zuldssig.? Dazu ist Folgendes nachzutragen:

Betrachtete man die Leistung eines Erfiillungsgehilfen als
«Ubertragung an einen Dritten» im Sinne von Art. 398 Abs. 3 OR,
muss sich das Haftungsprivileg des Beauftragten nach Art. 399 Abs. 2
OR folgerichtig auch auf den Beizug von Erfiillungsgehilfen beziehen.
Diese Konsequenz erscheint jedoch nicht angebracht, da nicht einzu-
sehen ist, warum der Beauftragte, der einen Erfiillungsgehilfen bei-
zieht, besser zu stellen wire als die iibrigen Schuldner, die sich bei
der Erfiillung ihrer Leistungspflicht eines Gehilfen bedienen. Darin
sind sich im Ubrigen auch die Autoren einig, welche die Zulissigkeit
des Beizugs eines Erfiillungsgehilfen auf die Ausnahmeregelung des

25 Vgl. auch OSErR/WEBER, BSK ORI (Fn. 17), N 3 zu Art. 398 OR.

26 Vgl. BECKER, BK (Fn. 8), N 1 zu Art. 398 OR; vgl. auch KRUGER, MiiKoBGB
(Fn. 5), N 4 ff. zu § 267 BGB.

27 Vgl. GUHL/KOLLER, OR (Fn. 8), § 29 N 5.

28 So BECKER, BK (Fn. 8), N 12 f. zu Art. 398 OR; HOFSTETTER, SPR VII/2
(Fn. 8), 72 f.; unklar BUuCHER, OR BT (Fn. 8), 229; GauTtscHi, BK (Fn. 22), N 40 ¢
zu Art. 398 OR; GUHL/SCHNYDER, OR (Fn. 8), § 49 N 15; TERCIER/BIERI/CARRON,
contrats spéciaux (Fn. 8), Rz. 4413.
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Art. 398 Abs. 3 OR abstiitzen.?® Bereits die systematische Beziehung
zwischen Art. 398 Abs. 3 OR und Art. 399 Abs. 2 OR zeigt deshalb,
dass sich Art. 398 Abs. 3 OR nicht auf den Beizug von Erfiillungsge-
hilfen, sondern nur auf jenen von Substituten beziehen kann.3¢

Die Voraussetzung fiir die Zuléssigkeit des Beizugs eines Er-
fiillungsgehilfen richtet sich daher nach unserer Auffassung auch im
Auftragsrecht ausschliesslich nach Art. 68 OR; Art. 398 Abs. 3 OR
bezieht sich nur auf die Fille der Substitution, also die Ubertragung
des Auftrags oder von Teilen des Auftrags zur selbstindigen Erbrin-
gung an einen Dritten.3! Auch wenn der Beauftragte das Geschift
nach Art. 398 Abs. 3 OR personlich zu besorgen hat, darf er deshalb
fiir untergeordnete Tétigkeiten einen Gehilfen beiziehen. Die Pflicht
zur personlichen Erfiillung geht ndmlich auch im Auftragsrecht nur
so weit, wie es tatsdchlich auf die Personlichkeit des Beauftragten
ankommt. Nur wenn in diesem Sinne keine «vertretbare» Leistung??
vorliegt, wenn der Beauftragte also «hdchstpersonlich» erfiillen muss,
ist der Beizug eines Erfiillungsgehilfen nicht mehr zuléssig.

Ist der Beauftragte zur Substitution der Auftragsausfiihrung
ermichtigt,® liegt regelmissig keine hochstpersonliche Leistungs-
pflicht vor. Anstatt die Ausfiihrung des Auftrags einem Substituten zu
iibertragen, kann der Beauftragte deshalb auch Erfiillungsgehilfen
beiziehen, die unter seiner Leitung und Aufsicht arbeiten. Dies ist
allerdings nur so lange zulissig, als der Auftraggeber nicht gerade die

29 Vgl. etwa BECKER, BK (Fn. 8), N 13 zu Art. 398 OR; HOFSTETTER, SPR VII/2
(Fn. 8), 73 f.

30 Vgl. auch RomEo CERUTTI, Der Untervertrag, Diss. Freiburg 1990, Rz. 410 ff.
und Rz. 465 ff.; DERENDINGER, Nichterfiillung Auftrag (Fn. 8), Rz. 105 f.; FRIEDRICH,
ZBIV 1955 (Fn. 7), 461 ff.; GUHL/SCHNYDER, § 49 N 15 ff.; KNOEPFLER/GUINAND,
SJK 328 (Fn. 8), 2; OSER/SCHONENBERGER, ZK (Fn. 8), N 7 zu Art. 398 OR; TERCIER/
BIERI/CARRON, contrats spéciaux (Fn. 8), Rz. 4412; voN TUHR/ESCHER, OR AT
(Fn. 6), § 59 1, S. 23 f.; WEBER, Auftragsrecht (Fn. 8), 80; OSER/WEBER, BSK OR I
(Fn. 17), N 3 zu Art. 398 OR.

31 So ausdriicklich BRUNO vON BUREN, Der Auftrag, Ein Beitrag zur Systema-
tik des schweizerischen Arbeitsrechts, Diss. Ziirich 1944, 83 ff.; DERENDINGER,
Nichterfiillung Auftrag (Fn. 8), Rz. 105 f.; OSER/SCHONENBERGER, ZK (Fn. 8), N 7
zu Art. 398 OR; WEBER, Auftragsrecht (Fn. 8), 77; OSER/WEBER, BSK OR I (Fn. 17),
N 3 zu Art. 398 OR und N 1 zu Art. 399 OR; mit anderer Begriindung, aber gleichem
Ergebnis BACHLER, Beizug eines Dritten (Fn. 7), 14 ff.

32 BECKER, BK (Fn. 8), N 1 zu Art. 398 OR.

33 Siehe dazu sogleich lit. c.
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Ubertragung an einen aussenstehenden Dritten verlangt oder die Zu-
lassigkeit der Substitution vom Beizug einer bestimmten Person ab-
hingig macht.

¢)  Zulassigkeit der Substitution

Der Beizug von Hilfspersonen, auf deren Auswahl der Glaubiger
keinen Einfluss hat und deren Nutzen allein dem Schuldner zufliesst,
darf die Stellung des Glidubigers nicht verschlechtern.?* Der Begriff
der Hilfsperson, fiir deren Handlungen der Schuldner nach Art. 101
OR einzustehen hat, wird deshalb weit ausgelegt. Zu den Hilfsperso-
nen zdhlen daher sowohl der vorhin erwihnte Erfiillungsgehilfe, der
die Leistung unter Aufsicht und Leitung des Schuldners vornimmt,
wie auch Dritte, die selbstdndig anstelle des Schuldners handeln.35 Im
Gegensatz zur ausservertraglichen Haftung des Geschéftsherrn fiir
seine Gehilfen nach Art. 55 OR setzt Art. 101 OR deshalb auch kein
Subordinationsverhiltnis voraus. Hilfsperson im Sinn von Art. 101
OR kann sowohl ein Angestellter des Schuldners wie auch ein selb-
stindiger Geschédftsmann sein.3¢

Wie eben gezeigt wurde, richtet sich die Zuldssigkeit des Beizugs
von Erfiillungsgehilfen fiir untergeordnete Titigkeiten auch im Auf-
tragsrecht nach Art. 68 OR. Die Ubertragung des Auftrags oder eines
Teils davon zur selbstéindigen Erfiillung an einen Substituten ist hinge-
gen nur erlaubt, wenn die Voraussetzungen des Art. 398 Abs. 3 OR
erfiillt sind. Fiigt der Erfiillungsgehilfe dem Auftraggeber einen Scha-
den zu, haftet der Beauftragte nach Art. 101 Abs. 1 OR, wie wenn er
selbst gehandelt hitte. Wird der Schaden hingegen durch einen Substi-
tuten verursacht und war die Ubertragung des Auftrags an ihn zulissig,
haftet der Beauftragte nach Art. 399 Abs. 2 OR «nur fiir gehorige Sorg-
falt bei der Wahl und Instruktion des Dritten». Im Fall zulédssiger Sub-
stitution wird der Beauftragte im Auftragsrecht also gegeniiber allen
anderen Schuldnern privilegiert, die bei Delegation der geschuldeten
Leistung an Dritte nach Art. 101 OR fiir deren Verhalten in allen Féllen
wie fiir ihr eigenes einzustehen haben, gleichgiiltig ob es unter der
Leitung des Schuldners oder selbstindig erfolgte. Aus diesen Griinden

34 Vgl. BUCHER, OR AT (Fn. 8), 351.

35 Vgl. auch KELLER/ScHOBI, Vertragsrecht (Fn. 6), 208; voN TUHR/ESCHER,
OR AT (Fn. 6), § 591, S. 24; WEBER, BK (Fn. 4), N 36 f. zu Art. 68 OR.

36 BGE 7011 215 E. 4 (220) m. w. Verw.



Haftung bei Delegation und Subdelegation von Dienstleistungen

157

kommt im Auftragsrecht (und nur hier) der Frage, wer als Dritter im
Sinne von Art. 398 Abs. 3 OR und wer als blosser Erfiillungsgehilfe
gilt, entscheidende Bedeutung zu.3” Hier ist deshalb eine klare Abgren-
zung der einzelnen Tatbestidnde unerlésslich:

Nach Auffassung von ALFRED KOLLER liegt eine Substitution
vor, «wenn der Beauftragte die Erfiillung durch einen wirtschaftlich
selbstindigen Dritten vornehmen ldsst, ohne diesen zu leiten und zu
beaufsichtigen».38 GAUCH et al. stellen darauf ab, ob der Beauftragte
die infrage stehende Leistung aus seinem Pflichtprogramm eliminie-
re, indem er sie einem selbstindigen Dritten libertrdgt, den er weder
leitet noch beaufsichtigt.?® Dem ist zuzustimmen. Der Substitut hat
den ihm {iibertragenen (Teil-)Auftrag in eigener Verantwortung aus-
zufiihren. Es darf nicht bei blosser Unterstiitzung bleiben; der Subs-
titut muss vielmehr selbstindig handeln. Unter Vorbehalt des Wei-
sungsrechts des Hauptauftraggebers und des Beauftragten hat er iiber
die zur Durchfiihrung erforderlichen Massnahmen selbst zu entschei-
den.*0 Der Beauftragte muss dem Substituten die Ausfiihrung des
Auftrags «in eigener Verantwortung» iiberlassen, «dass ihm tatsich-
lich oder rechtlich ein massgeblicher Einfluss auf die Ausfiihrung des
Auftrags nicht bleibt oder er einen solchen nicht ausiibt, obwohl er
dazu rechtlich befugt wire».*! SCHAFER umschreibt es wie folgt:

37 OseErR/WEBER, BSK ORI (Fn. 17), N 3 zu Art. 398 OR.

38 ALFRED KOLLER, Die Haftung fiir den Erfiillungsgehilfen nach Art. 101 OR,
Diss. Freiburg, Ziirich 1980, Rz. 410 (dort mit Hervorhebungen).

39 PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/SUSAN EMMENEGGER, OR AT, Schweize-
risches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Band 11, 11. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2020,
Rz. 3061 m.w. Verw.; WEBER, Auftragsrecht (Fn. 8), 80; OSER/WEBER, BSK OR I
(Fn. 17), N 3 zu Art. 398 OR m. w. Verw.; BGE 112 11 347 E. 2.a und E. 2.b (353 f.); ZR
52 (1953) 352 Nr. 207 (Stellvertreter des Arztes wihrend Ferienabwesenheit ist Substi-
tut); vgl. auch KARL Spiro, Die Haftung fiir Erfiillungsgehilfen, Bern 1984, 93 f.

40 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 543 zu Art. 398 OR; DERENDINGER, Nichterfiillung
Auftrag (Fn. 8), Rz. 110 ff.; HOFSTETTER, SPR VII/2 (Fn. 8), 74 f.; vgl. auch VOLKER
BEUTHIEN, in: Wolfgang Siebert (Hrsg.), Soergel, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch Band 10: Schuldrecht 8, §§ 652-704, 13. Aufl., Stuttgart 2012, N 2 zu
§ 664 BGB; MARTINEK, Staudingers Komm. BGB (Fn. 24), N 2 § 664 BGB; TERCIER/
BIERI/CARRON, contrats spéciaux (Fn. 8), Rz. 4414 ff.; WEBER, Auftragsrecht (Fn. 8),
80; vgl. OSER/WEBER, BSK OR I (Fn. 17), N 3 zu Art. 398 OR.

41 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 543 zu Art. 398 OR m. w. Verw. auf ERICH STEFFEN,
in: Das Biirgerliche Gesetzbuch mit besonderer Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofs, Kommentar, Band 11, 4. Teil,
§§ 631-811, 12. Aufl., Berlin/New York 1978, N 2 zu § 664 BGB.
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«Substitution liegt [...] vor, wenn ein Dritter mit dem Willen des Be-
auftragten bei wesentlichen Teilen der Auftragsausfithrung an die
Stelle des Beauftragten tritt und somit zur Hauptperson wird.»*2

Nach unserer Meinung ist letztlich indessen eine wertende, we-
der bloss juristisch-technische noch allein auf die dusseren Umstinde
abstellende Uberlegung massgebend. Die Frage nach der Unterschei-
dung zwischen Erfiillungsgehilfe und Substitut steht nimlich in engem
Zusammenhang mit der Frage nach der Zulissigkeit der Substitution
und der Rechtfertigung des in Art. 399 Abs. 2 OR begriindeten Haf-
tungsprivilegs des Erstbeauftragten. Entscheidend ist deshalb, ob im
konkreten Fall eine auf gehorige Sorgfalt bei der Wahl und Instruk-
tion des Dritten reduzierte Haftung gerechtfertigt ist. Eine Substitu-
tion des Auftrags im Sinn von Art. 398 Abs. 3 OR liegt deshalb nur
vor, wenn der Beauftragte die Erfiillung durch einen wirtschaftlich
selbstdndigen Dritten vornehmen lidsst, ohne diesen zu leiten oder zu
beaufsichtigen und sich das damit verbundene Haftungsprivileg bei
der gegenseitigen Abwiégung der Interessen des Auftraggebers und
des Beauftragten rechtfertigen ldsst bzw. rechtfertigen liesse, wenn
die Substitution zuldssig wire.*3

Damit sich das Haftungsprivileg des Erstbeauftragten rechtfer-
tigen ldsst, hat der Beizug des Substituten im Interesse des Auftrag-
gebers zu erfolgen.** Liegt die Substitution allein im Interesse des
Beauftragten selbst (weil sie ihm z.B. zur Vergrosserung seiner ge-
schiftlichen Kapazitit oder seines Umsatzes dient), ldsst sich das
Haftungsprivileg nicht begriinden.® Der Dritte gilt dann entweder als
blosser Erfiillungsgehilfe, fiir dessen Handlungen der Beauftragte
nach Art. 101 OR haftet, oder der Beizug des Dritten qualifiziert sich
wegen Hochstpersonlichkeit der Leistung iiberhaupt als unzuldssig.

42 ScHAFER, MiiKoBGB (Fn. 24), N 6 zu § 664 BGB.

43 A.M. DERENDINGER, Nichterfiillung Auftrag (Fn. 8), Rz. 315, der eine Ab-
wigung, in wessen Interesse der Beizug des Dritten erfolgt, fiir unpraktikabel halt.

44 HOFSTETTER, SPR VII/2 (Fn. 8), 74; vgl. auch WEBER, Auftragsrecht (Fn. 8), 80;
OSER/WEBER, BSK OR I (Fn. 17), N 3 zu Art. 399 OR; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,
OR AT II (Fn. 39), Rz. 3061.

45 Vgl. auch BECKER, BK (Fn. 8), N 5 zu Art. 399 OR; HOFSTETTER, SPR VII/2
(Fn. 8), 74 ff.; HEINRICH HONSELL, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer
Teil, 10. Aufl., Bern 2017, 349; BERNHARD SCHNYDER, Die Haftung des Arztes fiir
seinen Vertreter, in: SJZ 51 (1955), 105 ff., 107; voN TUHR/ESCHER, OR AT (Fn. 6),
§ 701, S. 123; BGE 107 I1 238 E. 5.b (245); BGE 112 11 347 E. 2.a (353 f.).
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In diesem Fall haftet der Beauftragte fiir die Handlungen des Dritten
nach Art. 399 Abs. 1 OR, wie wenn es seine eigenen wiren.*

Wie bereits erwihnt ist der Beauftragte nach Art. 398 Abs. 3
OR zur Substitution befugt, «wenn er zur Ubertragung an einen Drit-
ten erméchtigt oder durch die Umstédnde genoétigt ist oder wenn eine
Vertretung tibungsgemiss als zulédssig betrachtet wird». Als Ermich-
tigung gilt die Befugnis zu mittelbarer Stellvertretung, also die Zu-
stimmung des Auftraggebers zur Erteilung eines Unterauftrags nicht
in seinem Namen, aber auf seine Rechnung.4’ Liegt eine ausdriickliche
Erméchtigung zur Substitution vor, sind die Griinde, die den Erstbe-
auftragten zur Ubertragung des Auftrags an einen Dritten veranlassen,
grundsitzlich ohne Bedeutung. Es spielt deshalb keine Rolle, ob er
den Auftrag selbst nicht ausfithren will, weil er sich beispielsweise
der Problematik nicht mehr gewachsen fiihlt, oder dies nicht tun kann,
weil ihn tatsdchliche Griinde davon abhalten. Erforderlich ist nur, dass
der Zweck der Substitution in der Sicherung der Auftragsausfiihrung
im Interesse des Auftraggebers liegt.#8 Damit geht auch die Gefahr
der Substitution unter Vorbehalt der beschriankten Haftung des Be-
auftragten nach Art. 399 Abs. 2 OR auf den Auftraggeber iiber.+

Ubungsgemiiss zulissig ist, «was allgemein in derartigen Ver-
hiltnissen zu geschehen pflegt».50 Zu denken ist etwa an den behan-
delnden Arzt, der als Spezialisten einen Chirurgen, Internisten oder
Radiologen beizieht, oder an den beratenden Anwalt, der Spezialisten
fiir Steuerrecht, internationales Recht oder ausldndisches Recht invol-

46 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 545 zu Art. 398 OR.

47 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 569 zu Art. 398 OR; vgl. HUGO OSER/WILHELM
SCHONENBERGER, Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, V. Band: Das
Obligationenrecht, Erster Halbband: Art. 1-183, 2. Aufl., Ziirich 1929, N 6 zu
Art. 33 OR.

48 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 573 zu Art. 398 OR; vgl. HOFSTETTER, SPR VII/2
(Fn. 8), 74 ff.; OSER/WEBER, BSK OR I (Fn. 17), N 3 zu Art. 399 OR; BGE 112 11
347 E. 2.a (353 f.); BGE 107 11 238 E. 5.b (245); SJZ 60 (1964) 42 Nr. 22 (Willens-
vollstrecker).

49 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 573 zu Art. 398 OR; vgl. auch SCHAFER, MiiKoBGB
(Fn. 24), N 15 zu § 664 BGB.

50 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 579 zu Art. 398 OR mit Verweis auf PETER LIVER,
in: PETER LIVER et al., Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Band I: Einleitung und Personenrecht, 1. Abteilung: Einleitung, umfassend
die Art. 1-10 ZGB, 2. Aufl., Bern 1966, N 67 zu Art. 5 ZGB seinerseits m. w. Verw.
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viert.5! Ublich diirfte in vielen Fillen der Beizug eines Spezialisten
sein, wobei dann freilich oft zwischen dem beigezogenen Spezialisten
und dem Auftraggeber ein neues, selbstindiges Auftragsverhiltnis
entsteht.>?

Durch die Umsténde zur Substitution genotigt ist der Beauftrag-
te, wenn eine Notstandssituation vorliegt,”3 der Beauftragte also un-
verschuldet gehindert ist, den Auftrag selbst auszufiihren und der
Auftraggeber dadurch geschiddigt wiirde.>* GauTscHI fiihrte dazu das
Beispiel des Beauftragten an, dem die Ausfiihrung des Auftrags in-
folge von Krankheit oder Arbeitsunfidhigkeit nicht moglich sei. So
habe beispielsweise der Arzt, der einen Unfall erleide — wenn er es
noch konne —, fiir die dringende Operation seines todkranken Patien-
ten einen anderen Arzt zu substituieren, und zwar auch dann, wenn
die Substitution weder vereinbart noch als iiblich zu betrachten sei.>

3. Rechtslage im Werkvertragsrecht
a)  Ausgangslage

Auch im Werkvertragsrecht ist der Unternehmer nach Art. 364
Abs. 2 OR grundsitzlich verpflichtet, «das Werk personlich auszu-
fiithren oder unter seiner personlichen Leitung ausfiihren zu lassen».
Eine Ausnahme soll nur gelten, «wenn es nach der Natur des Geschéfts
auf personliche Eigenschaften des Unternehmers nicht ankommt».

Die Pflicht, «das Werk personlich auszufiihren» oder es «unter
seiner personlichen Leitung ausfiihren zu lassen», gilt alternativ. Zur
Erfiillung der Pflicht geniigt es daher, dass der Unternehmer das Werk
unter seiner personlichen Leitung ausfiihren lidsst. Vor allem bei ju-
ristischen Personen steht von vornherein nur diese zweite Variante zur
Diskussion.’® Es geht alsdann um die Leitung, insbesondere durch

51 HOFSTETTER, SPR VII/2 (Fn. 8), 75.

52 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 581 zu Art. 398 OR.

53 BECKER, BK (Fn. 8), N 14 zu Art. 398 OR; weniger restriktiv OSER/WEBER,
BSK ORI (Fn. 17), N 5 zu Art. 398 OR.

54 OSER/SCHONENBERGER, ZK (Fn. 8), N 10 zu Art. 398 OR; FELLMANN, BK
(Fn. 6), N 584 zu Art. 398 OR.

55 Vgl. GauTtscHI, BK (Fn. 22), N 43 a—d zu Art. 398 OR.

56 PETER GAucH, Der Werkvertrag, 6. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2019, Rz. 610.
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Instruktion und Beaufsichtigung der zur Ausfiihrung des Werks er-
forderlichen Arbeiten.’

Der Unternehmer ist von der Pflicht entbunden, «das Werk per-
sonlich auszufiihren oder unter seiner personlichen Leitung ausfiihren
zu lassen», wenn «es nach der Natur des Geschiftes auf personliche
Eigenschaften des Unternehmers nicht ankommt» (Art. 364 Abs. 2
OR). Diese Voraussetzung soll nur erfiillt sein, «<wenn nach der Eigen-
art der geschuldeten Werkleistung die personlichen (individuellen)
Fahigkeiten des verpflichteten Unternehmers von keinem oder nur von
so geringem Einfluss auf das Gelingen oder den vertragsgeméssen
Ablauf der Werkausfiihrung sind, dass vom Unternehmer nach Treu
und Glauben nicht einmal eine personliche Leitung der Werkausfiih-
rung erwartet werden kann».>8

Das Bundesgericht scheint in diesem Zusammenhang eine rest-
riktive Haltung einzunehmen. In BGE 103 II 52 E. 5.a (55 f.) hat es je-
denfalls die Auffassung vertreten, bei der Vergebung von Baumeister-
arbeiten spielten die personlichen Eigenschaften des Unternehmers
jeweils eine entscheidende Rolle, komme es doch dabei nicht allein
darauf an, welches Angebot am preisgiinstigsten sei, sondern ebenso
sehr auf die Beurteilung des Unternehmers hinsichtlich seiner Leistungs-
fahigkeit und Qualitét, seiner Zuverlissigkeit und Zahlungsfahigkeit.

b)  Zulidssigkeit des Beizugs von Erfiillungsgehilfen

Wie im Recht des einfachen Auftrags schliesst die Pflicht «das
Werk personlich auszufiihren oder unter seiner personlichen Leitung
ausfiihren zu lassen» (Art. 364 Abs. 2 OR) nicht von vornherein jeden
Beizug eines Dritten aus. Vielmehr darf der Unternehmer auch nach
Werkvertragsrecht untergeordnete Aufgaben an einen Erfiillungsge-
hilfen iibertragen, solange das Hauptgewicht auf seiner Leistung liegt
und die Zuziehung des Erfiillungsgehilfen bloss der Unterstiitzung des
eigenen Leistungshandelns dient. Dies ergibt sich direkt aus Art. 364
Abs. 2 OR, weil der Erfiillungsgehilfe, der in diesem Sinn titig wird,
die ihm iibertragene Aufgabe unter Leitung und Aufsicht des Unter-
nehmers ausfiihrt. Anders als im Auftragsrecht ist eine Berufung auf
Art. 68 OR nicht erforderlich.

57 GaucH, Werkvertrag (Fn. 56), Rz. 611.
58 GaucH, Werkvertrag (Fn. 56), Rz. 613.
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¢)  Zulassigkeit des Beizugs von Subunternehmern

Eine Ubertragung der Besorgung der Dienstleistung auf einen
Dritten, wie sie das Auftragsrecht in Art. 399 OR vorsieht und im Fall
von befugter Substitution mit einem Haftungsprivileg des Beauftrag-
ten verbindet, kennt das Werkvertragsrecht nicht. Selbstverstindlich
werden aber in der Praxis auch bei Arbeiten, auf die das Werkver-
tragsrecht zur Anwendung kommt, einzelne oder sogar alle geschul-
deten Dienstleistungen zur selbstiandigen Erfiillung an Dritte weiter-
gegeben. Man spricht alsdann vom Beizug eines Subunternehmers.
Der Unterschied zum Auftragsrecht liegt darin, dass der Unternehmer
fiir das Verhalten des Subunternehmers nach Art. 101 OR wie fiir sein
eigenes haftet, wihrend der Beauftragte bei befugter Substitution «nur
fiir gehorige Sorgfalt bei der Wahl und Instruktion des Dritten» haftet
(Art. 399 Abs. 2 OR).

Ob die (ganze oder teilweise) Ubertragung der Erfiillung des
Werkvertrags durch Ausfiihrung des Werks an einen Subunternehmer
gestattet ist, beurteilt sich, soweit keine abweichende vertragliche Ab-
rede besteht,’® wie die Zuldssigkeit des Beizugs von blossen Erfiil-
lungsgehilfen, nach Art. 364 Abs. 2 OR. Danach hat der Unternehmer
«das Werk personlich auszufiihren oder unter seiner personlichen
Leitung ausfiihren zu lassen», es sei denn, es komme «nach der Natur
des Geschiftes auf personliche Eigenschaften des Unternehmers»
nicht an. Da der Subunternehmer — von speziellen Ausnahmen abge-
sehen® — nicht unter der Leitung des vom Bauherrn beauftragten
Unternehmers steht, ist sein Beizug nur erlaubt, wenn es nach der
Natur des Geschiftes auf personliche Eigenschaften des erstbeauf-
tragten Unternehmers nicht ankommt.®! Diese Voraussetzung kann
bei einzelnen, zur Erfiillung des Werkvertrags erforderlichen Arbeits-
gattungen erfiillt sein, bei anderen nicht.%2

59 Eine solche sieht beispielsweise Art. 29 Abs. 3 der SIA-Norm 118 vor. Danach
darf der Unternehmer «einen Subunternehmer dann beiziehen, wenn der Werkvertrag
dies allgemein oder fiir eine bestimmte Arbeit vorsieht. Soweit der Vertrag eine
Beiziehung nicht vorsieht, bedarf sie der ausdriicklichen Erlaubnis des Bauherrn;
keiner Erlaubnis bedarf die Beiziehung, wenn sie nur einen unwesentlichen Teil der
Arbeiten betrifft und die vertragsgemisse Ausfiihrung nicht beeintrichtigt.».

60 Vgl. dazu GaucH, Werkvertrag (Fn. 56), Rz. 622 f.

61 Vgl. GaucH, Werkvertrag (Fn. 56), Rz. 624.

62 Vgl. GaucH, Werkvertrag (Fn. 56), Rz. 624.
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B. Beschrinkte Befugnis zur Delegation im Auftrags- und
Werkvertragsrecht als Fazit

Sowohl das Auftragsrecht (Art. 398 Abs. 3 OR i. V.m. Art. 68
OR) wie auch das Werkvertragsrecht (Art. 364 Abs. 2 OR) beschrén-
ken die Befugnis des Beauftragten zur Weiterdelegation des erhaltenen
Auftrags an einen selbstindigen Dritten. Diese Bestimmungen kehren
die in Art. 68 OR allgemein enthaltene Vermutung gegen die Pflicht
zur personlichen Erfiillung bei Dienstleistungen im Ergebnis in eine
Vermutung fiir eine Pflicht zur personlichen Erfiillung um.%

III. Haftung bei Delegation an Hilfspersonen und Substituten
A. Einleitung

Die Haftung fiir Hilfspersonen wird damit begriindet, dass jener
Schuldner, der von den Vorteilen des Beizugs einer Hilfsperson profi-
tiere, auch die damit verbundenen Risiken und Nachteile tragen solle,
cuius commodum, eius periculum.%*

Art. 399 Abs. 2 OR weicht im Fall einer befugten Substitution
von diesem Grundsatz ab. War der Beauftragte zur Ubertragung des
Auftrags an einen Dritten befugt, haftet er nur fiir gehorige Sorgfalt bei
der Wahl und Instruktion des Dritten. Die Motive des Gesetzgebers fiir
diese nur auf das Auftragsrecht beschriankte Spezialregelung lassen sich
nicht mehr eindeutig eruieren. Sie konnen nur darin gelegen haben, dass
man im Gesetzgebungsverfahren davon ausging, die befugte Substitu-
tion erfolge im Interesse des Auftraggebers, worauf vor allem eine
entsprechende Erméchtigung, aber auch der Umstand, dass die Vertre-
tung iibungsgemass als zulédssig betrachtet wird, tatsdchlich schliessen
lassen. Aus diesem Grund diirfe dem Beauftragten das damit verbun-

63 Vgl. SCHROETER, BSK OR I (Fn. 17), N 5 zu Art. 68 OR; betreffend Art. 364
Abs. 2 OR vgl. GaucH, Werkvertrag (Fn. 56), Rz. 617.

64 Vgl. etwa GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT II (Fn. 39), Rz. 3014;
ALFRED KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Handbuch
des allgemeinen Schuldrechts, 4. Aufl., Bern 2017, N 54.113; BGE 114 Ib 67 E. 2.c
und E. 2.d (71 f.); BGE 107 Ia 168 E. 2.a (169); BGer SA_890/2019 vom 9. Dezember
2019 E. 5; BGer 2C_177/2019 vom 22. Juli 2019 E. 4.2.2; BGer 2C_699/2012 vom
22. Oktober 2012 E. 3.3.
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dene Haftungsrisiko nicht in vollem Umfang aufgebiirdet werden. Glei-
ches sollte offenbar gelten, wenn der Beauftragte durch die Umstidnde
zur Substitution gendtigt worden war. Auch in diesem Fall rechtfertig-
te es sich nach Meinung des Gesetzgebers nicht, den Beauftragten mit
der vollen Haftung fiir den Einsatz des Dritten zu belasten.®

B.  Haftung bei Delegation an Hilfspersonen im Allgemeinen
und Subunternehmer im Besonderen

1. Haftung bei erlaubter Delegation

Fiir das Verhalten seiner Hilfspersonen haftet sowohl der Be-
auftragte wie auch der Unternehmer im Werkvertrag nach Art. 101
OR. Danach haben sie dem Auftraggeber bzw. dem Besteller den Scha-
den zu ersetzen, den der Erfiillungsgehilfe in Ausiibung seiner Ver-
richtungen verursacht. Ein Verschulden des Beauftragten oder des
Unternehmers ist nicht erforderlich; sie haften fiir das Verhalten ihrer
Hilfspersonen kausal. Massgebend ist allein, dass die Handlung des
Erfiillungsgehilfen dem Beauftragten oder dem Unternehmer als Ver-
tragsverletzung vorzuwerfen wire, wenn er sie selbst vorgenommen
hitte. Ob den Erfiillungsgehilfen selbst ein Verschulden trifft, bleibt
dabei unerheblich.

Diese Grundsitze gelten auch bei der Delegation der Ausfiih-
rung des Werks an einen Subunternehmer. Der Subunternehmer gilt
im Verhiltnis zum Auftraggeber bzw. zum Besteller als Hilfsperson
des Unternehmers. Dieser hat fiir das schidigende Verhalten des Sub-
unternehmers gegeniiber dem Auftraggeber bzw. dem Besteller nach
Art. 101 OR wie fiir sein eigenes einzustehen.

Geht es um die Haftung des Unternehmers fiir Mingel, spielt
Art. 101 OR freilich nur beim Ersatz des Mangelfolgeschadens (der
grundsitzlich ein Verschulden des Unternehmers voraussetzt, wenn
auch mit umgekehrter Beweislast entsprechend Art. 97 Abs. 1 OR)%
eine Rolle. Bei der Haftung fiir Mingel handelt es sich ndmlich um
eine Kausalhaftung, soweit es um das Wandelungs-, Minderungs- oder
Nachbesserungsrecht des Bestellers (Art. 368 OR) geht. Es kommt

65 Siehe dazu FELLMANN, BK (Fn. 6), N4 f. zu Art. 399 OR und N 8 zu Art. 398 OR.
66 Vgl.dazu eingehend GaucH, Werkvertrag (Fn. 56), Rz. 1887 ff., und Rz. 1893 ff.
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daher nicht darauf an, ob der Unternehmer den Mangel selbst verur-
sacht hat oder ob dieser auf der Arbeit des Subunternehmers beruht.6’

2. Haftung bei unerlaubter Delegation

Fiir das Verhalten der Hilfsperson haftet der Schuldner auch
nach Art. 101 OR, wenn er wegen Hochstpersonlichkeit der geschul-
deten Leistung nicht befugt war, fiir die Ausfiihrung einen Erfiillungs-
gehilfen oder einen Subunternehmer beizuziehen. In einem solchen
Fall kann zusitzlich der Haftungstatbestand des Art. 97 OR erfiillt
sein, weil sich der unerlaubte Beizug der Hilfsperson als Vertragsver-
letzung qualifiziert.68

3. Haftung der Hilfsperson

Fiir die Haftung des Schuldners spielt es keine Rolle, ob ihm
die Hilfsperson selbst ebenfalls haftet.®® Ebenso ist es unerheblich,
wie das Innenverhéltnis zwischen Schuldner und Hilfsperson rechtlich
zu qualifizieren ist. Fiir die Haftung im Aussenverhiltnis geniigt der
tatsdchliche Einsatz zur Erfiillung einer Schuldpflicht des Schuld-
ners.”0 Gleichgiiltig ist ferner auch, ob zwischen Hilfsperson und
Schuldner ein Subordinationsverhéltnis besteht.”! Folgerichtig kommt
es nicht darauf an, ob der Schuldner die Hilfsperson kontrollieren und
iiberwachen kann bzw. ob er sie kontrolliert und tiberwacht hat.”

C. Haftung bei Delegation an Substituten nach Auftragsrecht

L. Haftung bei erlaubter Delegation

War der Beauftragte zur Ubertragung des Auftrags an einen
Dritten erméchtigt, haftet er, wie oben bereits erwéhnt, nach Art. 399
Abs. 2 OR nur fiir gehorige Sorgfalt bei der Wahl und Instruktion des
Dritten. Das Gleiche gilt, wenn die Substitution iibungsgemass als

67 Vgl. GaucH, Werkvertrag (Fn. 56), Rz. 178.

68 GaucH, Werkvertrag (Fn. 56), Rz. 177.

69 Vgl. GaucH, Werkvertrag (Fn. 56), Rz. 177.

70 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT II (Fn. 39), Rz. 3028 m. w. Verw.
71 Vgl. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT II (Fn. 39), Rz. 3028 m. w. Verw.
72 Vgl. GaucH, Werkvertrag (Fn. 56), Rz. 177.
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zuldssig betrachtet wird oder der Beauftragte durch die Umstidnde zur
Ubertragung der Auftragsausfiihrung an einen Dritten genétigt war.”3
Haftungsbegriindend ist in diesen Fillen eine Sorgfaltspflicht-
verletzung bei der Auswahl oder Instruktion des Dritten. Zu denken
ist an den Beizug eines unfihigen Substituten oder an die Erteilung
ungeniigender oder unrichtiger Anweisungen.” Die Beweislast fiir
eine solche Vertragsverletzung liegt beim Auftraggeber. Ist dieser
Nachweis erbracht, wird ein Verschulden des Beauftragten vermutet.
Er hat daher fiir den Schaden einzustehen, sofern er nicht beweist,
dass ihm im Zusammenhang mit der (objektiv) unsorgfiltigen Aus-
wahl und/oder Instruktion des Substituten kein Verschulden trifft.”>

2. Haftung bei unerlaubter Delegation

Hat der Beauftragte die Besorgung seines Auftrags unbefugter-
weise einem Dritten iibertragen, haftet er fiir dessen Handlungen, wie
wenn es seine eigenen wiren. Art. 399 Abs. 1 OR begriindet eine
milde Kausalhaftung. Der Beauftragte kann sich daher nicht mit dem
Nachweis entlasten, an der unbefugten Substitution treffe ihn kein
Verschulden, da er beispielsweise irrtiimlich angenommen habe, er
sei zur Substitution berechtigt.”® Hingegen steht ihm der Entlastungs-
beweis offen, ihn selbst wiirde kein Verschulden treffen, bzw. es wiir-
de keine Vertragsverletzung vorliegen, wenn er gleich wie der Subs-
titut gehandelt hitte.”” In der Praxis hat diese Einschrinkung freilich
wenig Gewicht, weil sich der Beauftragte seiner Verantwortung in
aller Regel nicht mit dem Hinweis entziehen kann, er personlich hiit-
te den Auftrag noch schlechter erfiillt als der beigezogene Substitut.’

Gleiches gilt, wenn die Substitution allein im Interesse des Be-
auftragten erfolgt. In diesem Fall ist das Haftungsprivileg des Art. 399
Abs. 2 OR trotz Ermichtigung des Auftraggebers nicht gerechtfer-

73 Siehe vorne 11. A.2.c).

74 Vgl. FELLMANN, BK (Fn. 6), N 52 ff. zu Art. 399 OR; OSER/WEBER, BSK OR |
(Fn. 17), N 2 zu Art. 399 OR.

75 Art. 97 Abs. 1 OR; vgl. FELLMANN, BK (Fn. 6), N 53 zu Art. 399 OR.

76 Vgl. FELLMANN, BK (Fn. 6), N 30 zu Art. 399 OR; vgl. auch OSER/WEBER,
BSK ORI (Fn. 17), N 5 zu Art. 399 OR.

77 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 21 ff. und N 31 zu Art. 399 OR; a. M. OSER/WEBER,
BSK ORI (Fn. 17), N 5 zu Art. 399 OR.

78 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 22 zu Art. 399 OR.
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tigt.”® Arbeitet der Dritte vor allem im Interesse des Beauftragten
(Arbeitsentlastung usw.), wandelt er sich auch durch die Zustimmung
des Auftraggebers nicht zum Substituten, fiir dessen Handlungen der
Beauftragte nur im Umfang von Art. 399 Abs. 2 OR haften wiirde.
Der Beauftragte hat fiir das Verhalten des Dritten vielmehr nach
Art. 101 OR wie fiir sein eigenes einzustehen.80

Anders verhilt es sich nur, wenn sich die Zustimmung des Auf-
traggebers ausdriicklich auch auf die Beschriankung der Haftung be-
zieht. Eine solche Erkldrung fiihrt jedoch nicht zur Anwendung des
Haftungsprivilegs des Art. 399 Abs. 2 OR, sondern ist als Freizeich-
nungsklausel im Sinn von Art. 101 Abs. 2 OR zu qualifizieren, die den
Schranken des Art. 101 Abs. 3 OR untersteht.8!

3. Haftung des Substituten

Das Rechtsverhiltnis zwischen dem Erstbeauftragten und dem
Substituten stellt in der Regel ein Auftragsverhiltnis dar, das gemein-
hin als Unterauftrag umschrieben wird. Der Substitut haftet gegeniiber
dem Erstbeauftragten daher, wenn er die ihm obliegenden Sorgfalts-
pflichten verletzt und dem Erstbeauftragten dadurch Schaden ent-
steht.82 Es kommt aber auch vor, dass der Substitut dem Beauftragten
in Bezug auf den iibertragenen Teilauftrag (man denke etwa an das
Verfassen von Pldnen) einen Erfolg schuldet, sodass das Rechtsver-
hiltnis dem Werkvertragsrecht untersteht. In diesem Fall haftet der
Substitut gegeniiber dem Beauftragten nicht nur fiir die erforderliche
Sorgfalt bei der Ausfiihrung des Werks (Art. 364 Abs. 1 OR), sondern
wird bei Mingeln auch gewihrleistungspflichtig (Art. 368 OR).

Nach Art. 399 Abs. 3 OR kann der Hauptauftraggeber die An-
spriiche, die dem Beauftragten gegen den Dritten zustehen, sowohl bei
erlaubter wie auch bei unerlaubter Substitution unmittelbar gegen den
Substituten geltend machen. In BGE 121 IIT 310 E. 4.a ff. (315 ff.) kam
das Bundesgericht im Fall einer Geldiiberweisung mithilfe des Banken-
clearingsystems in einem mehrgliedrigen Uberweisungsverkehr zum

79 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 574 zu Art. 398 OR; vgl. HOFSTETTER, SPR VII/2
(Fn. 8), 74; OserR/WEBER, BSK OR I (Fn. 17), N 3 zu Art. 399 OR.

80 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 574 zu Art. 398 OR; vgl. HONSELL, OR BT (Fn. 45),
349.

81 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 574 zu Art. 398 OR.

82 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 592 f. zu Art. 398 OR.
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Schluss, der direkte Anspruch des Auftraggebers gegen den Substituten
konne nicht davon abhingen, ob dieser den Beauftragten durch sein
Verhalten geschidigt habe. Der Hauptauftraggeber konne seinen Scha-
den daher direkt dem Substituten gegeniiber geltend machen. Das Bun-
desgericht begriindete den Anspruch nur vage, indem es letztlich auf
«die rechtliche Wertung der Interessen der am Uberweisungsverhiltnis
beteiligten Parteien» abstellte.®3 Dabei liess es offen, ob Grundlage die-
ses Direktanspruchs unmittelbar Art. 399 Abs. 3 OR sei oder ob allen-
falls das Vertragsverhiltnis zwischen dem Beauftragten (Erstbank) und
dem Substituten (Empfingerbank) als Vertrag zugunsten Dritter (des
Hauptauftraggebers) im Sinn von Art. 112 OR zu qualifizieren sei.3
Diese Fragen sind im Ergebnis nicht von ausschlaggebender Bedeutung.
Entscheidend ist, dass das Bundesgericht einen direkten vertraglichen
Anspruch des Auftraggebers gegen den Substituten anerkennt.?’

In der Lehre und Rechtsprechung existieren verschiedene An-
sdtze zur Begriindung des Anspruchs des Auftraggebers gegeniiber
dem Substituten. In BGE 121 III 310 hat das Bundesgericht (wie bereits
erwihnt) angetont, dass bei einer mehrgliedrigen Uberweisung der
Anspruch der Kundin (Auftraggeberin) gegeniiber der Empfiangerbank
(Substitutin der erstbeauftragten Bank) seine Grundlage in einem Ver-
trag zugunsten Dritter (Art. 112 OR) haben konnte.8¢ Anhand der dem
Dritten eingerdumten Rechtsstellung werden zwei Arten des Vertrags
zugunsten Dritter unterschieden: Wird der Dritte zum Empfang der
Leistung bloss erméchtigt, liegt ein unechter (gewohnlicher) Vertrag

83 BGE 121 II1 310 E. 4.c; vgl. WALTER FELLMANN/JORG SCHWARZ, Bundesge-
richt, I. Zivilabteilung, 27.6. 1995, T. c. Bank X, Berufung (= BGE /ATF 121 111 310),
in: AJP 1996, 96 ff., 98; BARBARA GRAHAM-SIEGENTHALER, in: Willi Fischer/Thierry
Luterbacher (Hrsg.), Haftpflichtkommentar, Kommentar zu den schweizerischen
Haftpflichtbestimmungen, Ziirich/St. Gallen 2016, N 18 zu Art. 399 OR.

84 Vgl. auch OsErR/WEBER, BSK OR I (Fn. 17), N 6 zu Art. 399 OR m.w.H.;
BGer4A_10/2013 vom 28. Mai 2013 E. 4.1-4.2; BGer 4A.256/2010 vom 26. Juli 2010
E.2.5.

85 Vgl. CAROLINE VON GRAFFENRIED, Schadloshaltung des Dritten in zweiver-
traglichen Dreiparteienverhiltnissen, Ein Beitrag insbesondere zum Vertrag zuguns-
ten Dritter (Art. 112 OR), zum Vertrag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter und
zur Drittschadensliquidation im schweizerischen Recht, Diss. Bern 2018, Bern 2019,
Rz. 305.

86 Vgl. BGE 121 III 310 E. 5.a., wobei das Bundesgericht die Frage offenliess,
ob der Anspruch unmittelbar aus Art. 399 Abs. 3 OR abzuleiten sei oder seine Grund-
lage in einem Vertrag zugunsten Dritter im Sinn von Art. 112 OR habe.
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zugunsten Dritter vor (Art. 112 Abs. 1 OR). Wird dem Dritten zusitz-
lich ein eigenes Forderungsrecht eingerdumt, liegt ein echter (qualifi-
zierter) Vertrag zugunsten eines Dritten vor (Art. 112 Abs. 2 OR).%7
Ob im konkreten Fall ein (echter) Vertrag zugunsten eines Dritten
vorliegt, ist anhand des Vertrags des Beauftragten mit dem Substitu-
ten zu beurteilen.8® Liegt im konkreten Fall kein echter Vertrag zu-
gunsten eines Dritten vor, muss ein anderer Weg zur Begriindung des
Direktanspruchs des Auftraggebers gefunden werden.$®

Die jiingere Schweizer Literatur widmet insbesondere dem Ver-
trag mit Schutzwirkungen zugunsten eines Dritten eine gewisse Auf-
merksamkeit.?0 Das Rechtsinstitut des Vertrags mit Schutzwirkungen
zugunsten eines Dritten wurde von der deutschen Lehre und Rechtspre-
chung entwickelt.”! Danach werden die im Rahmen des Vertragsver-
hiltnisses bestehenden Nebenpflichten (Sorgfalts-, Schutz- und allge-
meine Verhaltenspflichten) auf das Verhiltnis zum leistungsnahen
Dritten ausgedehnt, fiir dessen Schutz der Glaubiger verantwortlich ist.
Entsteht dem leistungsnahen Dritten ein Schaden, weil der Schuldner
die auch ihm gegeniiber bestehenden Pflichten verletzt hat, steht dem
leistungsnahen Dritten ein selbstindiger Schadenersatzanspruch nach
vertraglichen Regeln gegen den Schuldner zu.?2 Das Bundesgericht hat

87 ZELLWEGER-GUTKNECHT, BSK ORI (Fn. 17), N 1 zu Art. 112 OR.

88 Art. 399 Abs. 3 OR begriindet ndmlich ex lege lediglich einen Parallelanspruch
des Hauptauftraggebers. In diesem Direktanspruch ist — trotz Wirkungsnihe — kein
echter Vertrag zugunsten eines Dritten zu erblicken (ZELLWEGER-GUTKNECHT,
BSK ORI [Fn. 17], N 11 zu Art. 112 OR; vgl. FELLMANN, BK [Fn. 6], N 97 zu
Art. 399 OR).

89 Vgl. vON GRAFFENRIED, Schadloshaltung des Dritten (Fn. 85), Rz. 304, die
sich fiir diese Konstellation dafiir ausspricht, dass der Schaden des Auftraggebers tiber
die Institute des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter bzw. der Drittscha-
densliquidation ersetzt werden sollte; auch HARALD BARTSCHI, Verabsolutierte Rela-
tivitdt, Die Rechtsstellung des Dritten im Umfeld von Vertriagen, Habil. Ziirich 2008,
Ziirich/Basel/Genf 2009, 437 f., scheint diese beiden Ansitze zu priferieren.

90 Vgl. INGEBORG SCHWENZER/CHRISTIANA FOUNTOULAKIS, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 8. Aufl., Bern 2020, N 87.04; vgl. auch FELLMANN/
ScHwARrz, AJP 1996 (Fn. 83), 99; CHRISTIANA FOUNTOULAKIS, Der Vertrag mit
Schutzwirkungen fiir Dritte, in: AJP 2018, 95 ff.; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER,
OR AT II (Fn. 39), Rz. 3910 ff.; voN GRAFFENRIED, Schadloshaltung des Dritten
(Fn. 85), Rz. 391 ff.

91 VoN GRAFFENRIED, Schadloshaltung des Dritten (Fn. 85), Rz. 392; FELLMANN,
BK (Fn. 6), N 616 zu Art. 398 OR.

92 VoN GRAFFENRIED, Schadloshaltung des Dritten (Fn. 85), Rz. 391.
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sich mehrmals mit dem Konzept des Vertrags mit Schutzwirkungen
zugunsten Dritter auseinandergesetzt, ohne es letztlich jemals in einem
konkreten Fall anzuwenden und sich grundsitzlich fiir oder gegen des-
sen Anwendbarkeit im schweizerischen Recht auszusprechen.?

Weiter liesse sich der Direktanspruch des Auftraggebers gegen-
iiber dem Substituten auch iiber die Figur der Drittschadensliquida-
tion begriinden,®* die ebenfalls von der deutschen Literatur und Recht-
sprechung entwickelt wurde.?> Danach diirfe der Beauftragte gegeniiber
dem Substituten, mit dem er als indirekter Stellvertreter des Auftrag-
gebers Geschifte titigt, auch den Schaden geltend machen, der nicht
ihm, sondern dem Auftraggeber entstanden sei.®

Ferner wird in der Lehre die Auffassung vertreten, dass es sich
beim Substituten im Verhiltnis zum Auftraggeber um einen auftrags-
losen Geschdiftsfiihrer handle, der nach Art. 420 Abs. 1 OR hafte und
somit fiir jede Fahrldssigkeit einzustehen habe.?”

93 Vgl. voN GRAFFENRIED, Schadloshaltung des Dritten (Fn. 85), Rz. 489
m.w. Verw. u. Rz. 541; fiir eine Ubersicht iiber die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung sieche vON GRAFFENRIED, Schadloshaltung des Dritten (Fn. 85), Rz. 491 ff.

94 Vgl. BARTSCHI, Verabsolutierte Relativitit (Fn. 89), 438.

95 FELLMANN, BK (Fn. 6), N 605 zu Art. 398 OR m. w. Verw.

96 Vgl. FELLMANN, BK (Fn. 6), N 605 zu Art. 398 OR m. w. Verw.; vgl. auch
BARTsCHI, Verabsolutierte Relativitit (Fn. 89), 438.

97 OserR/WEBER, BSK ORI (Fn. 17), N 6 zu Art. 399 OR; GRAHAM-SIEGENTHALER,
Haftpflichtkommentar (Fn. 83), N 14 zu Art. 399; vgl. auch GEORG GAUTSCHI, Berner
Kommentar, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Band VI: Obligationen-
recht, 2. Abteilung: Die einzelnen Vertragsverhiltnisse, 5. Teilband: Der Kreditbrief
und der Kreditauftrag, der Miklervertrag, der Agenturvertrag, die Geschéftsfithrung
ohne Auftrag, Art. 407-424 OR, Bern 1964, N 8 Vorbemerkungen zur Geschifts-
fiithrung ohne Auftrag, nach dessen Auffassung der beigezogene Substitut «jedenfalls
solange der Geschiftsherr (Hauptauftraggeber) die Substitution nicht kennt und da-
her nicht durch wissentliche Duldung genehmigen konnte, tatséchlicher vertragsloser
Geschiiftsfiihrer des Hauptauftraggebers» sei (im Original mit Hervorhebungen).
Anhaltspunkte fiir eine Qualifikation des Substituten als auftragslosen Geschifts-
fiihrer finden sich auch in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung: In BGE 110 11 183
hat das Bundesgericht die Haftung einer im Unterauftragsverhiltnis weisungswidrig
agierenden Bank auf «art. 420 cpv. 3 CO, rispettivamente art. 397 cpv. 1 CO» gestiitzt
(BGE 11011 183 E. 2.b, iibersetzt in: Pra 73/1984, Nr. 178, S. 490 ff.); demgegeniiber
hilt BARTSCHI, Verabsolutierte Relativitit (Fn. 89), 438, es fiir wenig iiberzeugend,
einen Direktanspruch des Auftraggebers gegen den Substituten auf eine Geschifts-
fiihrung ohne Auftrag zu stiitzen; diesen Ansatz fiir das deutsche Recht klar ablehnend
SCHAFER, MiiKoBGB (Fn. 24), N 17 zu § 664 BGB.
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Weiter wird in der Lehre argumentiert, dass die Schutzliicke
auch durch eine sachgerechte Weiterentwicklung des Deliktsrechts
geschlossen werden konne.® So konne insbesondere die Schutzliicke,
die bei reinen Vermogensschidden von vertragsfremden Dritten vor-
liege, geschlossen werden mittels Anerkennung berufsspezifischer
Pflichten zum Schutz fremden Vermogens.??

IV. Zuliassigkeit der Subdelegation durch Hilfspersonen
oder Substituten

A.  Zulidssigkeit der Subdelegation durch Hilfspersonen

1. Einleitung

Nach PETER GAucH kommt es bisweilen vor, dass ein Sub-
unternehmer Arbeiten, die er vom Unternehmer iibernommen hat,
seinerseits an einen anderen Unternehmer (einen Sub-Subunterneh-
mer) weitervergibt. Diese Stufung lasse sich sogar noch tiefer fiih-
ren.!l%0 Ziehe der Subunternehmer seinerseits eine Hilfsperson, z.B.
einen Sub-Subunternehmer, bei, so hafte der Unternehmer auch fiir
dessen Untergehilfen (den Erfiillungsgehilfen des Erfiillungsgehilfen)
nach Massgabe des Art. 101 OR.10!

Dass eine Hilfsperson des Schuldners Arbeiten, die an sie tiber-
tragen wurden, ihrerseits ganz oder teilweise an einen Untergehilfen
vergibt, kommt nicht nur im Werkvertragsrecht, sondern auch im Auf-
tragsrecht vor; dies zeigt schon das Beispiel in der Einleitung, das
Anlass fiir die vorliegende Untersuchung war. In beiden Fillen fragt
sich aber, ob, und wenn ja, weshalb der Beauftragte und der Unter-
nehmer auch fiir das Verhalten des Untergehilfen des Erfiillungsge-
hilfen einzustehen haben.

98 Vgl. ScHwENZER/FounTOULAKIS, OR AT (Fn. 90), N 87.05; vgl. auch FRaANZ
WERRO, Haftung fiir fehlerhafte Auskunft und Beratung — braucht es die Rechtsfigur
der Vertrauenshaftung, in: recht 2003, 12 ff.; diesen Ansatz ablehnend vON GRAFFEN-
RIED, Schadloshaltung des Dritten (Fn. 85), Rz. 819 ff., insbes. Rz. 829.

99 Vgl. ScHwENZER/FouNnTOoULAKIS, OR AT (Fn. 90), N 87.05 u. N 87.03.

100 GaucH, Werkvertrag (Fn. 56), N 142.
101 GaucH, Werkvertrag (Fn. 56), N 177, unter Berufung auf Spiro, Erfiillungs-
gehilfen (Fn. 39), 168 f.
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Nach Auffassung von ALFRED KOLLER in seiner Dissertation
iber die Haftung fiir den Erfiillungsgehilfen ist der Untergehilfe selbst
Erfiillungsgehilfe, wenn ein Erfiillungsgehilfe mit Erméchtigung des
Schuldners einen Untergehilfen bei der Erfiillung verwendet.!02 Sei
dies nicht der Fall, rechtfertige sich eine (analoge) Anwendung von
Art. 101 OR nur, wenn dem Erfiillungsgehilfen von Gesetzes wegen
(Art. 68 OR) das Recht zustehe, Untergehilfen einzusetzen. Die Ana-
logie rechtfertige sich in diesem Fall, weil es dem Schuldner nach der
gesetzlichen Vermutung von Art. 68 OR gleichgiiltig sei, ob der Er-
fillungsgehilfe personlich erfiille oder durch einen Untergehilfen; es
bestehe also gleichsam die gesetzliche Vermutung, dass sich der
schuldnerische Beizugswille auch auf die Verwendung des Unterge-
hilfen erstrecke.!3 Abgesehen vom soeben dargelegten Fall, da der
Erfiillungsgehilfe von Gesetzes wegen erméchtigt sei, Untergehilfen
einzusetzen, rechtfertigt es sich nach der Ansicht von KOLLER nicht,
den Schuldner fiir einen Untergehilfen ohne Erfiillungsgehilfenqua-
litdt nach Art. 101 OR haften zu lassen. Art. 101 OR sei demnach nicht
anwendbar, wenn der Schuldner dem Erfiillungsgehilfen ausdriicklich
oder stillschweigend verboten hat, Untergehilfen einzusetzen.!04

Im Lehrbuch zum Allgemeinen Teil des Schweizerischen Obli-
gationenrechts fiihrt ALFRED KOLLER dann Folgendes aus: «Ist [...]
der Beizug mit Erméchtigung des Schuldners erfolgt, so ist der Un-
tergehilfe auch Erfiillungsgehilfe des Schuldners [...]. Ist er hingegen
unerlaubterweise erfolgt, so ist der Untergehilfe zwar nicht Erfiillungs-
gehilfe des Schuldners, trotzdem hat dieser fiir den Untergehilfen nach
Massgabe von Art. 101 OR einzustehen, weil er sich das Verhalten
des Erfiillungsgehilfen nach Art. 101 OR anrechnen lassen muss.»!%

KARL SpIro hilt der Auffassung, die ALFRED KOLLER in seiner
Dissertation vertreten hat, entgegen, Gehilfen des Schuldners, fiir de-
ren Fehler er dem Gldubiger einzustehen habe, seien auch die soge-
nannten Untergehilfen, also Gehilfen, die nicht der Schuldner selbst,
sondern seine Gehilfen beiziehen wiirden. Es sei unerheblich, ob der
Schuldner dem Gehilfen den Beizug des anderen Gehilfen erlaubt ha-
be, er davon wisse oder damit rechnen miisse. Weil die Verpflichtung

102 KOLLER, Erfiillungsgehilfen (Fn. 38), Rz. 236.
103 KOLLER, Erfiillungsgehilfen (Fn. 38), Rz. 238.
104 KoOLLER, Erfiillungsgehilfen (Fn. 38), Rz. 239.
105 KoLLER, OR AT (Fn. 64), N 54.100 m. w. Verw.
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des Schuldners durch die Verwendung von Gehilfen weder begriindet
noch gedndert werde, sei der Beizug der Gehilfen dem Gldubiger ge-
geniiber kein Rechtsgeschift. Weil das Verhéltnis des Schuldners zum
Gehilfen den Gldubiger nicht beriihre, kiimmere ihn auch nicht, ob der
Schuldner den Gehilfen erméchtigt habe, weitere Gehilfen beizuziehen.
Der Sinn der Haftung fiir Erfiillungsgehilfen liege gerade darin, dass
der Schuldner auch dann einstehe, wenn der fehlbare Gehilfe gegen
seine Weisungen oder gegen seinen Willen gehandelt habe, wiirde doch
sonst die Haftung des Schuldners fiir sein eigenes Versagen geniigen.
Der Schuldner miisse das Tun des Gehilfen gelten lassen, nicht weil er
es ihm erlaubt, sondern weil er es ihm bewusst und freiwillig ermog-
licht habe. Ob der Schuldner dem Gehilfen den Beizug eines Dritten
gestattet habe, spiele nur im Verhiltnis zwischen ihm und dem Gehil-
fen sowie im Verhiltnis zwischen dem Dritten und dem Schuldner
eine Rolle. Habe der Schuldner einen Gehilfen beigezogen, so komme
es nicht darauf an, was der Gehilfe diirfe, sondern nur was er tue.
Geniige es, dass der Schuldner die Einwirkungsmdglichkeit weiterge-
be, so geniige es auch, dass an seiner Stelle der Gehilfe es tue.!06

RoLF H. WEBER und SusaN EMMENEGGER unterscheiden zwar
zwei Fille, die aber zum gleichen Ergebnis, ndmlich zu einer Haftung
des Schuldners nach Art. 101 OR fiihren. Im einen Fall sei der Gehilfe
(vertraglich oder von Gesetzes wegen [Art. 68 OR]) mit oder ohne Kennt-
nis des Glaubigers erméchtigt, einen zweiten Gehilfen beizuziehen. Dann
werde der Untergehilfe (direkt) zum Erfiillungsgehilfen des Schuldners,
fiir den dieser nach Art. 101 OR hafte. Im zweiten Fall fehle es an einer
solchen Ermichtigung. In diesem Fall stelle die Zuziehung eines weite-
ren Gehilfen ein Verschulden des ersten Erfiillungsgehilfen dar. Der
Schuldner hafte gegeniiber dem Gldubiger alsdann nach Art. 101 OR fiir
den vom ersten Gehilfen unter Beizug eines Untergehilfen addquat kau-
sal und schuldhaft verursachten Schaden. Somit komme es im Ergebnis
nicht darauf an, ob der Erfiillungsgehilfe immer (direkt) zum Erfiillungs-
gehilfen des Schuldners werde.!%7 Diese Differenzierung leuchtet zwar
ein, ebnet den Weg aber nicht zu einer vorbehaltlosen Haftung des
Schuldners auch fiir Untergehilfen des Untergehilfen.

106 Spiro, Erfiillungsgehilfen (Fn. 39), 168 ff.

107 Vgl. WEBER/EMMENEGGER, Berner Kommentar, Kommentar zum schweize-
rischen Privatrecht, Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, Die Folgen der
Nichterfiillung, Art. 97-109 OR, 2. Aufl., Bern 2020, N 53 f. zu Art. 101 OR.
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CORINNE WIDMER LUCHINGER und WOLFGANG WIEGAND stel-
len sich ebenfalls auf den Standpunkt, der Geschéftsherr habe gestiitzt
auf Art. 101 OR in zwei Konstellationen fiir Untergehilfen einzuste-
hen: Erstens, wenn er mit dem Beizug des Untergehilfen einverstanden
gewesen sei oder damit habe rechnen miissen. Zweitens, (auch) wenn
er mit dem Beizug von Untergehilfen nicht habe rechnen miissen und
damit insbesondere, wenn der Subunternehmer mit dem Beizug des
Untergehilfen gegen ein ausdriickliches Verbot des Geschiftsherrn
verstossen habe. Der eigenméchtige Beizug sei in dieser Konstellation
dem Geschiftsherrn zwar nicht hypothetisch vorwerfbar, was aber
nicht dazu fiihren diirfe, dass eine Zurechnung nach Art. 101 Abs. 1 OR
scheitere. Der Einsatz eines Untergehilfen gegen den Willen des Ge-
schéftsherrn durch den Gehilfen gehore vielmehr zu den Nachteilen,
die aus dem Beizug einer Hilfsperson entstehen konnten, und damit
zur Risikosphire des Geschiftsherrn.108

Im Folgenden ist zu priifen, welche dieser Begriindungen ange-
sichts der immer verbreiteteren Spezialisierung im Dienstleistungssek-
tor iiberzeugt, ob es zur Rechtfertigung einer Haftung des Schuldners
auch fiir das Verhalten von Untergehilfen zusitzliche Argumente
braucht oder ob sich eine solche Haftung allenfalls {iberhaupt nicht
begriinden lésst.

2. Haftung des Schuldners fiir Untergehilfen von Hilfspersonen

Kommt es nach der Natur des Geschéfts auf personliche Eigen-
schaften des Unternehmers an, geniigt dieser nach dem vorne Gesag-
ten seiner Pflicht zur hochstpersonlichen Erfiillung, wenn er das Werk
unter seiner personlichen Leitung ausfiihren ldsst (Art. 364 Abs. 2
OR).199 Das Gleiche gilt fiir den Beauftragten. Er darf trotz personli-
cher Leistungspflicht untergeordnete Aufgaben einem Erfiillungsge-
hilfen iibertragen, solange die Zuziehung des Erfiillungsgehilfen bloss
der Unterstiitzung des eigenen Leistungshandelns dient und der Er-
fiillungsgehilfe die ihm iibertragene Aufgabe unter Leitung und Auf-
sicht des Beauftragten ausfiihrt.!°

108 WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, BSK OR I (Fn. 17), N 7 zu Art. 101 OR
m. w. Verw. u.a. auf Spiro, Erfiillungsgehilfen (Fn. 39), 168 ff.

109 Siehe vorne II. A.3.b).

110 Siehe vorne II. A.2.b); vgl. auch WEBER/EMMENEGGER, BK (Fn. 107), N 62
zu Art. 101 OR.
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Muss der Schuldner nun aber eine Hilfsperson beiziehen, weil sie
im Bereich der iibertragenen Aufgabe fachkundiger ist als er selbst,
sodass er die geschuldete Dienstleistung mit der erforderlichen Sorgfalt
gar nicht selbst erbringen konnte, verletzt er nach dem hier vorgestellten
Konzept des Gesetzgebers die Pflicht zur hochstpersonlichen Erfiillung.
Mangels des erforderlichen Fachwissens ist er namlich gar nicht in der
Lage, den beigezogenen Spezialisten wirksam zu {iberwachen. Mit der
im Gesetz vorgesehenen Erlaubnis zum Beizug von Erfiillungsgehilfen
nach Art. 68 OR und 364 Abs. 2 OR ist es also bei der Delegation von
Auftrigen an Spezialisten von vornherein nicht weit her. Nach der hier
vertretenen Meinung kann es daher fiir die Begriindung der Haftung
des Schuldners fiir Untergehilfen seiner Hilfspersonen nicht darauf
ankommen, ob die Hilfsperson im Sinn von Art. 68 OR oder Art. 364
Abs. 2 OR zur Subdelegation befugt war.

Eine mogliche Losung liegt darin, in Fillen, in denen der
Schuldner Dienstleistungen an Personen, die spezialisierter sind als
er selbst, zur selbstdndigen Erbringung delegieren muss, um eine fach-
kundige Ausfiihrung sicherzustellen, davon auszugehen, dass es im
Sinn von Art. 68 OR nicht auf die Personlichkeit des Schuldners oder
die personlichen Eigenschaften des Unternehmers gemiss Art. 368
Abs. 2 OR ankommt bzw. liberhaupt ankommen kann. Zwar wird man
einwenden konnen, der Schuldner miisse den Gldubiger, der sich liber
die fiir sein Vorhaben erforderliche Fachkunde kein abschliessendes
Bild machen kann, iiber den Bedarf an weiteren externen Spezialisten
informieren und fiir den Beizug seine Zustimmung einholen. Dies
mag in Einzelféllen so sein. In der Regel wird der Auftraggeber bzw.
der Besteller aber davon ausgehen und auch davon ausgehen diirfen,
der Beauftragte bzw. der Unternehmer ergreife alle erforderlichen
Massnahmen, um das von ihm gesetzte Ziel zu erreichen. In diesen
Fillen wird er es ihm iiberlassen, Mittel und Wege zu finden, um die
Dienstleistung mit der erforderlichen Sorgfalt erbringen zu kénnen.

Mit der Annahme, bei Bedarf an Spezialisten komme es von
vornherein nicht auf die personlichen Eigenschaften des weniger spe-
zialisierten Schuldners an, wire das Problem freilich nur fiir Fille
gelost, in denen die Delegation zur Sicherstellung einer fachgerechten
Ausfiihrung erfolgt. Oft werden Dienstleistungen aber auch aus ande-
ren Griinden an Hilfspersonen und von diesen an weitere Untergehil-
fen delegiert. So ist es denkbar, dass diese die Leistungen aufgrund
ihrer Spezialisierung nicht nur besser, sondern auch kostengiinstiger
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erbringen konnen als der Schuldner selbst und er mit der Delegation
seinen Gewinn vergrossern kann. Dieses Beispiel legt es nahe, der
Auffassung von KARL Spiro (und wohl auch PETER GAUCH) zu folgen,
wonach es zur Begriindung einer Haftung des Schuldners nach Art. 101
OR nicht auf die Erlaubnis, sondern bloss auf die vom Schuldner mit
der Delegation geschaffenen Einwirkungsmoglichkeit ankommt, weil
es nicht massgebend ist, was der Gehilfe darf, sondern nur was er tut.
Geniigt es, dass der Schuldner die Einwirkungsmoglichkeit weitergibt,
so geniigt es auch, dass an seiner Stelle der Gehilfe es tut.!!!

B.  Zulissigkeit der Subdelegation durch Substituten

1. Einleitung

Ob eine Sub-Substitution durch den Substituten zuldssig ist,
beurteilt sich grundsitzlich nach dem Rechtsverhiltnis zwischen dem
Substituten und dem Beauftragten. In der Regel begriindet die Subs-
titution durch den Beauftragten zwischen ihm und dem Substituten
ein weiteres Auftragsverhiltnis, sodass sich die Zuldssigkeit nach
Art. 398 Abs. 3 OR richtet. Schuldet der Substitut dem Beauftragten
ausnahmsweise einen Erfolg, qualifiziert sich das Rechtsverhiltnis
zwischen ihm und dem Beauftragten als Werkvertrag, der eine Subs-
titution nicht kennt. In diesem Fall richtet sich die Zuldssigkeit der
Subdelegation nach Art. 364 Abs. 2 OR. Dazu kann auf die vorste-
henden Ausfiihrungen''? verwiesen werden.

2. Stellung des Hauptauftraggebers

War der Beauftragte nach Art. 398 Abs. 3 OR im Verhiltnis zum
Hauptauftraggeber zur Ubertragung an einen Dritten ermichtigt, durch
die Umstinde gendtigt oder war Vertretung durch einen selbstindigen
Dritten im fraglichen Fall iibungsgemiss zuléssig, heisst dies nach der
hier vertretenen Auffassung noch lange nicht, dass sich der Hauptauf-
traggeber eine Weitergabe des Auftrags oder eines Teilauftrags durch
den Substituten wiederum zur selbstéindigen Erfiillung an einen Sub-
Substituten gefallen lassen muss, auch wenn eine solche nach dem

111 Spiro, Erfiillungsgehilfen (Fn. 39), 168 ff.
112 Siehe vorne I1. A.3.
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Rechtsverhiltnis zwischen dem Beauftragten und dem Substituten
zuldssig wire. Wie erwihnt fiihrte nimlich die Zuldssigkeit der Sub-
Substitution im Verhéltnis zwischen dem Beauftragten und dem Subs-
tituten zu einem Haftungsprivileg des Substituten. Er miisste dem
Beauftragten nach Art. 399 Abs. 2 OR nur fiir gehorige Sorgfalt bei
der Wahl und Instruktion des Sub-Substituten einstehen. Fiir eine Sorg-
faltspflichtverletzung des Sub-Substituten bei der Ausfiihrung des
Unter-Unterauftrags hitte der Substitut dem Beauftragten im Ubrigen
nicht einzustehen; dafiir haften wiirde nur der Sub-Substitut gegeniiber
dem Substituten. Der Beauftragte hitte allenfalls gestiitzt auf Art. 399
Abs. 3 OR einen Direktanspruch. Der Hauptauftraggeber hingegen
hitte dem Sub-Substitut gegeniiber keinen (vertraglichen) Anspruch.

Diese Komplikationen sind nach dem vorne Gesagten mit den
Grundsitzen des Auftragsrechts von vornherein nur zu vereinbaren,
wenn auch die Sub-Substitution, beispielsweise wegen einer Spezia-
lisierung des Sub-Substituten, nicht nur im Interesse des Beauftragten,
sondern auch im Interesse des Hauptauftraggebers liegt. Zudem miiss-
te dem Hauptauftraggeber — wie gegeniiber dem Substituten — ein
direkter vertraglicher (Schadenersatz-)Anspruch gegeniiber dem Sub-
Substituten eingerdumt werden.

Lige das Interesse an der Weitervergabe primir beim Substituten,
wiirde der Unterbeauftragte entweder als blosser Erfiillungsgehilfe des
Substituten gelten, fiir dessen Handlungen dieser dem Hauptbeauftrag-
ten nach Art. 101 OR haften wiirde, oder der Beizug des Unterbeauf-
tragten durch den Substituten qualifizierte sich wegen Hochstperson-
lichkeit der Leistung des Substituten iiberhaupt als unzuléssig. In diesem
Fall wiirde der Substitut gegeniiber dem Beauftragten fiir die Handlun-
gen des Unterbeauftragten nach Art. 399 Abs. 1 OR haften, wie wenn
es seine eigenen wiren.!'3 Im Verhiltnis zum Hauptauftraggeber wiir-
de eine solche Konstellation dem vorne erwdhnten Grundsatz diametral
widersprechen, wonach der Beizug von Hilfspersonen, auf deren Aus-
wahl der Gldubiger keinen Einfluss hat und deren Nutzen allein dem
Schuldner zufliesst, die Stellung des Gldubigers nicht verschlechtern
darf.l'4 Nach der hier vertretenen Auffassung miisste dies auch zu einer
Haftung des Beauftragten fiir das Verhalten des Unterbeauftragten ge-
geniiber dem Hauptauftraggeber nach Art. 101 OR fiihren.

113 Vgl. FELLMANN, BK (Fn. 6), N 545 zu Art. 398 OR.
114 Vgl. BUCHER, OR AT (Fn. 8), 351.
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V. Fazit

Wie vorne gezeigt wurde, verschlechtert die Subdelegation einer
Dienstleistung durch Hilfspersonen die Stellung des Hauptauftragge-
bers grundsitzlich nicht, weil sich die Haftung des Schuldners nach
Art. 101 OR auch auf das Verhalten des Untergehilfen bezieht. Erfolgt
die Subdelegation, weil der Untergehilfe noch spezialisierter ist als
der Gehilfe, dient sie zudem der fachménnischen Erbringung der
Dienstleistung und sichert somit deren Qualitét. Dies dient den Inte-
ressen des Gldubigers.

Untersteht die Dienstleistung hingegen dem Auftragsrecht, fiihrt
das Haftungsprivileg des Art. 399 Abs. 2 OR zu erheblichen Proble-
men. Es fragt sich daher, ob die Haftungsregelung des Art. 399 OR
den Erfordernissen einer modernen Dienstleistungsgesellschaft tiber-
haupt noch gerecht wird. Da es mit den Grundsitzen der Haftung fiir
Hilfspersonen nach Art. 101 OR nicht zu vereinbaren ist und ein Grund
fiir dieses Sonderrecht letztlich nicht ersichtlich ist, sollte das Haf-
tungsprivileg des Beauftragten bei zuldssiger Substitution und damit
der ganze Art. 399 OR gestrichen werden. Ferner sollte Art. 398 Abs. 2
OR an Art. 364 Abs. 2 OR angeglichen werden, wenn man diese Be-
stimmung nicht ebenfalls streichen und es bei Art. 68 OR bewenden
lassen wollte, was nach der hier vertretenen Meinung angesichts der
fortschreitenden Spezialisierung (auch) im Dienstleistungsbereich
wohl die beste Losung wire.

Nach geltendem Recht kénnen unerwiinscht langen Substituti-
onsketten, welche die Rechtsstellung des Hauptauftraggebers beein-
trachtigen, nur mit einer weit verstandenen Haftung des Hauptbeauf-
tragten (Art. 398 Abs. 2 OR) begegnet werden. Diese liesse sich
allenfalls mit dem Argument begriinden, wer die unkontrollierte Un-
tervergabe wichtiger Teile eines Auftrags zulasse, erfiille den Gesamt-
auftrag unsorgfiltig. Daraus konnte man auch eine Pflicht zur Kont-
rolle der Untervergaben ableiten.
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