hratschi

Lukas Wyss

Dr. iur., Rechtsanwalt LL.M.
Partner

Telefon +41 58 258 16 00
lukas.wyss@bratschi.ch

Die Mehrforderung — Anlass zu steten Auseinandersetzungen im Bau-
werkvertragsrecht

Durch den Werkvertrag verpflichtet sich der Unternehmer zur Herstellung eines Werkes und
der Besteller zur Leistung einer Vergiitung (Art. 363 OR). Entsprechend sind die haufigsten
Streitpunkte im Werkvertragsrecht die vertragskonforme Leistung sowie die Frage des
Werklohns, was sich in einer reichhaltigen Rechtsprechung zu diesen Themen zeigt. Insbe-
sondere geben durch den Unternehmer geltend gemachte Mehrleistungen und entspre-
chende Mehrforderungen immer wieder Anlass zu gerichtlichen Auseinandersetzungen.
Nachfolgend werden die wichtigsten Grundsatze zur Frage der Mehrvergiitung zusammen-
gefasst.

Eine Mehrforderung ist gemass Werkvertragsrecht jede Forderung des Unternehmers, welche
Uber die vertraglich vereinbarte Forderung hinausgeht. Sofern diese als Nachtrag vereinbart wurde
(sog. «vereinbarte Bestellungsdnderung» oder «Abénderungsvertrag»)1, gibt sie kaum Anlass un-
ter dem Aspekt «Mehrforderung». Die von der Bestellungsdnderung betroffenen Leistungspositio-
nen sind auch ohne besondere Vereinbarung der Vertragsparteien zu vergi]tenz. Diesfalls stellen
sich héchstens Fragen der Vertragserfillung, die hier jedoch nicht naher diskutiert werden.

Bestellungsanderungen kénnen jedoch auch einseitig, durch entsprechenden Auftrag des Bau-
herrn erfolgen, was oftmals werkvertraglich vereinbart wird oder sich aus Art. 84 Abs. 1
SIA Norm 118 ergibts. Zudem koénnen ausserordentliche Umstédnde Mehrleistungen des Unterneh-
mers erforderlich gemacht haben oder kann die Teuerung zu Mehrforderungen fihren.

Art. 373 Abs. 2 OR bestimmt, dass sofern ausserordentliche Umstande, die nicht vorausgese-
hen werden konnten oder die nach den von beiden Beteiligten angenommenen Voraussetzungen
ausgeschlossen waren, die Fertigstellung hindern oder Ubermassig erschweren, der Richter nach

S. etwa CARLO PEER, Das Leistungsverzeichnis bei Bauwerkvertragen, Ziirich 2018, Rz. 784.
Vgl. etwa Art. 363 OR und PEER, Rz. 809.

Vgl. ANTON EGLI in: Gauch/Stockli (Hrsg.), Kommentar SIA-Norm 118, 2. Auflage, Vorbemerkungen zu Art.
84-91 N 23 und Art. 90 N 6.1; PEER, Rz. 809.
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seinem Ermessen eine Erhohung des Preises oder die Auflésung des Vertrages bewilligen kann.
Unter Werkvertragen, welche der SIA-Norm 118 unterstehen, gilt bei einseitigen Bestellungsdnde-
rungen (Art. 84 SIA-Norm 118) resp. aufgrund von der Bauherrschaft verschuldeter besonderer
Verhéltnisse (Art. 58 Abs. 2 SIA-Norm 118) folgendes4: Gemass Abs. 1 von Art. 89 SIA-Norm 118,
der sich zusammen mit Art. 88 SIA-Norm 118 unter Ziffer 3.4 «Auswirkungen der Bestellungsande-
rung bei anderen Leistungen» findet und laut Randtitel die «Bestellungsénderung bei Leistungen
zu Global- oder Pauschalpreisen» regelt, ist ein Mehr- oder Minderpreis als Nachtragspreis zu
vereinbaren, wenn eine Bestellungsanderung zur Anderung einer pauschal zu vergiitenden Leis-
tung oder ihrer Ausflihrungsvoraussetzungen flhrt. Abs. 2 erganzt, dass dieser Nachtragspreis bei
Pauschalpreisen auf Basis jener Kostengrundlage vereinbart wird, die im Zeitpunkt der Bestel-
lungsanderung gliltig ist. Abs. 3 erklart Art. 87 Abs. 4 SIA-Norm 118 fiir anwendbar, wenn bei zu-
satzlichen Arbeiten keine Einigung tber den Nachtragspreis zustande kommt. Diese Bestimmung
sieht vor, dass diesfalls die Bauleitung die fraglichen Arbeiten in Regie ausfiihren lassen oder unter
voller Schadloshaltung des Unternehmers einem Dritten vergeben kann. Fir die Bemessung der
zusatzlichen Vergutung bei vom Bauherrn verschuldeten besonderen Verhaltnissen, erklart Art. 58
Abs. 2 SIA-Norm 118 die Art. 86-91 der Norm fur sinngemass anwendbar. Obschon Art. 84 ff. der
SIA-Norm 118 zwar (explizit) nur die einseitige Bestellungsanderung und ihre Folgen regeln, ist
gemass BGer 4A_234/2014 vom 8. September 2014, E. 5.1 davon auszugehen, dass die Parteien
mangels anderer Abrede die darin vorgesehenen Folgen — insbesondere die Bestimmung des
Minderpreises — stillschweigend auch auf die vereinbarten Bestellungsénderungen anwenden woll-
ten.

Oftmals geben dazu Bauzeitverldngerungen, Projektdnderungen und unvorhergesehene geologi-
sche Verhéltnisse Anlass fur Mehrforderungen. Nach einer Umfrage des Schweizerischen Bau-
meisterverbandes aus dem Jahre 2005 ist das Baustellenergebnis bei rund 50% aller grésseren
Projekte durch Ablaufstérungen beeinflusst bzw. beeintrachtigt, was die Bedeutung dieser Thema-
tik unterstreicht. Nicht nur stellen sich diesfalls oft Beweisschwierigkeiten in Bezug auf den gefor-
derten Mehraufwand, vielmehr ist auch die Rechtslage unbefriedigend bis unklar. Im BGer
4A 507/2015 vom 19. Februar 2016 stellte das Bundesgericht immerhin klar, dass die Vorinstanz
die Mehrforderung zu Recht auf eine Verletzung von Mitwirkungspflichten des Bauherrn durch ein-
seitige Anderung des Bauvorgangs durch Verschiebung des Terminprogramms (und nicht eine
Ablaufstérung) als Anspruchsgrundlage fiir den Mehrvergiitungsanspruch abgestellt und die Klage
des Unternehmers gutgeheissen habe. Die Vorinstanz hatte dabei angenommen, der bauerfahre-
nen Bauherrin misse auch ohne Anklndigung durch den Unternehmer klar gewesen sein, dass
daraus Mehrkosten entstehen wirden. Das Bundesgericht bestéatigte dabei, dass der Bauherr un-
ter der SIA-Norm 118 neben der Vergltungspflicht zugleich Mitwirkungspflichten — und nicht nur

Vgl. dazu ausfihrlich BGE 143 11l 545, E. 4.4.1.
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Obliegenheiten — Gbernimmt, welche im Verletzungsfall Anspriiche des Unternehmers auf Mehr-
vergltung nach sich ziehen kénnen.

Ungeldst ist weiterhin das Dilemma des Unternehmers bei Beschleunigungsmassnahmen:
Wenn der Unternehmer ohne Einwilligung des Bauherrn solche trifft, um trotz ausserordentlicher
Umstande den Zeitplan einzuhalten, waren die damit verbundenen Mehrkosten gemass Art. 95
Abs. 3 Satz 3 SIA-Norm 118 nicht abgeltungspflichtig. Unterldsst der Unternehmer deshalb die
Massnahmen, insbesondere weil der Bauherr die Abgeltung nicht anbietet (wozu er gemass dieser
Bestimmung auch nicht verpflichtet ware), so gerat er zumindest prima vista in «Verzug». Er setzt
sich dann dem Werklohnrisiko aus, weil der Bauherr Verzugsschaden oder die Verspatungskon-
ventionalstrafe vom Werklohn in Abzug bringt. Oder er ergreift die Beschleunigungsmassnahmen
und klagt die Mehrkosten gegenuber dem Bauherrn ein. Dieser kann jedoch geltend machen, er
habe diese nicht bestellt. In der Praxis behelfen sich die Unternehmer manchmal damit, dass sie
zwar die Beschleunigungsmassnahmen ergreifen und das Bauwerk termingemass abschliessen,
daflr jedoch eine «fiktive Bauzeitverlangerung» geltend machen, d.h. die Kosten, die durch eine
Anpassung der Bauzeit entstanden waren (Iangeres Vorhalten etc.). Die Rechtslage ist hier unklar.
Zu prufen ware auch die Geltendmachung einer Geschéaftsfiihrung ohne Auftrag, insbesondere
wenn der Bauherr die Beschleunigungsmassnahmen nicht explizit abgelehnt hat, oder bei Verwei-
gerung derselben unter Gutglaubensgesichtspunkten (Gesamtkostenvergleich unter Berlcksichti-
gung des durch die verhinderte Bauzeitverlangerung erzielten Mehrgewinns).

Allerdings wird die Anwendbarkeit von Art. 373 OR und Art. 38 SIA-Norm 118 vertraglich oftmals
ausgeschlossen oder (iber die Uberbindung des Baugrundrisikos oder allgemein von Altlasten (ins-
besondere auch von Asbestbestandteilen in Isolationsmaterial, Kanalschachten etc.) an den Un-
ternehmer eingeschrankt.

Wahrend bei vereinbarten Bestellungsénderungen ohne Vereinbarung eines Mehr- oder Minder-
preises der vereinbarte Werkpreis weiterhin zur Anwendung gelangt, wird dies bei einseitigen Be-
stellungsédnderungen nicht vermutet’. Dies gilt sowohl bei Vertragen nach OR (Art. 363 OR) wie
bei solchen nach der SIA-Norm 118, insb. deren Art. 86 und 87.

Der Nachweis der Mehrleistung und der Abgeltungspflicht seitens des Bauherrn sowie des
damit verbundenen Mehrpreises obliegt dem Unternehmer®. Die Leistungen sind dabei vom Un-
ternehmer im Einzelnen zu substantiieren’. Wie hoch die Substantiierungserfordernisse bisweilen

PEER, Rz. 806 und Rz. 833 ff.
Art. 8 ZGB; BGer 4A_103/2018 vom 19. Oktober 2018; BGer 4A_501/2017 vom 31. Juli 2018.

BGer 4A_169/2011, Urteil vom 19. Juli 2011, E. 6.2; BGer 4A_501/2017 vom 31. Juli 2018 und BGer
4A 724/2016 vom 19. Juli 2017, E. 3.2.
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ausfallen, zeigt der «Letzigrund-Entscheid», in welchem die Nachforderungen des Unternehmers
weitgehend mangels gentigender Substantiierung abgewiesen wurden®.

Um bezuglich der vertraglich vereinbarten Leistung und der geschuldeten Vergutung moglichst
Klarheit zu schaffen, enthalten Werkvertrage oftmals Genehmigungsvorbehalte. Im Unterschied
zu einem reinen Schriftlichkeitserfordernis flir Vertragsanderungen, welches Beweissicherungs-
zwecken dient und keine konstituierende Wirkung hat, halten Genehmigungsvorbehalte fest, dass
Mehrleistungen nur dann abgeltungspflichtig sind, sofern der Bauherr sie vorgangig schriftlich ge-
nehmigt hat. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung kdnnen solche Mehrleistungen auch
konkludent genehmigt werden, etwa indem wie im BGer 4A_103/2018 vom 19. Oktober 2018 der
Auftrag zu Hebeschiebetiren statt normaler Fllgeltiren inklusive Austausch der entsprechenden
Plane von der Bauherrschaft «durchgewinkt» und die nachfolgende Ausfiihrung ohne Einspruch
akzeptiert wurde. Das Bundesgericht befand mit Verweis auf BGer 4A_221/2015 vom 23. Novem-
ber 2015, E. 5.1 und 5.2, dass auch bei Werkvertragen, welche eine Abrechnung nach Einheits-
preisen vorsehen, ein bestimmter Werkteil pauschal vergeben werden kann. Dasselbe gilt bezlig-
lich der Vereinbarung eines Pauschalwerkpreises und der Ausfliihrung gewisser Arbeiten in Regie.
Auch wenn auf einen vertraglich vereinbarten Genehmigungsvorbehalt bei Mehrkostenforderun-
gen ausdriicklich oder stillschweigend verzichtet werden kann, darf aus der Tatsache, dass die
Parteien das Genehmigungserfordernis vereinzelt nicht eingehalten haben, nicht geschlossen wer-
den, dass sie generell auf den Vorbehalt verzichtet hatten (BGer 4A_465/2017 vom 2. Mai 2018,
E. 3.2).

In der Praxis geben auch immer wieder Rechnungsfehler Anlass zu Auseinandersetzungen. Hier
scheint prima vista Art. 24 Abs. 3 OR zu helfen, wonach «blosse Rechnungsfehler (...) die Ver-
bindlichkeit des Vertrages» nicht hindern, «aber zu berichtigen» sind. Diese Bestimmung hat aller-
dings einen beschrankten Anwendungsbereich, da sie bloss solche Rechnungsfehler betrifft, die
in den Ubereinstimmenden Willensdusserungen beider Parteien zutage treten, weil die Parteien
nicht nur das fehlerhafte Rechenergebnis, sondern auch die Berechnungsgrundlage (die fiir die
Berechnung massgeblichen Elemente) zum Gegenstand ihrer Vereinbarung gemacht haben®.
Diese Art von Fehler wird als «offener Rechnungsfehler» bezeichnet. Dieser wirkt sich nicht nur
auf den Werkpreis, sondern auch zum Beispiel auf die Kubatur des Aushubs oder der zu streichen-
den Flachen etc. aus. Ob bei einseitigem (statt beidseitigem) Irrtum ebenfalls Art. 24 Abs. 3 OR
oder die Vertragsauslegung nach dem Vertrauensprinzip (Art. 2 ZGB) zur Anwendung gelangt, ist

Beschluss und Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich vom 18. Marz 2019, Geschafts-Nr.: LB170015-
O/U; s. auch BGer 4A_390/2011, Urteil vom 9. November 2011, E. 3.1.2: Eine pauschale Bestreitung
einer Nachtragsofferte ist nur fir den Grundsatz der Zahlungspflicht als genligende Bestreitung zu taxie-
ren, nicht aber auch als genligende Bestreitung fuir die Héhe der Nachtragsofferte. Die Beweislast fUr die
Hohe des geschuldeten Werklohns tragt zudem der Unternehmer.

PETER GAUCH, Der Werkvertrag, 5. Auflage, N 1249.
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im Einzelfall zu ermitteln.'® Gehért dagegen im Einzelfall die Berechnungsgrundlage nicht zum In-
halt der Vereinbarung, was durch Vertragsauslegung zu entscheiden ist, so fallt die Anwendung
von Art. 24 Abs. 3 OR von vornherein ausser Betracht (vgl. BGer 4A 417/2007 vom 14. Feb-
ruar 2008, E 2.3). Dies gilt auch dann, wenn der Unternehmer dem Besteller im Laufe der Ver-
tragsverhandlungen seine Berechnung eréffnet hat, um ihn z.B. von der Preiswertigkeit seines
Angebots zu Uberzeugen”. Ein Rechnungsfehler, der dem Unternehmer bei der Ausrechnung ei-
nes Offertpreises zu seinem Nachteil unterlaufen ist, bildet fir ihn alsdann einen Irrtum im Beweg-
grund. Als solcher ist er unbeachtlich (Art. 24 Abs. 2 OR), sofern nicht ausnahmsweise ein Grund-
lagenirrtum gemass Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR vorliegt oder den Besteller der Vorwurf einer absicht-
lichen Tauschung (Art. 28 OR) trifft, weil dieser gegen eine Aufklarungspflicht verstossen hat. Das-
selbe gilt, wenn ein Unternehmer bei der Berechnung des Offertpreises seine Geschéaftsunkosten
zu niedrig angesetzt oder einen Posten unbeachtet gelassen hat'%.

Durch falsche Zwischenabrechnungen wird, wie das Bundesgericht im BGer 4A_564/2010 vom
18. April 2011 entschied, ein Vertrag zudem nicht stillschweigend abgeéandert, da eine Rechnungs-
stellung keine rechtsgeschaftliche Willenserklarung ist. Ebenfalls kann aus falschen Zwischenab-
rechnungen nicht auf einen Verzicht des Unternehmers auf Mehrforderungen geschlossen werden.

Haben die Parteien Einheitspreise vereinbart, andern sich diese allerdings in aller Regel bei ge-
genuber den im Leistungsverzeichnis angegebenen Mengen veranderten Volumina etc. nicht: Weil
die urspringlichen Mengenangaben im Leistungsverzeichnis nur voraussichtliche Mengenanga-
ben sind, impliziert dies bereits die Mdglichkeit, dass bei der Werkausfiihrung der Mengenumfang
unter- oder Uberschritten werden kdnnte, so dass die Parteien mit spateren Mengenabweichungen
zu rechnen haben. Die Preiskorrektur erfolgt damit ausschliesslich tGiber den Multiplikator der ho-
heren oder tieferen Menge (Art. 374 OR), der Einheitspreis bleibt dabei unverandert .

Zeichnen sich Mehrleistungen gegenuber dem Werkvertrag ab, so sollte der Unternehmer diese
dem Bauherrn unverziglich anzeigen. Der Unternehmer verliert seinen Anspruch auf Mehr-
vergltung, wenn er seiner Anzeigepflicht in Bezug auf sich abzeichnende Mehrforderungen nicht
ohne Verzug nachkommt. So bestimmt Art. 365 Abs. 3 OR: «Zeigen sich bei der Ausfiihrung des
Werkes Méngel an dem vom Besteller gelieferten Stoffe oder an dem angewiesenen Baugrunde,
oder ergeben sich sonst Verhéltnisse, die eine gehdrige oder rechtzeitige Ausfiihrung des Werkes
gefédhrden, so hat der Unternehmer dem Besteller ohne Verzug davon Anzeige zu machen, widri-
genfalls die nachteiligen Folgen ihm selbst zur Last fallen.» Dasselbe ergibt sich zudem oft aus
den Bestimmungen von Bauwerkvertréagen. Die Pflicht zur Anzeige erstreckt sich allerdings nur auf
solche Fehler, die der «Unternehmer erkannt hat oder hétte erkennen miissen». Die Anzeigepflicht

GAUCH, a.a.0., Rz. 1252 f.

GAUCH, a.a.0., Rz. 1254.

BGE 119 Il 343, BGE 116 1l 688 und GAUCH, a.a.0, Rz. 1254.
PEER, Rz. 811.
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entfallt zudem, wenn der Unternehmer nachweisen kann, dass der «Bauherr von den Verhéltnis-
sen Kenntnis hatte», aufgrund ausserordentlicher Umstande mit den «Mehrkosten rechnen
musste» " oder wenn eine «Anzeige nichts am Geschehensablauf verdndert hétte», weil der Bau-
herr die Bestellungsanderung ohnehin hatte durchfiihren lassen .

Bei der Schlussrechnung gilt der Grundsatz der Bindungsfreiheit: Ausser unter besonderen Um-
sténden ist bei Schlussrechnungen unter dem OR nicht anzunehmen, der Unternehmer habe bei
in der Schlussrechnung (falschlicherweise) nicht aufgefiihrten Betragen auf deren Geltendma-
chung verzichten wollen'®. Anders verhilt es sich mit Schlussrechnungen nach der SIA-Norm 118:
So sind gleichzeitig mit der Schlussabrechnung auch Regie- und Teuerungsrechnungen (Art. 153
Abs. 2), ja Uberhaupt alle weiteren Rechnungen einzureichen, die noch ausstehen. Und nach
Art. 153 Abs. 3 der Norm ist der Unternehmer verpflichtet, seiner Schlussabrechnung «eine Zu-
sammenstellung» beizufligen, die den Bauherrn Uber alle ausgestellten Rechnungen sowie Uber
bereits beglichene und noch ausstehende Zahlungen orientiert (Nr. 1176). Enthalt die Zusammen-
stellung des Unternehmers keinen «schriftlichen Vorbehalt», so hat deren Einreichung nach
Art. 156 der Norm zugleich die Bedeutung einer stillschweigenden Erklarung, wonach der Unter-
nehmer (abgesehen von Verzugszinsforderungen) «keine weiteren Rechnungen stellen wird und
auf jeden weiteren Vergltungsanspruch fiir Leistungen verzichtet, die er bis dahin nicht in Rech-
nung gestellt haty (Gauch, Rz. 1263). Schlussrechnungen werden verbindlich, wenn sie die Bau-
herrschaft anerkannt hat. Ob dabei die Anerkennung durch den Architekten solche genehmigende
Wirkung zeitigt, ist im Einzelfall zu prifen und nicht leichthin anzunehmen (vgl. ausfuhrlich Gauch,
a.a.0., Rz. 1268).

Anlass zu Differenzen gibt schliesslich gelegentlich die Falligkeit der Verglutung im Werkvertrags-
recht. Diesbezlglich wird auf Art. 372 OR sowie die differenzierte Regelung gemass der SIA-
Norm 118 verwiesen. Eine ndhere Betrachtung wirde den Rahmen des vorliegenden Artikels
sprengen".

BGer 4A_507/2015 vom 19. Februar 2016.
BGer 4C.99/2004 vom 28.06.2004, E 4.1.; vgl. zum Ganzen auch PEeR, Rz. 821 m.w.H.

GAUCH, a.a.0., Rz. 1261 f.; HUBERT STOCKLI, Zur SIA-118: Merk-Wirdiges und Merkwurdiges, in: Tagungs-
band Schweizerische Baurechtstagung 2017, S. 14, Ziff. IV.C.

S. dazu aber RAINER SCHUMACHER/ROGER KGONIG, Die Vergitung im Bauwerkvertrag, Zirich 2017, Rz. 211a
ff., und zur Form der Rechnungstellung Rz. 224 ff.
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Fazit

Mehrforderungen sind im Baualltag Ublich und deshalb im Rahmen der Gestaltung des Werkver-
trages, aber auch wahrend der Umsetzung des Bauprojektes stets im Auge zu behalten. Nebst
einer klaren vertraglichen Regelung erlauben insbesondere rechtzeitige Baugrundabklarungen
oder andere Expertisen, welche den Wissensstand der Parteien wiedergeben und dann Bestand-
teil des Werkvertrages bilden, eine klare und faire vertragliche Risikoverteilung. Die Grundlagen
des Vertrages sind in diesem klar zu benennen. Bestellungsanderungen sind mdglichst vorgangig,
zumindest zeitnah in Nachtrage zu fassen. Kénnen die Parteien diesbezliglich keine Einigung er-
zielen, verbleiben fir beide Parteien am Schluss nur unbefriedigende Optionen und ist angesichts
eines drohenden Rechtsstreits Beweissicherung angesagt. Die Rechtsprechung der letzten Jahre
zeigt, dass diesfalls gerade bei grosseren Bauprojekten nicht selten der Unternehmer den Werk-
vertrag vorzeitigt kiindigt und lieber darlber streitet, ob er noch eine Restlohnforderung zugute
bzw. Schadenersatz wegen Vertragsverletzung zu zahlen hat, statt selber weiter in die Vorleistung
zu gehen und zu riskieren, am Ende fiir seine Mehrleistungen (insb. Beschleunigungsmassnah-
men) nicht bezahlt zu werden. Um solche Situationen zu vermeiden, empfiehlt sich, wahrend der
Bauphase beispielsweise ein entscheidfahiges Steering Commitee oder ein Dispute Review Board
einzurichten, um zeitnah Mehraufwand- und Mehrforderungsfragen zumindest vorlaufig entschei-
den zu kénnen — und sei dies auch nur in dem Sinne, dass sofern tatsachlich ausserordentliche
Umstande vorliegen sollten, die Mehraufwendungen in bestimmter Hohe oder nach einem definier-
ten Schema entschadigt wiirden.
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