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1. In Art. 374 OR befasst sich das Gesetz mit der Verglitung
von entgeltlichen Werkleistungen, fiir die «der Preis zum
voraus gar nicht oder nur ungeféhr bestimmt worden» ist.
Fiir solche Leistungen normiert Art. 374 OR, dass der Preis
«nach Massgabe des Wertes der Arbeit und der Aufwendun-
gen des Unternehmers festgesetzt» wird. Auf einen Nenner
gebracht, bedeutet dies: Unter den Voraussetzungen des
Art. 374 OR bestimmt sich die Vergiitung, die der Besteller
fiir die Werkleistung des Unternehmers schuldet, nach dem
Personal-, Sach-und iibrigen Aufwand, den der Unternehmer
fiir die Ausfiihrung der infrage stehenden Leistung tatigt'.
Der betreffende Aufwand bildet nach Art. 374 OR die Be-
messungsgrundlage fiir das vom Besteller geschuldete Ent-
gelt. Er ist dem Unternehmer in diesem Sinne zu vergiiten®.
Das gilt allerdings nur mit folgender Einschrinkung:

! Vgl. statt vieler: GAUCH, Werkvertrag, Nr. 947; HURLIMANN / STEGENTHA-
LER, CHK, N 3 zu Art. 374 OR; ZINDEL/ScHOTT, BaK, N2 und N 11 zu
Art. 374 OR; jeweils mit weiteren Verweisen.

Soweit die jeweiligen Parteien des Werkvertrages nicht etwas anderes
vereinbart haben, ist der Aufwand des Unternehmers nach Massgabe sei-
ner Selbstkosten zu vergiiten, jedoch unter Hinzurechnung eines ange-
messenen Risiko- und Gewinnzuschlages und erh6ht um gesetzliche Um-
satzabgaben, die auf den Unternechmer fallen (Gauch, Werkvertrag,
Nr. 948 ff.; zu abweichenden Abreden: Nr. 950 ff.; HORLIMANN/ SIE-
GENTHALER, CHK, N 3 zu Art. 374 OR).
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Treibt der Unternehmer, der nach Art. 374 OR
vergiitet wird, mehr Aufwand, als bei sorgfil-
tigem (insbesondere auch zweckmdssigem) Vor-
gehen fiir die vertragsgemdsse Werkausfiihrung
erforderlich und damit geniigend widre, so hat er
fiir den unnitigen Mehraufwand von vorneherein
keinen Anspruch auf Vergiitung.

2. Diese (zitierte) Einschrinkung zielt darauf ab, dem Be-
steller eine Vergiitungspflicht fiir unwirtschaftlichen Auf-
wand zu ersparen. In Art. 374 OR wird die Einschrinkung
zwar nicht explizit erwdhnt. Sie entspricht aber der herr-
schenden Rechtsauffassung® und ergibt sich schon aus der
Uberlegung, dass es nicht Absicht des Gesetzgebers sein
kann, den Besteller in Art. 374 OR zur Vergiitung von unnd-
tigem (liberzogenem oder iiberfliissigem) Aufwand, der wirt-
schaftlich unangemessen ist, zu verpflichten. Im Folgenden
greife ich nun einige Aspekte der einschrinkenden Regel
heraus:

a. Die Finschrinkung, wonach Art. 374 OR dem Unter-
nehmer keinen Anspruch auf Vergiitung von unnétigem
Mehraufwand zugesteht, hat sich in verbreiteter Lehre und
Rechtsprechung zu folgenden Aussagen verdichtet: Der nach
Art. 374 OR geschuldete Werklohn (so wird gesagt) be-
stimme sich «nicht nach dem tatsdchlichen Aufwand» des
Unternehmers*; vielmehr bestimme er sich «nach dem bei
sorgfaltigem Vorgehen objektiv notwendigen Aufwand»®. Er
bestimme sich (wird weiter gesagt) «nach der Arbeit, dem
Stoff und dergleichen, die bei sorgfiltigem Vorgehen des
Unternehmers zur Ausfiihrung des Werkes geniigt hitten»®.
Massgeblich fiir die Vergiitung nach Art. 374 OR sei der «bei
sorgféltigermn Vorgehen objektiv notwendige Aufwandy’.
«Autrement dit, seuls les colits nécessaires a cette exécution
sont pris en compte.»®

3 Vgl. BGer 4A_577/2008 vom 31.3.2009, E. 5.2; GaucH, Werkvertrag,
Nr. 964; ZinDEL/ ScHOTT, BaK, N 13 zu Art. 374 OR; SIEGENTHALER,
BR/DC 2020, S. 340 a.E.

4 Vgl. BGE 96 11 58, E. 1, S. 61; BGer 4A_446/2020 vom 8.3.2021, E. 6.1;
GaucH, Werkvertrag, Nr. 964; SIEGENTHALER, BRT 2021, S. 192.

> Vgl BGer 4A_446/2020 vom 8.3.2021, E. 6.1: 4A_15/2011 vom
3.5.2011, E. 3.3; 4A_271/2013 vom 26.9.2013, E. 6.2.

¢ Vgl. BGE96 11 58, E. 1, S. 61; BGer 4A_446/2020 vom 8.3.2021, E. 6.1,
4A_183/2010 vom 27.5.2010, E. 3.2; 4A_308/2009 vom 17.11.2009,
E. 6; 4A_577/2008 vom 31.3.2009, E. 5.2; BUHLER, ZK, N 13 zu Art. 374
OR (allerdings widerspriichlich zum vorangehenden Satz); GaucH,
Werkvertrag, Nr. 965; SIEGENTHALER, BRT 2021, S. 192.

7 Vgl. BGer 4A_271/2013 vom 26.9.2103, E. 6.2; 4A_15/2011 vom
3.5.2011,E. 3.3.

8 BGer 4A_183/2010 vom 27.5.2010, E. 3.2.
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Diese («verdichteten») Aussagen, die sich im juristischen
Narrativ verbreitet haben, sind zumindest missverstdndlich.
Thnen gegeniiber ist klarzustellen, dass fiir die Festsetzung
der Vergiitung, auf die ein Unternehmer nach Art. 374 OR
Anspruch hat, der tatsdchliche Aufwand des betreffenden
Unternehmers keineswegs irrelevant ist. Denn erstens kann
der Unternehmer nach Art. 374 OR keine héhere Vergiitung
verlangen als die Vergiitung seines tatsdchlichen Aufwan-
des’; dies auch dann nicht, wenn fiir ein sorgfaltiges Vor-
gehen zur Herstellung eines méngelfreien Werkes ein hohe-
rer als der tatsdchliche Aufwand des Unternehmers
erforderlich gewesen wire. Und zweifens stellt sich die
Frage, ob und inwieweit ein Unternehmer mehr Aufwand
getrieben hat, als im konkreten Fall erforderlich und damit
geniigend gewesen wire, erst dann, wenn der tatsichliche
Aufwand des Unternehmers feststeht. Oder anders gesagt:
Im vorliegenden Zusammenhang «unndtigy ist (wenn iiber-
haupt) immer nur ein Teil des wirklichen Aufwandes, der
dem konkreten Unternehmer flir seine Werkleistung anfllt,
nicht ein Teil irgendeines nur theoretisch vorgestellten (ima-
gindren) Aufwandes.

b. Zu kldren ist des Weiteren, auf welche Methode es an-
kommt, wenn es rechtlich zu beurteilen gilt, ob und inwie-
weit der jeweilige Unternehmer unnétigen Aufwand getatigt
hat. Zwei mogliche Methoden sind in Betracht zu ziehen:
Erstens eine objektiv-retrospektive Methode, welche die
Beurteilung aus einer Perspektive ex post und damit losge-
16st von der vormaligen Sicht des konkreten Unternehmers
vornimmt. Und zweitens eine Methode, die aus einer
Perspektive ex ante darauf abstellt, welche Aufwendungen
der konkrete Unternehmer nach sachgeméss-verstdndigem
Ermessen, unter Beriicksichtigung der damaligen Umsténde
(inkl. der Besteller-Interessen), als erforderlich und damit als
geniigend erachten durfte und musste!°,

Beide Methoden stimmen darin iiberein, dass es fur die
Beurteilung der Notwendigkeit irrelevant ist, welche Auf-
wendungen der Besteller fiir erforderlich halt, gehalten hat
oder hatte halten diirfen. Welche Methode aber die «rich-
tigey ist, ldsst sich weder der Bestimmung des Art. 374 OR
entnehmen, noch enthalten Lehre und Rechtsprechung eine
diesbeziiglich klare Aussage''. Entscheidet man sich fiir die

° So auch SIEGENTHALER, BRT 2021, S. 192, und BR/DC 2020, S. 340 a.E.
! Eine Ex-ante-Betrachtung liegt notabene dem auftragsrechtlichen
Art. 402 Abs. 1 OR zugrunde, wonach «der Auftraggeber schuldig [ist],
dem Beauftragten die Auslagen und Verwendungen zu ersetzen, die die-
ser in richtiger Ausfiihrung des Auftrages gemacht haty. In der Kommen-
tarliteratur wird die zitierte Passage jedenfalls so interpretiert, dass es fir
die Ersatzféhigkeit der Auslagen/Verwendungen darauf ankommt, ob
«der Beauftragte [sie] nach den Umsténden als geboten erachten durfte»;
oder mit anderen Worten: ob die Aufwendungen aus «der Sicht» und nach
dem «Urteil des verstiindig und redlich handelnden Beauftragten» erfor-
derlich waren (vgl. FELLMANN Walter, Berner Kommentar zum einfachen
Auftrag, Bern 1992, N 37 und N 40 f. zu Art. 402 OR, mit zahlreichen
Verweisen). Bei ciner Gegeniiberstellung von Art. 402 Abs. 1 OR und
374 OR bleibt allerdings zu beachten, dass es in Art. 374 OR um eine
Vergiitungsfrage, in Art. 402 Abs. 1 OR aber die Bezahlung von Verwen-
dungsersatz geht.

In der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung habe ich (im Unter-
schied zur deutschen Lehre, z.B. PETERS, S. 674) keine Ausfihrungen
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Anwendung der ersten Methode (Betrachtung ex post), so
tragt der Unternehmer das Risiko, dass auch solche Aufwen-
dungen, die er nach sachgemissem Ermessen fiir erforder-
lich halten durfte und deshalb getitigt hat, unvergiitet blei-
ben, wenn sie sich im Nachhinein als unnétig erweisen.
Entscheidet man sich hingegen fiir die zweite Methode (Be-
trachtung ex ante), so triagt der Besteller das Risiko, dass er
auch solche Aufwendungen, die sich im Nachhinein als un-
notig herausstellen, vergiiten muss, falls der Unternehmer
sie vormals fiir erforderlich erachten durfte.

Meines Erachtens rechtfertigt sich eine Kombination der
beiden Methoden, und zwar in der Weise, dass unter dem
Gesichtspunkt der in Art. 374 OR geregelten Aufwandver-
giitung alle Aufwendungen als notwendig gelten, die sich
entweder ex post als erforderlich herausstellen oder die der
Unternehmer zu der Zeit, da er sie getitigt hat, nach sachge-
maiss-verstindigem Ermessen fiir erforderlich erachten durf-
te und musste. Umgekehrt bedeutet dies: Als unnétig gelten
nur solche Aufwendungen, die sich weder aus der Perspek-
tive ex post noch aus jener ex ante als erforderlich erweisen.
Fiir die Beurteilung, welche Aufwendungen in diesem Sinne
unndtig und welche notig waren, 6ffnet sich im konkreten
Fall naturgemiss ein gewisser Spielraum, dessen Umfang
durch das in concreto Vertretbare abgesteckt wird.

¢. Schliesslich stellt sich die Frage nach der Beweislast-
verteilung. Sicher ist vorab, dass der Beweis fiir den tatséch-
lich gehabten Aufwand dem Unternehmer obliegt, soweit
dieser verlangt, dass seine Werkleistung nach Massgabe sei-
nes Aufwandes (Art. 374 OR) vergiitet wird. Bestreitet der
Besteller, dass ein Teil des tatsdchlichen Aufwandes notig
gewesen sei, so trifft den Unternehmer nach heute herrschen-
der Meinung die Beweislast auch fiir die Erforderlichkeit der
insofern umstrittenen Aufwendungen'2.Vom Besteller, der
die Erforderlichkeit in Abrede stellt, diirfte freilich verlangt
werden, dass er konkretisierend darlegt, auf welche Aufwen-
dungen des Unternehmers sich seine Bestreitung bezieht'?,

gefunden, worin die erwahnten beiden Methoden explizit gegeneinander
abgewogen werden. Aussagen zu Art. 374 OR, wonach «der bei sorgfalti-
gem Vorgehen objektiv notwendige Aufwand» die Berechnungsgrund-
lage der Vergiitung sei (so: BGer 4A_446/2020 vom 8.3.2021, E. 6.1;
4A_15/2011 vom 3.5.2011 E. 3.3), scheinen auf die erste Methode hinzu-
weisen. Gleich verhiilt es sich z.B. mit Aussagen, wonach «der objektiv
angemessene Aufwand» massgebend sei (so: SIEGENTHALER, BR/DC
2020, S. 340 a.E.), oder wonach «objektiv unndtiger Mehraufwand nicht
zu vergliten» sei (so: ZINDEL/ SCHOTT, BaK, N 13 zu 374 OR). Auf die
zweite Methode hinzuweisen, scheint hingegen die Aussage, dass es
gemass Art. 374 OR darum gehe, «de déterminer les coits effectifs [...],
qu’un entrepreneur diligent aurait engagés pour une exécution soignée de
1’ouvrage» (so: BGer 4A_577/2008 vom 31.3.2009, E. 5.2). Keinen Hin-
weis auf die eine oder andere Methode enthilt dic schlichte Aussage, dass
der Besteller «unnétigen Aufwand nicht zu vergiiten habe» (so: SCHMID/
StockLl/ Krauskoprr, OR-BT, Nr. 1717).
12 Vgl. z.B. BGer 4A_15/2011 vom 3.5.2011, E. 3.3; 4A_183/2010, vom
27.5.2010, E. 3.2; ferner BGer 4A_446/2020 vom 8.3.2021, E. 6.1/E. 7;
BUHLER, ZK, N 19 zu Art. 374 OR; GaucH, Werkvertrag, Nr. 1021; ZiN-
DEL/SCHOTT, BaK, N 18 zu Art. 374 OR. Anders: JunGo, ZK, N 442 zu
Art. 8 ZGB (dazu unten bei Anm. 16), oder HORLIMANN / SIEGENTHALER,
CHK, N 4 zu Art. 374 OR (dazu unten bei Anm. 22).
Nach BGE 96 11 61 «gentigt [es hingegen], dass er [der Besteller] sich der
Forderung des Unternehmers widersetzt.»
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Parallel zur umschriebenen Beweislastverteilung verlauft
die vorangeschaltete Behauptungslast, wonach es dem Un-
ternehmer im prozessualen Streit um die Aufwandvergiitung
(Art. 374 OR) obliegt, seinen tatsidchlichen Aufwand und
dessen Erforderlichkeit substanziiert zu behaupten. Die
einschligige «Substanziierungspflicht»!4, die auf dem Unter-
nehmer lastet, und das unterschiedliche (bisweilen aleato-
rischen) Verstindnis, das der «Substanziierungspflicht»
durch verschiedene Gerichte zuteilwird, bilden nach der Er-
fahrung damit befasster Anwilt:innen ein nicht unerheb-
liches Anfangshindernis fiir die prozessuale Durchsetzung
auch berechtigter Vergiitungsanspriiche.

d. Die heute herrschende Meinung, die dem Unternehmer
im Streitfall die Beweislast auch fiir die Erforderlichkeit
seiner getdtigten Aufwendungen auferlegt (lit. c.), reflektiert
die Idee, dass die Notwendigkeit der Aufwendungen im Rah-
men des Art. 374 OR eine rechitserzeugende Voraussetzung
fiir die Vergiitungsfihigkeit des unternehmerischen Aufwan-
des sei. In der Sache wird die dogmatisch so untermauerte
Beweisbelastung des Unternehmers zwar unterstiitzt durch
den Umstand, dass der Unternehmer im Allgemeinen iiber
die besseren Informationen zur Erforderlichkeit seiner Auf-
wendungen verfiigt als der Besteller. Gleichwohl darf aber
nicht tibersehen werden, dass man im vorliegenden Zusam-
menhang auch argumentieren kdnnte, dass die Notwendig-
keit von Aufwendungen nicht rechtsbegriindend wirke,
sondern vielmehr, dass die fehlende Notwendigkeit ein
rechtshinderndes Element sei, indem sie die Vergiitungs-
fahigkeit des tatsdchlich getitigten Aufwandes zum Teil ver-
hindere. Nach dieser alternativen Argumentation, die als Er-
gebnis einer Wertung nicht ohne Weiteres von der Hand zu
weisen ist', wiirde sich die Beweislast samt Behauptungslast
auf den Besteller verschieben'®, der den Nachweis fir die
Nichterforderlichkeit des vom Unternehmer getatigten Auf-
wandes zu erbringen hétte.

3. Zurickkehrend an den Anfang meines Kurzaufsatzes
halte ich fest, dass dem Unternehmer nach Art. 374 OR von
vornherein kein Anspruch auf die Vergiitung von unndtigem
Mehraufwand zusteht. Dies ausdriicklich festzuhalten, lohnt
sich deswegen, weil der deutsche Bundesgerichtshof (BGH)
eine andere Konzeption zum dortigen «Stundenlohn-
vertrag»!” vertritt. Danach trifft den Unternehmer, der mit

4 Vgl. dazu SIEGENTHALER, BRT 2021, S. 189 ff. («Substanziierung im
Bauprozess — Mission impossible?», insbes. S. 191 ff.) und BR/DC 2020,
S. 340 (Urteilsbesprechung). Zur Substanziierungslast im Allgemeinen
siehe JUNGO, ZK, N 25 ff. zu Art. 8 ZGB, sowie WALTER, BeK, N 199 ff.
zu Art. 8 ZGB.

15 Zur Schwierigkeit, die rechisbegriindenden von den rechtshindernden
Tatsachen abzugrenzen, siche JuNGo, ZK, N 192 ff. zu Art. § ZGB, sowie
WAaLTER, BaK, N 291 ff. zu Art. 8 ZGB.

16 So: JunGo, ZK, N 442 zu Art. 8 ZGB, mit der Begriindung, dass nach
dem Vertrauensgrundsatz der bewiesene Aufwand grundsatzlich auch
notwendig sei.

7 Beim werkvertraglichen Stundenlohnvertrag nach deutschem Recht wird
dem Unternehmer (analog zu Art. 374 OR) der Aufwand fiir die infrage
stechende Werkleistung vergiitet, wobei die Berechnungsbasis nicht nur

dem Besteller einen derartigen Vertrag vereinbart hat, eine
vertragliche Nebenpflicht zur wirtschaftlichen Betriebsfiih-
rung. Wird diese Pflicht durch unnétige Aufwendungen
verletzt, so wirkt sich dies nach besagter Rechtsprechung
nicht «unmittelbar vergiitungsmindernd» aus, sondern nur
mittelbar: Gber einen dem Besteller bei Vorliegen aller Vor-
aussetzungen erwachsenden Haftungsanspruch auf Frei-
stellung wegen Vertragsverletzung. Hieraus folgt dann
zugleich, dass es nach der Rechtsprechung des BGH der Be-
steller ist, der zu beweisen hat, dass die nach seiner Behaup-
tung unndtigen Aufwendungen des Unternehmers nicht er-
forderlich waren'®.

Wie soeben ersichtlich, operiert die Konzeption des deut-
schen BGH mit den Instrumenten der Vertragsverletzung
und Vertragshaftung, um bei «Stundenlohnvertrigen» das
Vergiitungsproblem der unndtigen Mehraufwendungen zu
l1osen. Dadurch unterscheidet sie sich von der Rechtslage
nach Art. 374 OR, die unnétigen Mehraufwand unmittelbar
von der Aufwandvergiitung des Unternehmers ausschliesst,
sodass es sich diesbeziiglich eriibrigt, auf die Hilfsmittel der
Vertragsverletzung und Vertragshaftung zuriickzugreifen'®.
An dieser Rechtslage, wie sie hierzulange gilt, &ndert auch
der Umstand nichts, dass einzelne Aussagen der schweizeri-
schen Rechtsprechung und Lehre im vorliegenden Zusam-
menhang einen haftungsrechtlichen Anschein erwecken, in-
dem sie die vertragliche Sorgfaltspflicht des Unternehmers
ins Feld fiihren, um den Ausschluss des unnétigen Mehrauf-
wandes aus dem Vergiitungsanspruch des Art. 374 OR recht-
lich zu begriinden®. Wollte man nun aber die Vergiitungs-
frage, die sich beziiglich unndtiger Aufwendungen im
Anwendungsbereich des Art. 374 OR stellt, tatsdchlich zu
einer vertraglichen Haftpflichtfrage machen?!, wie die deut-
sche Rechtsprechung dies fiir den «Stundenlohnvertragy tut,
so miissten, rechtslogisch zu Ende gedacht, auch die iibrigen
einschldgigen Haftungsbestimmungen des Vertragsrechts
(z.B. Art. 97 ff. OR, Art 99/43 f. OR, Art. 101 OR) eingrei-
fen. Und ausserdem wiirde die Beweislast beziiglich der Er-
forderlichkeit der vom Unternehmer getitigten Aufwendun-
gen konsequenterweise auf den Besteller fallen, der im
Streitfall den Beweis fiir deren Nichterforderlichkeit zu er-
bringen und entsprechend auch die Behauptungslast zu tra-
gen hitte?,

den Aufwand fiir geleistete Arbeitsstunden, sondern auch die sonstigen
Aufwendungen des Unternehmers (fiir Material etc.) umfasst.
'8 Zur besagten Rechtsprechung sieche BGH X ZR 198/97, Rdnr. 13; BGH
VII ZR 74/06, Rdnr. 18; WERNER/PASTOR, Nr. 1003 f. und Nr. 1527.
Kritisch: PETERS, S. 674 f.
Beachte dazu auch die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum auftrags-
rechtlichen Art. 402 Abs. 1 OR, worin das Gericht betont, dass bei unné-
tigen und iiberhdhten Auslagen des Beauftragten, deren Ersatz der Auf-
traggeber ablehnen darf, keine Schlechterfiilllung des Beauftragten
vorliegt, die Schadenersatzanspriiche begriinden konnte (BGer
4A_128/2011 vom 1.7.2011, E. 3.2).
2 Vel z.B. BGE 96 11 58, E. 1, S. 61; Gauch, Werkvertrag, Nr. 964; ScHU-
MACHER/ KONIG, Nr. 636.
Ausdriicklich so: HURLIMANN/ SIEGENTHALER, CHK, N 4 zu Art. 374
OR.
Ausdriicklich so: HORLIMANN/ SIEGENTHALER, CHK, N 4 zu Art. 374
OR.
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