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DIE VERGUTUNG VON BAULEISTUNGEN

Prof. Peter Gauch, Universitit Freiburg

I. DAS THEMA

1. Der Tradition unserer Freiburger Baurechtstagungen entsprechend, beginnt die Tagung
auch diesmal mit einem klassischen Thema. Es geht um "die Vergiitung von Bauleistungen":

-  Bauleistungen im hier verstandenen Sinne sind vertragliche Werkleistungen ("Bauarbei-
ten") der Bauunternehmer. Ausgeklammert bleiben also Vertragsleistungen anderer
Baubeteiligter (z.B. von Architekten und Ingenieuren), die man in einem weiteren
Sinne auch als "Bauleistungen" bezeichnen kénnte®.

- Die vertragliche Leistung des Bauunternehmers besteht in der Herstellung (und

Ablieferung) des von ihm versprochenen Werkes (sei es mit oder ohne Lieferung des
bendtigten Stoffes).

Die vom Bauunternehmer geschuldete Leistung zerfillt in aller Regel in verschiedene
Einzelleistungen, welche zusammen die Gesamtleistung (die gesamte Bauleistung dieses
Unternehmers) ergeben. Das vom einzelnen Unternehmer geschuldete Werk kann ein
Gesamtbauwerk oder Teil eines solchen Werkes sein.

- Die Vergiitung der Bauleistung wird vom Besteller des Werkes geschuldet. Besteller

(und damit Vertragspartner des Bauunternehmers) ist entweder der Bauherr oder ein
anderer Unternehmer (z.B. ein Generalunternehmer). Im zweiten Fall handelt es sich

beim Bauunternehmer um einen Sub- (oder Sub-Sub-) Unternehmer.

Zum Vergiitungsanspruch des Architekten vgl. jetzt Egli, Das Architektenhonorar, in:
Gauch/Tercier, Das Architektenrecht, Freiburg 1986, S. 247 ff.
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2. Nachfolgend spreche ist zundchst (II.) von der Entgeltlichkeit der Werkleistung, dann
(III.) von der Bemessung der geschuldeten Vergiitung und schliessslich (IV.) von

verschiedenen Einzelfragen.

Den Ausgangspunkt meiner Erortertungen bildet das Gesetz, namentlich das
Werkvertragsrecht. Einbezogen wird aber auch die SIA-Norm 118 (Allgemeine Bedingungen
fur Bauarbeiten, Ausgabe 1977), die insofern von Bedeutung ist, als sie in vielen Fillen
zum Inhalt des konkreten Vertrages gehort. Pro memoria sei beigefiigt:

Die SIA-Norm 118 ist fiir die Parteien eines konkreten Vertrages nur insoweit verbindlich,
als sie durch Vereinbarung (als Vertragsbestandteil) ibernommen wurde!

I1. DIE ENGELTLICHKEIT DER WERKLEISTUNG

1. Die Bauleistung des Unternehmers ist eine vertragliche Werkleistung. Mit solchen
Leistungen befasst sich der im Gesetz (Art. 363 - 379 OR) geregelte Werkvertrag. "Durch
den Werkvertrag verpflichtet sich der Unternehmer zur Herstellung eines Werkes und der
Besteller zur Leistung einer Vergiitung" (Art. 363 OR; vgl. auch STA-Norm 118, Art. 2). Zu
den wesentlichen Merkmalen des Werkvertrages gehort somit, dass der Unternehmer
Anspruch auf eine Vergiitung hat. Dieser Anspruch beruht auf ausdriicklicher oder
stillschweigender Vereinbarung. Merke:

a. Im Einzelfall ist zwar durchaus moglich, dass der Unternehmer sich zur unentgeltlichen

Herstellung eines Werkes (z.B. zur unentgeltlichen Ausfithrung einer Malerarbeit)

verpflichtet. Ein Vertrag mit solchem Inhalt ist jedoch kein Werkvertrag im Sinne des
Gesetzes (Art. 363 OR), sondern ein (werkvertragsihnlicher) Innominatkontrakt?.

b. Die Beweislast (Art. 8 ZGB) dafiir, dass eine Vergiitungspflicht vereinbart wurde (und
von daher ein Werkvertrag besteht), liegt im Streitfall beim Unternehmer3,

c. Im Unterschied zu dem, was fir den einfachen Auftrag gilt (Art. 394 Abs. 3 OR),
kennt das Werkvertragsrecht keine Vorschrift, wonach eine Vergiitung trotz fehlender
Vereinbarung geschuldet wird, falls sie Giblich ist. Eine bestehende Uebung vermag also
die fehlende Vergiitungsabrede nicht zu ersetzen. Doch begriindet sie (mangels anderer

Gauch, Der Werkvertrag, 3. Aufl., Zurich 1985, Nr. 105 und Nr. 270 (unter Ablehnung der An-
sicht, dass die Pflicht zur unentgeltlichen Herstellung eines Werkes auftragsrechtlichen Charakter

hat).

3. Wird nicht nur die Vereinbarung einer Verglutungspflicht, sondern der Vertragsabschluss Uber-
haupt bestritten, so trégt der Unternehmer, der einen Vergiitungsanspruch geltend macht, die Beweis-
last fiur den Abschluss des (ganzen) Vertrages.
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Anhaltspunkte) eine natiirliche Vermutung dafiir, dass (wenn uiberhaupt ein Vertrag
zustandekam) eine (zumindest stillschweigende) Vergiitungsabrede getroffen wurde?.

d. Die Hohe der vom Besteller geschuldeten Vergiitung braucht nicht durch Vereinbarung
festgelegt zu sein (BGE 92 II 332 f.). Wurde die Vergiitung "zum voraus entweder gar
nicht oder nur ungefihr bestimmt", so wird der Vertrag, was die Hohe der
geschuldeten Vergiitung betrifft, durch Art. 374 OR erginzt, wonach sich der Preis
"nach Massgabe des Wertes der Arbeit und der Aufwendungen des Unternehmers"
bestimmt. Doch ist zu beachten:

2. Die Bestimmung des Art. 374 OR setzt voraus, dass ein Werkvertrag zustandegekommen
ist, die vereinbarte Entgeltlichkeit der Werkleistung also feststeht. Sie selber begriindet
somit keine Vergiitungspflicht, sondern bestimmt nur die Héhe der kraft Vereinbarung
geschuldeten Vergiitung, falls die Parteien diesbeziiglich keine andere Abrede getroffen
haben.

ITI. DIE BEMESSUNG DER GESCHULDETEN VERGUTUNG

I. Im allgemeinen

1. Fur die Bemessung der geschuldeten Vergiitung unterscheidet das gesetzliche
Werkvertragsrecht zwischen der "festen Uebernahme" (Art. 373 ORs) und der "Festsetzung

4. Eine solche Vermutung (die vom Besteller durch blossen Gegenbeweis entkr&ftet werden kann; Kum-
mer, N 363 zu Art. 8 ZGB; unentschieden: BGE 111 II 160 ) greift z.B. ein, wenn der Unternehmer die
Werkleistung im Rahmen seines Gewerbebetriebes erbracht hat. Ueberhaupt spricht eine natirliche Ver-
mutung flr die vereinbarte Entgeltlichkeit der Werkleistung, wenn diese nach den Umstdnden nur gegen
Entgelt zu erwarten war.

Art. 373 OR bestimmt unter dem Randtitel "Feste Uebernahme": "Wurde die Verglitung zum voraus
genau bestimmt, so ist der Unternehmer verpflichtet, das Werk um diese Summe fertigzustellen, und
darf keine Erhshung fordern, selbst wenn er mehr Arbeit oder gréssere Auslagen gehabt hat, als
vorgesehen war" (Abs. 1). "Falls jedoch ausserordentliche Umstinde, die nicht vorausgesehen werden
konnten oder die nach den von beiden Beteiligten angenommenen Vorausset zungen ausgeschlossen waren,
die Fertigstellung hindern oder Ubermdssig erschweren, so kann der Richter nach seinem Ermessen eine
Erhéhung des Preises oder die Auflosung des Vertrages bewilligen" (Abs. 2). "Der Besteller hat auch
dann den vollen Preis zu bezahlen, wenn die Fertigstellung des Werkes weniger Arbeit verursacht als
vorgesehen war" (Abs. 3).
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nach dem Wert der Arbeit" (Art. 374%). Auf Grund dieser Unterscheidung ergibt sich
folgende Einteilung:

a. Der Festpreisvertrag. Er kommt in drei hauptsichlichen Erscheinungsformen vor:

- Der Unternechmer hat die Ausfithrung (und Ablieferung) des ganzen (von ihm
geschuldeten) Werkes zu einem Pauschalpreis ibernommen.

- Der Unternehmer hat die Werkausfithrung zu Einheitspreisen tibernommen”.

Merke: In der Regel sind in einem Werkvertrag (wenn iiberhaupt) verschiedene
Einheitspreise fiir verschiedene Leistungen (z.B. Aushub, Wasserhaltung,
Maurerarbeiten) vereinbart.

- Der Unternehmer hat die Werkausfithrung teils "pauschal", teils zu Einheitspreisen

iibernommen.

Merke: Ein vertraglicher Pauschalpreis braucht keineswegs fiir die Gesamtleistung
des Unternehmers vereinbart zu sein.

b. Der Vertrag ohne festen Preis. Er zeichnet sich dadurch aus, dass die Parteien "den
Preis" fiir die Ausfithrung des Werkes in ihrem Vertrag "entweder gar nicht oder nur
ungefdhr" bestimmt haben (Art. 374 OR). Trifft dies zu, so wird die Arbeit nach ib-
licher Ausdrucksweise "in Regie" ausgefiihrt (vgl. z.B. SIA-Norm 118, Art. 44 ff.und
48).

Merke:

- In der Regel wird nur ein Teil (und zwar meistens ein untergeordneter Teil) der
Gesamtleistung "in Regie" ausgefithrt, wihrend fir den anderen Teil Pauschal-
oder Einheitspreise vereinbart sind. Diese Kombination ist im Gesetz nicht
ausdriicklich erwéhnt.

- Wird streitig, ob (fiir die Gesamtleistung oder einen Teil davon) ein fester Preis
vereinbart wurde oder die Vergiitung sich nach Art. 374 OR richtet, so trigt die
Beweislast, wer sich auf die Festpreisabrede beruft®.

6. Art. 374 OR bestimmt unter dem Randtitel “Festsetzung nach dem Wert der Arbeit": "Ist der Preis
zum voraus entweder gar nicht oder nur ungefahr bestimmt worden, so wird er nach Massgabe des Wertes
der Arbeit und der Aufwendungen des Unternehmers festgesetzt'.

7. Auch das ist eine "feste Uebernahme" (vgl. BGE 104 I1 316 = Beilage 1; 15, S. 485), obwohl dies
im Wortlaut des Art. 373 OR nur undeutlich zum Ausdruck kommt.

Keine Zustimmung verdient die Ansicht, dass der Unternehmer, der s ich auf Art. 374 OR beruft,
die Behauptung des Bestellers, es sei ein fester (niedrigerer) Preis vereinbart worden, zu widerle-
gen habe, andernfalls er nur den vom Besteller zugestandenen Preis fordern kdnne (so aber Kummer, N
250 zu Art. 8 ZGB, unter Bezugnahme auf die in Deutschland herrscherde Meinung). Im einzelnen:
Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 697 ff.
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LETISTUNGSVERZEICHNIS

A. Zweifel
Architekt

Objekt: E. Moll; Stitzmauer im Garten

Pos. Gegenstand-Désignation Mﬁ,stz Quant. Preis-Prix | Betrag-Montant

Baustelleneinrichtung

1. Einrichten der Baustelle, Zur-
verfigungstellen der Geréate und
Maschinen; ordentliche Instand-
stellung des Arbeitsplatzes bei
Bauende.

pauschall 4.@{)0,'—~;

Bauarbeiten

2. Abtragen von Humus, seitliches _
Deponieren und Wiederanlegen m> 20 |28~ Q.| |
3. Aushub von Hand in grabbarem Ma- j
terial und seitliches Deponieren | m’ g0 4L -1 340~ |
4.! Aushub in Mergelfels mit Abbau- ]
oder Spitzhammer und seitliches
Deponieren n3 10 (AJol~ A Ao,
5. Eventuell: sorgfdltiges Freilegen
der Wasserleitung und Tieferlegen
unter die Fundamentsochle
I in Regie

6. Rohe Schalung fir den Beton,
Stellen der Schalung und Aus- :
schalen m? 80
7. Armierung, Liefern und Verlegen kg 1550
8. Beton, 300 kg Zement/m3,
vibriert m3 22
9. Eventuell: Zuschlag zu Pos.6 fir
| gehobelte Schalung und fehler-

| freien Sichtbeton wie bei der

| bereits bestehenden Mauer m2 0| gl 24
‘ 10} Wiedereinfiillen von Aushubmate-
' rial der Pos. 3 und 4 n3 50 | 20— 4 Q0.

H

|~ 2&80."
do| 279]0.

a.~ | 3960.

o =&

TOTAL 2031 0.

FAVORIT No. 6711




2. Dem Gesagten zufolge ist durchaus méglich, dass sich die Vergiitung, die der Besteller
dem Unternehmer schuldet, nicht einheitlich, sondern fiir verschiedene Einzelleistungen
verschieden bemisst. Zum Beispiel haben die Parteien fiir einzelne Leistungen Pauschal-
preise, fiir andere Einheitspreise, wieder fiir andere keinen festen Preis vereinbart. Die fiir
das ganze Werk geschuldete Vergiitung ergibt sich alsdann aus der Summe der fiir die be-

treffenden Leistungen geschuldeten Teilvergiitungen.

Merke: Bemisst sich die geschuldete Vergiitung unter Vorbehalt allfélliger Regiearbeiten
ausschliesslich nach Pauschal- oder Globalpreisen im Sinne der SIA-Norm 118, so liegt nach
der Terminologie dieser Norm (Art. 42 Abs. 2) ein "Gesamtpreisvertrag" vor. Als
"Einheitspreisvertrag" wird demgegeniiber jeder Werkvertrag bezeichnet, bei dem fiir alle
oder fir einen Teil (!) der Leistungen Einheitspreise vereinbart sind (Art. 42 Abs. 2 der

Norm).

3. Zum Einheitspreisvertrag gehort das Leistungsverzeichnis, das in aller Regel vom Bestel-
ler vorbereitet wird (SIA-Norm 118, Art. 7 Abs. 2 Ziff. 3 und Art.8). Es enthilt die
einzelnen Leistungen, aus denen sich die auszufithrende Bauarbeit zusammensetzt; und es
gibt an, nach welcher Preisart die Vergiitung fiir die jeweilige Leistung zu berechnen ist, so

dass der Unternehmer nur noch die von ihm angebotenen Preise einzusetzen hat.

2. Die festen Preise: Pauschal- und Einheitspreise

Vereinbarte Pauschal- und Einheitspreise sind feste Preise, die in den Anwendungsbereich
des Art. 373 OR fallen. Zunichst befasse ich mich (A) mit dem Pauschalpreis, dann (B) mit
dem Einheitspreis und schliesslich (C) mit der Durchbrechung des Festpreis-Charakters.

A. Der Pauschalpreis

1. Der Pauschalpreisg kann fiir die Herstellung des ganzen Werkes, fiir einen Teil davon

(z.B. fiur das Fundament) oder fiir eine bestimmte Einzelleistung (z.B. die Wasserhaltung)

vereinbart sein. Er besteht in einer zum voraus genau bestimmten Geldsumme, die der Be-

steller fiir die hiefiir versprochene Leistung zu bezahlen hat. Das bedeutet:

- Der Unternehmer darf fir die versprochene Leistung nicht mehr verlangen (Art. 373
Abs. 1 OR), der Besteller nicht weniger vergiiten (Art. 373 Abs. 3 OR) als den dafur
vereinbarten Pauschalpreis. Der vereinbarte Pauschalpreis ist somit ein Hochst- und
zugleich Mindestpreis.

vgl. dazu Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 629 ff. und 708 ff.
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-  Der Pauschalpreis ist unabhingig von den geleisteten Mengen, unabhingig auch von
den Arbeits- und andern Kosten des Unternehmers. Sogar Mehr- und Minderkosten,
die bei Vertragsabschluss nicht vorgesehen waren, bleiben ohne Einfluss auf den
geschuldeten Preis (Art. 373 Abs. 1 und 3 OR).

2. Zu beachten bleibt jedoch, dass durch die Vereinbarung eines Pauschalpreises nur die
Vergiitung, nicht die Leistung des Unternehmers, "pauschaliert” wird. Im Streitfall muss
daher durch Auslegung des Vertrages ermittelt werden, welche Leistungen durch den Pau-
schalpreis abgedeckt sind. Dazu gehdren sicher nicht solche Mehrleistungen, die der Unter-
nehmer auf Grund einer Bestellungsinderung erbringt!l.

Nicht selten wird aber gerade streitig, ob in Wirklichkeit eine Bestellungsinderung vorliegt
oder ob eine bestimmte Vertragsleistung noch zum urspriinglich vereinbarten, vom Pau-
schalpreis umfassten "Leistungspaket" gehort!?. In diesem Streitfall liegt die Beweislast zwar
beim Unternehmer, der sich auf eine Bestellungsinderung beruft (BGE 20, S. 1007 =
Beilage 3); zu seinen Gunsten ist jedoch im Zweifel (!) anzunehmen, dass durch den Pau-
schalpreis nur solche Leistungen abgedeckt werden, die nach Art und Umfang im Werk-
vertrag 1fsestgelegt sind oder sonst zur (mingelfreien) Ausfithrung des vereinbarten Werkes
gehOren™™.

B. Der Einheitspreis

1. Der Einheitspreis'* bestimmt die Vergiitung fiir eine Einzelleistung, die der Unternehmer
zur Ausfithrung des Werkes erbringen muss. Sein besonderes Merkmal (das ihn vom Pau-
schalpreis unterscheidet) besteht darin, dass er je Einheit der vereinbarten Einzelleistung (je
Laufmeter, Quadratmeter, Kubikmeter, Kilo, Stiick u.s.w.) festgesetzt wird. Die Vergiitung,
die der Besteller fiir die betreffende Leistung schuldet, ergibt sich daher aus der Menge der

10. Ein zu grosser Aufwand geht also ohne weiteres zu Lasten des Unternehmers (BGE 96 II 61 f. =

Beilage 2); umgekehrt profitiert der Unternehmer ohne weiteres von all fdlligen Einsparungen (ZR 32,
1933, Nr. 22, S. 40).
11. Der Mehraufwand, der auf einer Bestellungsédnderung beruht, gibt dem Unternehmer Anspruch auf
eine angemessene Mehrverglitung (AB OGr BL 1982, S. 49 = BR 1983, S. 73, Nr. 57; sJ 79, 1957, s.
597). Mangels anderer Abrede (z.B. SIA-Norm 118, Art. 86 f.) bemisst sich diese Mehrvergltung nach
Art. 374 OR.

Der Anspruch des Unternehmers verringert sich in dem Umfang, als Mehrleistungen durch Minder-
leistungen kompensiert werden (JdT 106, 1958, S. 191 = Beilage 4). Er entfédllt, wenn der Unternehmer
auf den Anspruch verzichtet oder die Aenderung selber zu vertreten hat, weil sie durch sein ver-
tragswidriges Verhalten notwendig wurde.

12. Um solchen Streitigkeiten vorzubeugen, sollen nach einem klugen Ratschlag der SIA-Norm 118
(Art. 41 Abs. 2/Art. 40 Abs. 2) Pauschalpreise "nur auf Grund vollstdndiger und klarer Unterlagen
(detaillierte Baubeschreibung, Pléne und dergleichen) vereinbart werden®'.

13. Werner/Pastor, Der Bauprozess, 5. Aufl., Disseldorf 1986, Nr. 844 ; Gauch, Der Werkvertrag, Nr.
633.

14. Vgl . dazu Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 639 ff.
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No. Mandal

Auttrag Nr. .
Mandat No.

SN 1.4.3. Milchbucktunnel

o Uebrige Tunnelarbeiten - Betonarbeiten

Blatt Nr.

125

Feuille No.
Foglio No.

Pos.

Bezeichnung der Arbeiten
Désignation des travaux
Designazione delle opere

Einheit
tnité
Unita

Ausmass
Quantité
Quantita

Einheitspreis

Prezzo unilariu,

Prix unitaire

Betrag
Montant
importo totale

¥

*

*

60204.

*
*

*

60200.000

60201.000

60202.000

60203.000

60204 .000

60204 ,200

60205.000

60205.

Ubertrag/Report /Riporto

Betonarbeiten

Beton BH 300, vibriert, unarmiert,
sauber abgegldttet zur Aufnahme
eines Gussaspahltbelages.

Fur seitl. Gehwege sowie zum Hinter-
betonieren von Schlitzrinnen, Rand-
steinen etc. An geschalte Betonflichen
anstossend inkl. aller Erschwernisse
infolge des Vorhandenseins. von Kabel-
rohren, Leitungen etc. einschl. aus-
‘bilden von Wasserinnen am' Fuss der

inneren Auskleidung. M3

Beton BH 300, vibriert, armiert, fiir
Schidchte, inkl. aller Erschwernisse
infolge des Vorhandenseins von Kabel-

rohren, Leitungen etc. M3

Beton BH 300, vibriert, armiert

fir die seitl., Auflager der Fahr-
bahnplatte inkl, alle Erschwernisse
infolge einbetonieren der Drainage-

leitungen. M3

Freitragende Fahrbahnpiatfe und deren
Tragwinde

100
Aus Ortsbeton BH 300, vibriert,

armiert M3

Aus Fertigelementen inkl. Versetz-

und Zuputzarbeiten. Ml

Beton BH 300, vibriert und armiert

100 -
Filr Zwischendecken iiber dem

Fahrraum M3

2300

110

3000

4700

1310

2600

¥

i
——
——

'E%)¢+hnwo—

i

126, -~

165.=-

n7,--

]69."- (

]]00.--

134.--

'll

289'800,--

18150, -~

351'000,-~

794'300.--

.

441'000, -~

348'400.--

Ubertrag/Report/Riporto

| SET——

2'448'350. -~




vom Unternehmer geleisteten Einheiten, multipliziert mit dem dazugehorigen Einheitspreis.
Zu merken sind folgende Einzelheiten:

a. Im Leistungsverzeichnis werden die Leistungen, fiir die der Unternehmer Einheits-
preise offeriert, in aller Regel unter Angabe der voraussichtlichen Mengen umschrie-
ben. Diese Mengenangaben zu den einzelnen Leistungspositionen stammen gewohnlich
vom Besteller. Sie haben nur (aber immerhin) die Bedeutung einer Prognose.

b. Massgeblich fiir die Vergiitung ist nicht die voraussichtliche, sondern die tatsichlich
ausgefithrte Menge. Dabei bleibt es auch dann, wenn der Unternehmer den im Lei-

stungsverzeichnis eingesetzten Einheitspreis mit der voraussichtlichen Menge zu einem
Positionsbetrag multipliziert hat. Trotz dieser Multiplikation im vertraglich ibernom-

menen Leistungsverzeichnis bestimmt sich die geschuldete Vergiitung auf Grundlage
der geleisteten Einheiten (nicht nach dem Positionsbetrag).

c. Die fir die Vergiitung massgebliche Menge wird entweder nach dem tatséchlichen

Ausmass (durch Messen, Wigen oder Zihlen) oder nach dem plangeméissen theoreti-
schen Ausmass!® bestimmt (vgl. SIA-Norm 118, Art. 39 Abs. 1)16. Merke:

- In aller Regel wird das tatsichliche Ausmass von den Parteien (fortlaufend oder
am Ende der Arbeit) gemeinsam ermittelt und das ermittelte Ausmass gegenseitig
(in einem "Ausmassbuch", "Ausmassprotokoll" oder dergleichen) anerkannt (z.B.
SIA-Norm 118, Art. 142 Abs. 1). Diese Anerkennung begriindet eine natiirliche
Vermu%mg fir die Richtigkeit des anerkannten Ausmasses (weitergehend: BGE 29
IT 543)""

- Leistet der Unternehmer aus Unsorgfalt mehr Einheiten, als bei sorgfiltigem Vor-
gehen zur vertragsgemissen Ausfithrung des Werkes geniigen wiirden, so hat er
auch bei tatsichlichem Ausmass keinen Anspruch auf Vergiitung des zuviel Gelei-
steten (BGE 96 II 61 = Beilage 2). Bei plangemissem Ausmass versteht sich dies
ohne weiteres.

2. Wie bereits gesagt, ist auch der Einheitspreis ein fester Preis. Der Unternehmer hat An-
spruch auf Bezahlung des zum voraus bestimmten Preises je geleisteter Einheit, nicht mehr
und nicht weniger (Art. 373 Abs. 1 und 3 OR). Fest ist aber immer nur der vereinbarte

15. Das plangemdsse Ausmass belastet den Unternehmer mit dem Vergltungsrisiko fur eine nicht plan-

gemdsse Mehrmenge; es greift nur dann ein, wenn die Parteien dies ausdrlicklich oder stillschweigend
vereinbart haben.

16. Fir die Ermittlung der Menge (nach diesem oder jenem Ausmass) hat die Praxis zahlreiche Ein-
zelregeln entwickelt, die ihren Niederschlag z.B. in SIA-Normen und Normpositionskatalogen gefunden
haben (vgl. Reber, S. 66 f.). Sie werden durch Uebernahme in den konkreten Vertrag verbindlich.

17. Zu Einzel- und Sonderfillen (namentlich auch zu Art. 142 Abs. 3 der SIA-Norm 118) vgl. Gauch,

Der Werkvertrag, Nr. 642 f.
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Preis je Einheit, nicht die Vergiitung fiir die ganze Leistung, die vom Unternehmer zu ei-

nem Einheitspreis iibernommen wurde. Denn diese Vergiitung hingt (anders als beim Pau-
schalpreis!) von der Menge der geleisteten Einheiten ab.

C. Die Durchbrechung des Festpreis-Charakters

a. Im allgemeinen

Pauschal- und Einheitspreise sind feste Preise. Doch ist ihr Festpreischarakter kein absolu-
ter. Vielmehr wird er

- durch Art. 373 Abs. 2 OR (lit.b) und durch einschligige Parteiabreden (lit.c) durch-
brochen.

- Auch gehen Mehrkosten, die durch schuldhaftes Verhalten des Bestellers oder durch
dessen Annahmeverzug18 verursacht sind, zu dessen Lasten.

Beachte SIA-Norm 118, Art. 58 Abs. 2, wonach bei Verschulden des Bestellers die Re-
geln iiber die Bestellungsinderung zur Anwendung kommen und dem sachverstindigen
(oder sachverstindig vertretenen oder beratenen) Besteller mangelhafte Angaben in den
Ausschreibungsunterlagen als Verschulden angerechnet werden!

- Umgekehrt hat der Besteller, dem ein mangelhaftes Werk abgeliefert wird, ein Minde-
rungsrecht (Art. 368 Abs. 2 OR), falls die Voraussetzungen hiefiir erfillt sind.

b. Art. 373 Abs. 2 OR

Gemaiss Art. 373 Abs. 2 OR "kann der Richter nach seinem Ermessen eine Erh6hung des
Preises oder die Auflésung des Vertrages bewilligen", falls "ausserordentliche Umstédnde, die
nicht vorausgesehen werden konnten oder die nach den von beiden Beteiligten angenomme-
nen Voraussetzungen ausgeschlossen waren, die Fertigstellung hindern oder iiberméssig er-
schweren" (vgl. auch SIA-Norm 118, Art. 59). Die Auslegung und Anwendung dieser Be-
stimmung (vgl. BGE 104 II 314 ff. = BR 1980, S. 31, Nr. 21 = Beilage 1) wirft zahlreiche

f19

Fragen auf™”. Nachfolgend muss ich mich auf wenige Leitsidtze beschrinken:

18. vgl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 901.

19. vgl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 711 ff.; Reber, S. 84 ff.; Pedrazz ini, S. 538 ff.
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a. Die Anwendung des Art. 373 Abs. 2 setzt voraus, dass kostenteuernde Umstinde ein-
oder auftretenzo, die ein krasses Missverhiltnis zwischen der Leistung des Unterneh-
mers und der vereinbarten Vergiitung begriinden (BGE 104 II 317 = Beilage 1; 59 II
378)%.

Merke: Massgebend ist stets das Missverhiltnis zwischen der Gesamtleistung des Unter-
nehmers und der vertraglichen Gesamtvergiitung, auch wenn der Vertrag fiir verschie-
dene Einzelleistungen verschiedene Preise vorsieht!

b. Bei den kostenteuernden Umstinden (die das Missverhiltnis begriinden) muss es sich

um ausserordentliche Umstinde handeln. Das sind Umstinde, "die nicht vorausgesehen

werden konnten?? oder die nach den von beiden Beteiligten angenommenen Vor-

aussetzungen ausgeschlosssen waren" (Art. 373 Abs. 2 OR; BGE 104 II 316 = Beilage 1).
Im einzelnen:

- Fir Umsténde, "die nach den von beiden Beteiligten angenommenen Voraussetzun-
gen ausgeschlossen waren", entfillt das Erfordernis der Unvorhersehbarkeit (BGE

104 II 315 = Beilage 1; 58 II 422 = Beilage 5; ZWR 1981, S. 402 f. = BR 1984, S. 55,
Nr. 67).

- Hat sich der Unternehmer bei seiner Preiskalkulation auf sachverstindige Angaben
des Bestellers iiber kostenbildende Faktoren (z.B. iiber Boden- und Grundwasser-
verhiltnisse) verlassen, die sich spiter als unrichtig erweisen, so liegen ausseror-
dentliche Umstidnde vor. Die wirklichen Sachverhalte, die von den sachverstindi-
gen Angaben abweichen, gelten als Umstinde, die nach den beidseitigen Voraus-
setzungen ausgeschlossen waren (BGE 58 II 422 = Beilage 5)2%. Vorbehalten bleibt
der Fall, da der Besteller eine Nachpriifung verlangt oder sonstwie erklirt hat, auf
seine Angaben sei kein Verlass.

c. Die Erhéhung des Preises nach Art. 373 Abs. 2 OR soll das durch die Mehrkosten
entstandene Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung in der Weise ausglei-
chen, dass die Leistung dem Unternehmer zumutbar wird (BGE 104 II 317 = Beilage 1).

20. Die kostenteuernden Umstinde kdnnen schon bei Vertragsabschluss vorgelegen haben (z.B. geologi-

sche Verh&dltnisse) oder erst spiter eingetreten sein (z.B. aussergewshnliches Ansteigen von Lohnen,
Zinsen, Materialpreisen; BGE 109 I1 335 = Beilage 7; 104 II 316 = Beilage 1).
21. Zu weitern (negativen) Voraussetzungen, die in Art. 373 Abs. 2 OR nicht ausdrucklich genannt
werden: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 765 ff. Lese dort auch zur Anzeigepf licht des Unternehmers!
22 Das Erfordernis der Unvorhersehbarkeit beurteilt sich vom Standpunkt eines sachkundigen und
sorgfdltigen Unternehmers aus (BGE 109 II 336 = Beilage 7; 104 Il 317 = Beilage 1), wobei aber dem
individuel len Unternehmer besondere Fahigkeiten und Erfahrungen anzulasten sind (ZBJV 118, 1982, s.
524 = BR 1983, s. 72, Nr. 56 = Beilage 8).
23. Wird eine Mengenangabe des Bestellers zu einem Einheitspreis Uber- oder unterschritten, so
liegt ein ausserordentlicher Umstand nur (aber immerhin) dann vor, wenn die Mengenabweichung ein
Ausmass erreicht, mit dem nach Treu und Glauben im Geschdftsverkehr (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR)
nicht zu rechnen war.
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Der Unternehmer kann keine Preiserhohung verlangen, die dariiber hinausgeht. Insbe-
sondere hat er keinen Anspruch darauf, dass der Vertrag zu einem gewinnbringenden
oder verlustfreien Geschift umgestaltet wird (BGE 104 II 317 = Beilage 1). Zutreffend
hélt daher die SIA-Norm 118 fest, dass der Unternehmer "h&chstens die nachgewiese-
nen tatséchlichen Mehraufwendungen" verlangen kann (Art. 59 Abs. 2).

d. Art. 373 Abs. 2 OR enthélt dispositives Recht. Er greift nur insoweit ein, als die Par-
teien nichts anderes vereinbart haben. Firr eine Wegbedingung der darin vorgesehenen
Rechte gilt jedoch die allgemeine Schranke des Art. 27 Abs. 2 ZGB.

Beispiel: Nach der SIA-Norm 118 kann der Unternehmer aus "ungiinstigen Witterungs-
verhiltnissen" und aus der voriibergehenden, marktwirtschaftlich bedingten "Stilllegung
von Baustellen" keine Rechte ableiten (Art. 60 Abs. 1 und Art. 61). Diese Regelung
gilt, falls sie giltig ibernommen wurde, auch dann, wenn im Einzelfall der Tatbestand
des Art 373 Abs. 2 OR erfiillt ist.

e. Beruht die Unrichtigkeit von sachverstindigen Angaben, die der Besteller iiber kosten-
bildende Faktoren gemacht hat (lit.b), auf Absicht oder Unsorgfalt (= Culpa-Fall), so
gilt eine Sonderregel: Der Unternehmer kann sich auf Art. 373 Abs. 2 OR auch dann
berufen, wenn die Mehrkosten kein (krasses) Missverhiltnis (lit.a) begriindet haben.
Und die angemessene PreiserhOhung (lit.c) bemisst sich in sinngemisser Anwendung
der Art. 43 f. OR.*

Beachte die Abweichungen, die sich aus dem bereits zitierten Art. 58 Abs. 2 der SIA-
Norm 118 ergeben!

c. Einschligige Parteiabreden

Einschldgige Parteiabreden, die den Festpreischarakter durchbrechen, kdnnen einen man-
nigfachen Inhalt haben. Typisch sind folgende Klauseln:

a. Die Teuerungsklausel fiir Einheits- oder Pauschalpreise. Sie gibt dem Unternehmer
einen Anspruch auf Mehrvergiitung, wenn die Kosten teuerungsbedingt steigen.

Merke: Ein Pauschalpreis mit vertraglichem Teuerungsvorbehalt ist ein "Globalpreis",
der Globalpreis also eine besondere Erscheinungsform des Pauschalpreises (vgl. BGr SJ
103, 1981, S. 40 = BR 1981, S. 15, Nr. 17). Die SIA-Norm 118 (die diesbeziiglich der
SIA-Norm 1172° und der Bundessubmissionsverordnung?® folgt) versteht hingegen den
Globalpreis als "aliud" zum Pauschalpreis (Art. 38 Abs. 1 und 40 f.), womit sie unnétige
Verwirrung schafft. Ausserdem erfasst ihre "Teuerungsabrechnung" auch den Fall der
Mindervergiitung infolge Kostensenkung (Art. 64 Abs. 1).

24. Zum Ganzen: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 762, 764, 769.
2 SIA-Norm 117, Art. 4 Abs. 5

BSVO, Art. 2 Abs. 3, 4 Abs. 2, 5 Abs. 5.
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b. Die Mengenklausel fiir Einheitspreise. Sie beschlidgt den Fall, da die Mengenangabe im
Leistungsverzeichnis tiber- oder unterschritten wird. Firr diesen Fall sieht sie vor, dass
der zugehorige Einheitspreis sich dndert, sobald die Mengenabweichung einen gewissen
(meist prozentual bestimmten) Umfang iibersteigt.

Merke: Nach ihrem Wortlaut und ihrer systematischen Stellung bezieht sich die 20%-
Klausel der SIA-Norm 118 (Art. 86 Abs. 1 und 2)27 nur auf Mengenabweichungen in-
folge Bestellungsﬁnderungen28. Das ist ein schwerwiegender (redaktioneller) Mangel der
Norm, der sich in der Praxis nur deshalb nicht ausgewirkt hat, weil er noch nicht be-
merkt wurde.

3. Die Vergiitung nach Art. 374 OR (Regiearbeiten)

A. Die Regel des Art. 374 OR

1. Art. 374 OR® regelt den Sachverhalt, da der Preis fiir das ganze Werk oder fiir eine
Einzelleistung "zum voraus entweder gar nicht oder nur ungefihr bestimmt worden" ist. Der

Sachverhalt umfasst zwei Fille:

a. Fall 1: Die Parteien haben die Hohe der Vergiitung vertraglich iiberhaupt nicht be-

stimmt, was nicht ausschliesst, dass der Vertrag auf Grund eines ungefihren Kosten-

ansatzes (Art. 375 OR), also eines unverbindlichen Kostenvoranschlages, zustande
gekommen ist®0.

27. SIA-Norm 118, Art. 86 Abs. 1 und 2 lauten: "Wird durch eine oder mehrere Bestellungsénderungen
die zu einem Einheitspreis gehdrende Menge gegeniiber der im Leistungsverzeichnis vorgesehenen Menge
verdndert und betrdgt die Abweichung nicht mehr als 20%, so bleibt der vereinbarte Einheitspreis fir
die gesamte Menge massgebend" (Abs. 1). "Ubersteigt die endgiiltige Gesamtmenge 120% der vorgesehenen
Menge oder unterschreitet sie 80%, so wird auf Verlangen eines Vertragspartners fiir den 120% Uber-
steigenden Teil bzw. flr die ganze 80% nicht erreichende Menge ein neuer Einheitspreis auf der Ba-
sis der urspriinglichen Kostengrundlage (Art. 62 Abs. 2) vereinbart; dieser Preis wird als Nachtrags-

preis dem Leistungsverzeichnis angeflgt" (Abs. 2).

28. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 563 f.
29. Vgl. dazu Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 653 ff.
30. Anders als der vereinbarte Circa-Preis (Fall 2) ist der ungeféhre Kostenansatz des Unternehmers

(Art. 375), der als unverbindlicher Kostenvoranschlag dem Vertrag zugrundegelegt wird, nur eine Pro-
gnose Uiber den Preis, den die Unternehmerleistung den Besteller kosten wird. Er wird nicht zum Be-
standteil des Vertrages (Gautschi, N 2b zu Art. 374; ungenau: Art. 375), sondern bildet ein blosses
Motiv flur den Besteller, den Vertrag iUber die Ausfihrung des Werkes oder die betreffende Einzellei-
stung abzuschliessen. Da er demzufolge fir beide Parteien unverbindlich bleibt (Guhl/Merz/Kummer, S.
450), vermag er den Preis Uberhaupt nicht (auch nicht "ungefé&hr") zu bestimmen (zum Ganzen: Gauch,
Der Werkvertrag, Nr. 656 und 659; anders z.B. BGE 98 Il 301; Gautschi, N 2c zu Art. 374 OR). Die
SIA-Norm 118 spricht von einem Vertrag "mit Richtpreis" (Art. 56).
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REGIETARTIF 01.01.1986 Register: 001 Seite: 1
Tarif Tarif

1 2

Bedingungen fir die Verrechnung der Stundenléhne
siehe Allgemeine Bedingungen Kapitel 2 Stundenlohne

. " Zirich und Ubriges

Stundenlthne Hochbau Zollikon Kantonsgebiet
010.02 Baufihrer h 69.10 68.7
010.04 Polier h 63.90 63,50
010.06 Vorarbeiter h 51.50 51.1C
010.08 Maurer h 43,40 43,00
010.11 Kundenmaurer h 48,00 47,60
010.22 Chauffeur h 45.00 by, 60
010.24 Maschinist h
010.31 Kranflhrer
010.38 Hilfsarbeiter
REGIETARTIF 1986 ' 00 GESAMTSCHWEIZERISCH 1+01.86
420-454 KUENSTLICHE BAUSTEINE PREIS PREIS
UNTe 5T UEB. 57
POS-NR POSITIONSBEZEICHNUNG ME -1- -2-
BACKSTEINE

450-05 BACKSTEIN MODUL NORMAL BNZOM 20/30/19 ST 3,20 2290
42006 BN179¢5M 1T7+5/30/19 ST 2+80 2455
420407 BNLSM 15/30/19 sT 2945 2¢20
420408 BN1295M 1245/30/19 ST 2405 1+84
420.09 BN1OM 10/30/19 5T 1462 le4b
420.10 BNTs5M 7+5/30/19 ST 1431 1419
420.13 BACKSTEIN MODUL AUSGLe BN1795/645M 1T+5/30/615 ST 1459 Le4h
42014 BN15/6+5H 15/30/645 ST 1437 v
420415 BN1245/695M 1245/30/6e5 ~=
420e16 BNLO/6-6M

REGIETARTIEF 1986

00 GESAMTSCHHEIZERISCH 1401486 861.00
861-869 KOMPRESSOREN UND DRUCKLUFTGERAETE GRUND- TAGES- BETRIEBSSTUNDEN

PAUSCH MIETE O.MIETE M.MIETE
POS~NR__POSITIONSBEZEICHNUNG =GP~ -~TH- ~2= -3=

KOMPRESSORENs FAHRBAR

BE1.03 KOMPRESSOR EL-DDeVERBMOTe FAHRB.SCHALLGED. 215 M3 70400
861.04

21+00 3000

3,5 M3 75400 254,00 35,00
B61 .05 590 M3 80,00 304500 43,00
86la06 Te5 M3 85400 39+00 &0400
861.07 1240 M3 90400 54400 82400
861.08 1T+0 M3 110400 T7+00 120.00
B61lel3 KOMPRESSOR EL<OD#VERB+MOT. FAHRB.NICHT 5GDs 295 M3 T0+00 19450 25+00
861lel4 3¢5 M3 T5+00 23400 30+00
861415 540 M3 80+00 27,00 3T7+00
86116 TeS M3 85900 35,00 48400
B61.17 12+0 M3 90400 52400 T4+00
B6l.18 1740 M3 110400 71,00 101.00

HOCHDRUCK~KOKPRESSOREN

B6l.22 HD-KOMPRESSOR 12 BARy FAHRBAR, VERBR«MOT BIS 15 M3 105400 103+00 170400
86124 BISs 20 M3 125,00 125+00 213.:00

861.43 KOMPRESSOR_STATIONAER BIS 245 M3/MIN
B6le44 are -

861445




b. Fall 2: Die Parteien haben die H6he der Vergiitung nur ungeféhr bestimmt: durch
Vereinbarung eines Circa-Preises, den der Besteller bezahlen soll.

Dieser Circa-Preis ist ein vereinbarter Preis, der die geschuldete Vergiitung zwar nicht
genau, aber doch so bestimmt, dass er die obere und untere Grenze festlegt. Der Be-
steller schuldet nicht mehr und nicht weniger als eine Vergiitung innerhalb der verein-
barten Grenzen, die im Einzelfall durch Vertragsauslegung zu ermitteln, bisweilen auch
ausdriicklich (z.B. +/- 10%) verabredet sind.

2. Soweit der Tatbestand des Art. 374 OR erfillt ist, wird der vom Besteller geschuldete
Preis "nach Massgabe des Wertes der Arbeit und der Aufwendungen des Unternehmers"
(oder kurz: nach Aufwand) festgesetzt (vgl. SIA-Norm 118, Art. 48)3!. Unnétiger Aufwand,
der bei sorgfiltigem Vorgehen vermeidbar gewesen wire, begriindet aber keinen Vergii-
tungsanspruch (BGE 96 II 61 f. = Beilage 2). Hervorzuheben sind drei Einzelpunkte:

a. Die Beweislast fiir den gehabten Aufwand, dessen Notwendigkeit und die Angemes-
senheit der dafiir verlangten Vergiitung trigt der Unternehmer (SJ 101, 1979, S. 41 ff.
= BR 1979, S. 13, Nr. 19; SJZ 18, 1921/22, S. 372, Nr. 291; anders wohl Reber, S. 60).

Ein vom Besteller (oder dessen Vertreter) vorbehaltlos unterzeichneter Regierapport
(SIA-Norm 118, Art. 47) begriindet eine natiirliche Vermutung, dass die im Rapport
enthaltenen Angaben iiber den Aufwand des Unternehmers richtig sind und der ausge-
wiesene Aufwand erforderlich war (ZR 83, 1984, Nr. 16, S. 50; PKG 1979, Nr. 8, S. 29
f.).

b. In der Praxis ist es durchaus geldufig, dass sich die Parteien zum voraus iiber die Re-
geln einigen, nach denen der Aufwand zu vergiiten ist. Solche Regeln enthalten auch
die "Regieansitze" (z.B. "Regietarife" von Berufsverbinden), die in der Baubranche
verwendet werden. Sie sind fiur die Parteien nur (aber immerhin) dann verbindlich,
wenn sie zum (ausdriicklich oder stillschweigend) vereinbarten Inhalt des Vertrages ge-
héren. Zur SIA-Norm 118 vgl. Art. 49 ff.

¢. Wurde ein Circa-Preis vereinbart (Fall 2 des Art. 374 OR), so ist zwar die obere und
untere Grenze der geschuldeten Vergitung durch Vertrag bestimmt. Innerhalb dieser
Grenzen (Maximum/Minimum) richtet sich aber die Vergiitung (entsprechend Art. 374
OR ) nach dem Aufwand.

31. Zu vergiiten sind die (Personal- Material- und Ubrigen) Kosten, die dem Unternehmer durch seine

Leistung entstanden sind; dies unter Hinzurechnung eines angemessenen Zuschlages flr Generalunkosten
und Gewinn (LGVE 1977 I, Nr. 360, S. 419 = Beilage 6).

© Institut fir Schweizerisches und Internationales Baurecht, Institut pour le droit Suisse et Intemational Fribourg, Schweiz-Suisse



HERABSETZUNG DES WERKLOHNES NACH ART. 375 ABS. 2 OR
PREIS
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ACHTUNG: 10%-Regel fir Toleranz ist nur eine Faustregel (im einzelnen: Gauch,

Der Werkvertrag, Nr., 678).

Hilftige _Teilung der iibermassigen Uberschreitung gilt nur im
Normalfall (im einzelnen: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 673-675).




B. Die Ergiinzung durch Art. 375 OR

1. Im Unterschied zum soeben erwidhnten Circa-Preis begriindet der ungefihre Kostenan-
satz (der unverbindliche Kostenvoranschlag) des Unternehmers keine vertragliche Begren-
zung der Vergiitungspflicht (weder nach oben noch nach unten, vgl. Anm. 30), weshalb
sich die geschuldete Vergiitung ausschliesslich nach dem Aufwand (Art. 374 OR) bemisst.
Wird jedoch der ungefihre Kostenansatz "ohne Zutun des Bestellers unverhiltnisméssig
uiberschritten", so hat dieser die Rechtsbehelfe des Art. 375 OR (vgl. auch SIA-Norm 118,
Art. 56 Abs. 2). Eine gewisse ("missige") Ueberschreitung muss dagegen der Besteller
schutzlos tolerieren (OGr BL 1982, S. 48 = BR 1983, S. 73, Nr. 57 = Beilage 13).

2. Art. 375 OR®2, der Art. 374 OR erginzt, wird zugleich als Sonderbestimmung zur Regel
tiber den Grundlagenirrtum (Art. 24 Abs. 1 Ziff. 4 OR) verstanden (BGE 109 II 335 f. =
Beilage 7; 98 II 304 = Beilage 9). Insgesamt wirft er vielfiltige Fragen auf3%, wovon ich
nachfolgend nur wenige behandeln kann:

a. Nach der Grundregel des Art. 375 Abs. 1 OR hat der Besteller (bei gegebenen Voraus-
setzungen) das Recht, vom Werkvertrag zuriickzutreten. Nach der (hier interessieren-
den) Sonderregel des Art. 375 Abs. 2 OR, die fiir Bauten auf Grund und Boden des
Bestellers gilt 4 kann er "eine angemessene Herabsetzung des Lohnes verlangen oder,
wenn die Baute noch nicht vollendet ist, gegen billigen Ersatz der bereits ausgefiihrten
Arbeiten dem Unternehmer die Fortfithrung entziehen und vom Vertrag zuriicktreten".
Das "Riicktrittsrecht" nach Abs. 2 ist im Unterschied zum echten Riicktrittsrecht des
Abs. 1 (BGE 98 II 304 = Beilage 9) ein blosses Kﬁndigungsrecht35.

b. Ob eine iibermissige Kosteniiberschreitung vorliegt (die Toleranzgrenze also iber-
schritten ist), muss im Einzelfall, "nach Treu und Glauben im Geschiftsverkehr" (Art.
24 Abs. 1 Ziff. 4 OR), entschieden werden®. In der Schweiz und auch anderswo ist als

32. Art. 375 OR lautet: "Wird ein mit dem Unternehmer verabredeter ungeféhrer Ansatz ohne Zutun des

Bestellers unverhéltnismidssig Uberschritten, so hat dieser sowohl wihrend als nach der Ausflhrung
des Werkes das Recht, vom Vertrag zurlckzutreten" (Abs. 1). "Bei Bauten, die auf Grund und Boden des
Bestellers errichtet werden, kann dieser eine angemessene Herabsetzung des Lohnes verlangen oder,
wenn die Baute noch nicht vollendet ist, gegen billigen Ersatz der bereits ausgeflhrten Arbeiten dem
Unternehmer die Fortfihrung entziehen und vom Vertrage zuricktreten" (Abs. 2).

33. Vgl. dazu Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 669 ff.
34. Zur sinngemdsssen Anwendung auf andere Falle: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 684.

35. Gestlitzt auf seine allgemeine Sorgfaltspflicht (Art. 364 Abs. 1 OR) ist der Unternehmer gehal-

ten, eine Ubermidssige Kostenlberschreitung ohne schuldhaftes Verzégern dem Besteller anzuzeigen, so-
bald sie fur ihn erkennbar wird (ausdricklich: SIA-Norm 118, Art. 56 Abs. 3). Verletzt der Unterneh-
mer diese Anzeigepflicht und wird der Besteller dadurch geschddigt, weil er infolgedessen sein Rick-
trittsrecht nicht frihzeitig ausiiben kann, so hat der Unternehmer den Schaden zu ersetzen. Der Be-
steller ist so zu stellen, wie wenn ihm die Anzeige rechtzeitig zugegangen wére.
36. Entgegen BGE 98 I1 303 f. (= Beilage 9) kann es fur die Feststel Lung der Ubermdssigkeit weder
auf den hypothetischen Willen des Bestellers (Pedrazzini, S. 540 f.) noch auf die Differenz zwischen
dem Kostenansatz und dem Wert des Werkes ankommen (vgl. die begriindete Ablehnung dieser Kriterien
bei Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 679).
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"Faustregel" (ohne absolute Geltung!) anerkannt, dass die Grenze, die nicht iiberschrit-
ten werden darf, bei 10% liegt®”.

c. Eine Entscheidung nach den Umstinden des Einzelfalles verlangt auch die Frage, wel-
cher Herabsetzungsbetrag (Art. 375 Abs. 2 OR) angemessen ist. Fir den Normalfall
rechtfertigt sich eine Herabsetzung um die Hilfte der Summe, welche die Toleranz-
grenze (nicht den Voranschlag!) iibersteigt®®. Die Regel der hilftigen Teilung gilt je-
doch, wie gesagt, nur fiir den Normalfall®°.

3. Art. 375 OR steht im Zusammenhang mit Art. 374 OR, den er ergdnzt. Auf Vergiitungen

zu Einheitspreisen findet er grundsitzlich keine Anwendung. Doch ist folgendes zu beach-

ten?:

a. In der Praxis kommt es bisweilen (aber selten) vor, dass auch der Vereinbarung einer
Einheitspreis- Vergiitung ein ungefihrer Kostenansatz des Unternehmers zugrundeliegt.
Ein solcher Ansatz gibt Auskunft {iber die mutmassliche Summe, welche die ganze
Leistung (nach Massgabe des vereinbarten Einheitspreises) kosten wird. Trifft dies zu,
so steht nichts im Weg, Art. 375 OR sinngemiss anzuwenden (vgl. z.B. BGE 29 II 539
ff.).

b. Zur Klarstellung ist indes sofort beizufiigen, dass der Positionsbetrag, den der Unter-
nehmer im Leistungsverzeichnis (durch Mulitiplikation des offerierten Einheitspreises
mit der vorgesehenen Menge) errechnet und heraussetzt, nicht die Bedeutung eines
solchen Kostenansatzes hat. Anders wire hochstens dann zu entscheiden, wenn aus-
nahmsweise auch die Mengenangabe vom Unternehmer stammt, der sie z.B. in einer
Variante eingeschlossen hat.

37. Literatur- und Judikaturnachweise sowie Beispiele, in denen sich ein Abgehen von der 10%-Regel

rechtfertigt, bei Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 678.
38. Eine Herabsetzung unter die Toleranzgrenze fallt ausser Betracht, was allein schon gegen den
vorschlag spricht, die Differenz zwischen dem Wert des Werkes und dem Kostenansatz unter die Par-
teien aufzuteilen (so aber: JdT 125, 1977 I1I, S. 29 = BR 1979, S. 13, Nr. 20).

39. Zu mdglichen Grinden, die eine Vergrésserung oder eine Verringerumng des Herabsetzungsbetrages
rechtfertigen kénnen, siehe Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 674.

40. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 693 f.
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IV. EINZELFRAGEN

Im Zusammenhang mit der Vergiitung des Unternehmers stellen sich zahlreiche ( zum Teil
"komplizierte") Einzelfragen. Sie betreffen unter anderem:

1. Die Pauschalierung der Einheits-Preis-Offerte

Um diesen Fall zu verstehen, muss vom Leistungsverzeichnis ausgegangen werden:

a. Das Leistungsverzeichnis ist iiblicherweise so eingerichtet, dass darin die Positionsbe-
trige der einzelnen Einheitspreis-Leistungen (allenfalls zusammen mit offerierten Pau-
schalpositionen) zu einer Gesamtsumme addiert sind. Die im Leistungsverzeichnis er-
rechnete Gesamtsumme erleichtert dem Besteller den Vergleich der verschiedenen
Konkurrenzofferten sowie die eigene Finanzplanung, hat aber keineswegs die Bedeu-
tung eines Pauschalpreises.

b. In der Praxis kommt es nun aber immer wieder vor, dass die urspriingliche Einheits-
preis-Offerte des Unternehmers bei Vértragsabschluss pauschaliert wird. Die Parteien
einigen sich darauf, dass die im Leistungsverzeichnis angegebene (allenfalls reduzierte)
Gesamtsumme als Pauschalpreis gelten und das Werk zu diesem Preis ausgefithrt wer-
den soll. Der Vertrag kommt alsdann zum schliesslich vereinbarten Pauschalpreis (nicht
mit den offerierten Einheitspreisen) zustande. Das gibt (wie die Erfahrung lehrt) Anlass
zu mannigfachen Streitigkeiten, wovon ich zwei Streitlagen herausgreifen will:

- Der erste Streit betrifft die Frage. ob eine derartige Pauschalierung iiberhaupt
stattgefunden hat. Ist die Frage zwischen den Vertragsparteien kontrovers, so trigt
die Beweislast, wer sich auf die Pauschalierung beruft.

-  Der zweite Streit betrifft die voraussichtlichen Mengen, die der Besteller im Lei-
stungsverzeichnis angegeben hat. Werden sie bei der Bauausfithrung iiberschritten,
so stellt sich der Unternehmer gerne auf den Standpunkt, dass er zum schliesslich
vereinbarten Pauschalpreis nur die Leistung der angegebenen Mengen schulde, fir
die Mehrmengen also zusitzlich zu vergiiten sei. Dieser Rechtsstandpunkt ist irrig,
es sei denn, die Parteien hitten die vom vereinbarten Pauschalpreis abgedeckten
Leistungen mengenmissig begrenzt. Eine derartige Abrede bildet jedoch die Aus-
nahme und ist in der blossen Pauschalierung der Einheitspreis-Offerte nicht ent-
halten. :
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2. Die Filligkeit der Vergiitung*!

Mit ihr befasst sich das gesetzliche Werkvertragsrecht in der Bestimmmung des Art. 372 OR.

a. Die Bestimmung des Art. 372 OR enthilt einen Grundsatz (A bs. 1) und eine Ausnahme
(Abs. 2).

- Nach Art. 372 Abs. I OR hat der Besteller die Vergiitung bei der Ablieferung des
Werkes zu bezahlen. Das bedeutet, dass die Vergiitung bei der Ablieferung des

vollendeten Werkes fillig wird.

Merke: Die Mangelhaftigkeit des abgelieferten Werkes verhindert (entgegen BGE
94 II 164 und 89 II 235) nicht den Eintritt der Filligkeit®2, gibt dem Besteller, der
sein Nachbesserungsrecht (Art. 368 Abs. 2 OR) ausiibt, aber das Recht, die fillig
gewordene Vergitungsleistung gestiitzt auf Art. 82 OR (in gewissem, nach Treu
und Glauben bestimmten Umfang) zuriickzubehalten. Zum Ganzen und ausfiihr-
lich: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 1719 ff.

- Art. 372 Abs. 2 OR durchbricht die soeben erwihnte Filligkeitsregel, indem er
folgende Ausnahme vorsieht:

"Ist das Werk in Teilen zu liefern und die Vergiitung nach Teilen bestimmt, so hat
Zahlung fir jeden Teil bei dessen Ablieferung zu erfolgen".

b. Keinen Einfluss auf den Eintritt der Filligkeit hat von Gesetzes wegen die Rech-
nungsstellung des Unternehmers, weshalb die Vergiitung fillig werden kann, noch be-
vor der Unternehmer Rechnung gestellt hat. Der Unternehmer hat es also nicht in der
Hand, durch verzogerte Rechnungsstellung den Eintritt der Filligkeit und damit den
Beginn der Verjihrung (Art. 130 Abs. 1 OR) hinauszuschieben (GVP SG 1957, Nr. 12, S.
43)%3,

41. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 787 ff.
42. Anders z.B. Reber, S. 89; Pedrazzini, S. 534.

43. Doch bleibt zu beachten: In vielen Fallen ist der Besteller mangel s einer (nachprifbaren) Rech-
nung gar nicht in der Lage, die Hohe der Verglitungsforderung zu kennen oder deren Berechtigung nach-
zupriifen. Alsdann kann ihm, solange es an einer entsprechenden Rechnung fehlt, keine Zahlung zuge-
mutet werden. Solange bleibt es dem Unternehmer (trotz Falligkeit seines Anspruches) verwehrt, den
Besteller durch Mahnung (Art. 102 Abs. 1 OR) in Verzug zu setzen oder seinen Anspruch zur Verrech-

nung (Art. 120 OR) zu bringen (Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 795).
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3. Die Filligkeitsabreden

Der soeben erwihnte Art. 372 OR enthilt dispositives Recht. Die Parteien sind frei, durch
vertragliche Abreden davon abzuweichen. Von dieser Freiheit wird in der Praxis immer
wieder Gebrauch gemacht.

a. Namentlich wenn es um die Ausfithrung groésserer Werke geht, vereinbaren die Parteien
(z.B. durch Verabredung von Vorauszahlungen, Abschlagszahlungen oder Teilzahlun-
gen), dass die Vergiitung (ganz oder zum Teil) schon vor der Ablieferung des Werkes
(Art. 372 Abs. 1 OR) fillig wird. Umgekehrt ist aber auch mdglich, dass die Falligkeit
der Vergiitung oder eines Vergiitungsteils (z.B. eines "Garantieriickbehalts") auf einen
Zeitpunkt nach der Ablieferung hinausgeschoben wird. Nicht selten sind schliesslich
Vereinbarungen, welche die Filligkeit erst mit der Rechnungsstellung des Unterneh-
mers oder mit Ablauf einer bestimmten Frist nach dem Zugang der Rechnung eintre-

ten lassen.

Merke: Der Anspruch des Bestellers auf Riickleistung zuviel erbrachter Abschlagszah-
lungen beruht entgegen BGE 107 II 220 (= Beilage 10) nicht auf ungerechtfertigter Be-
reicherung (Art. 62 ff. OR), sondern ist ein Vertragsanspruch (Bucher, ZSR 1983, S.
531).

b. Die SIA-Norm 118 enthilt ein ganzes Abrechnungssystem, das verschiedene Einzelab-
rechnungen (Regierechnungen, Abschlagsrechnungen, Teuerungsrechnungen) und eine
Schlussabrechnung umfasst. Sie regelt die Filligkeit fir die einzelnen Vergiitungslei-
stungen (die meist mit Rechnungsstellung eintritt) und bestimmt in Art. 190 Abs. 1, dass
"fillige Zahlungen innerhalb von dreissig Tagen" zu erbringen sind*‘.

Merke: Das Abrechnungssystem der SIA-Norm 118 ist zugeschnitten auf den Normalfall,
in dem der Unternehmer fiir seine Leistungen Rechnung stellt. Unberiicksichtigt bleibt
der Sonderfall, da der Besteller es iibernimmt, die jeweiligen Abrechnungen gestiitzt
auf die vom Unternehmer eingereichten Unterlagen selber zu erstellen. Zur Rechtslage
vgl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 809.

4. Die Verjihrun

Die Verjihrung der Vergiitungsforderung(en)*® untersteht den allgemeinen Vorschriften der
Art. 127 ff. OR.

44. Diese Zahlungsfrist von dreissig Tagen schiebt die Féalligkeit nicht hinaus, berechtigt aber den
Besteller, "an sich" fdllige Zahlungen bis zum Ablauf der Frist einredeweise zu verweigern ("Pactum
de non petendo"; Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 808). Dadurch wird auch der Verjéhrungsbeginn bis zum
Ablauf der Frist hinausgeschoben. Und fir den Schuldnerverzug sieht Art. 190 Abs. 1 der Norm aus-
dricklich vor, dass eine Inverzugsetzung des Bestellers erst nach Ablauf der Zahlungsfrist in Frage
kommt .

45. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 870 ff.
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a. Die Verjihrungsfrist betrigt grundsitzlich zehn Jahre (Art. 127). Fir Forderungen "aus
Handwerksarbeit" gilt dagegen eine verkiirzte Verjihrungsfrist von nur funf Jahren
(Art. 128 Ziff. 3 OR; dazu BGE 109 II 112 ff.= BR 1984, S. 53, Nr. 63 = Beilage 11;
BGr SJ 1986, S. 554 f. = Beilage 12). Der Zweckgedanke, auf dem diese Verkiirzung
beruht (BGE 109 II 113 f.; 98 II 186 f.) ist indes durch die moderne Entwicklung uber-
holt und gibt deshalb fiir die Auslegung des Art. 128 Ziff. 3 OR nur noch wenig her
(BGE 109 II 114). Zum richtigen Verstindnis der Bestimmung sind zwei Grundsitze
herauszuheben:

- Die Anwendung des Art. 128 Ziff. 3 OR hingt von der Arbeit ab, die der Unter-
nehmer schuldet. Eine "Handwerksarbeit" muss es sein, somit eine manuelle Arbeit,

bei der die geistige (intellektuelle, wissenschaftliche, organisatorische und admini-
strative) Komponente bedeutungsmissig hinter das kérperliche Element der Lei-
stung zuriicktritt (BGE 109 II 115 f. = Beilage 11).

Die Konkretisierung dieses Grundsatzes fithrt allerdings zu Schwierigkeiten“, weil
es heutzutage an klaren Einzelkriterien fehlt, nach denen sich das Vorliegen einer
"Handwerksarbeit" beurteilen lisst ( vgl. etwa GVP SG 1984, Nr. 37, S. 82 ff. und
Nr. 38, S. 85 ff. = BR 1986, S. 16 f., Nr. 10 und 11 = Beilage 14 und 15). Sicher
keine "Handwerksarbeit" ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts "la con-
struction d’une maison, aussi modeste soit-elle" (BGr SJ 1986, S. 554= Beilage 12).

- Wird eine "Handwerksarbeit" geschuldet, so greift Art. 128 Ziff. 3 OR ein, selbst
wenn der Unternehmer kein "Handwerker" ist (offengelassen in BGE 109 II 116 a.E.
= Beilage 11) oder das Werk dem Besteller zur Wiederveridusserung dient (ZR 71,
1972, Nr. 30, S. 89; anders: GVP SG 1957, Nr. 12, S. 41). Umgekehrt bleibt Art. 128
Ziff. 3 OR aus dem Spiel, wenn die geschuldete Werkleistung keine
"Handwerksarbeit" ist, und zwar gleichgiiltig, wer die Leistung schuldet.

Aus den erwidhnten Grundsidtzen ergibt sich, dass sich die Vergiitungsforderungen
auch der Bauunternehmer weder generell dem Anwendungsbereich des Art. 128 Ziff. 3
OR zuschlagen noch generell der zehnjihrigen Frist des Art. 127 OR unterstellen lassen
(missverstindlich: BGE 109 II 112 ff. = Beilage 11).

b. Der Beginn der Verjihrung richtet sich nach Art. 130 Abs. | OR. Auslésendes Ereignis
ist also die Falligkeit der Forderung. Werden verschiedene Teile der Vergiitung (z.B.
Abschlags- und Vorauszahlungen) zu verschiedenen Zeiten fallig, so lduft die Verjah-
rung fiir jeden Teil separat. Die Verjihrung kann aber unterbrochen werden, z.B. da-
durch dass der Besteller nach Abschluss der Arbeiten eine Restforderung anerkennt,
die frither fallig gewordene (aber nicht bezahlte) Forderungbetrége einschliesst (Art.
135 Ziff. 3).

46. vgl. z.B. auch Reber, S. 95 f.
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5. Die Rechnungsstellung durch den Unternehmer?

Merke: Wurde dem Besteller fiir eine fillige Forderung eine Zahlungsfrist eingeriumt,
so verschiebt sich der Beginn der Verjihrung bis zum Ablauf der Zahlungsfrist®?.

8

Mit ihr macht der Unternehmer seinen Vergiitungsanspruch oder einen Teil davon (z.B.

eine

Abschlagszahlung, eine Vorauszahlung, einen Teuerungszuschlag) geltend. Von den

zahlreichen Rechtsfragen, die sich damit verbinden?®, soll hier nur eine behandelt werden:

Die Frage nach der Bindung des Unternchmers an die gestellte Rechnung.

Die Rechnung ist keine rechtsgeschiftliche Willenserklirung (namentlich keine Offerte)
des Unternehmers, sondern eine blosse Mitteilung des (angeblich) geschuldeten Betra-
ges, verbunden mit der (meist stillschweigenden) Aufforderung, der Besteller mdge den
in Rechnung gestellten Betrag bezahlen®®. Mangels anderer Vereinbarung gilt deshalb
der Grundsatz, dass der Unternehmer an die einmal gestelite Rechnung nicht gebun-
den ist, also Nachforderungen stellen kann, wenn diese begriindet sind.

Vom Grundsatz gibt es Ausnahmen. Ausgenommen sind drei Fille:

- Der Unternehmer hat ausdriicklich oder konkludent auf eine Mehrforderung ver-
zichtet.

-  Der Besteller wiirde durch eine Mehrforderung unbillig benachteiligt, weil er auf
die Richtigkeit und Volistindigkeit der erhaltenen Rechnung vertraut und sich
darauf eingerichtet hat (vgl. Merz, N 512 zu Art. 2 ZGB und Jagenburg, BauR
1976, S. 321).

- Die Rechnung betrifft eine Leistung, die nach Art. 374 OR (also nach Aufwand)
vergitet wird. Der Unternehmer, der eine angemessene Rechnung fir den
gehabten Aufwand einreicht, ist an seine Bewertung gebunden, obwohl es sich
(auch) bei dieser Rechnungsstellung nicht um eine Offerte handelt (offengelassen
in LGVE 1979 1, Nr. 476, S. 533 ff. = BR 1981, S. 55., Nr. 54 = Beilage 16).

Eine "merk-wiirdige" Sonderregelung enthilt Art. 156 der SIA-Norm 118 fiir die Zu-
sammenstellung (Art. 153 Abs. 3), die der Unternehmer mit der Schlussabrechnung
einzureichen hat. Enthilt die Zusammenstellung keinen schriftlichen Vorbehalt, so gilt
als stillschweigend erklirt, dass der Unternehmer "keine weiteren Rechnungen stellen

47
48
49

50

Vgl. Anmerkung 44.
Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 859 ff.
vgl. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 859 ff.

Das schliesst allerdings nicht aus, dass der Unternehmer mit der gestellten Rechnung gewisse

Zusatzerkl&arungen (z.B. die Einrdumung einer Zahlungsfrist) verbindet.
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wird und auf jeden weiteren Vergiitungsanspruch fiir Leistungen verzichtet, die er bis
anhin nicht in Rechnung gestellt hat".

6. Das Recht des Bestellers auf Skontoabzug fiir prompte Bezahlung51

Dieses Recht setzt eine dahingehende Abrede voraus und besteht (was z.B. die Bedingungen
und die Héhe betrifft) nur im Rahmen der getroffenen Vereinbarung. Ob sich das verein-
barte Abzugsrecht auch auf Festpreis-Vergiitungen bezieht, ist Auslegungsfrage und man-
gels anderer Anhaltspunkte zu bejahen. Schwierigkeiten bereitet die Rechtslage bei vertrag-
lich vorgesehenen Abschlagszahlungen. Diesbeziiglich gilt:

Unter Vorbehalt anderer Abrede darf der vereinbarte Skontoabzug auf jede fristgerechte
Abschlagszahlung gemacht werden, und zwar sofort und unabhingig davon, ob die Skon-
tofrist fiir die spitere Schlusszahlung verpasst wird (anders: SJZ 69, 1973, S. 381, Nr. 175;
68, 1972, S. 377, Nr. 239). Umgekehrt behilt der Besteller das vereinbarte Recht auf
Skontoabzug fiir die fristgerechte Schlusszahlung, soweit sie iber die Erfullung der
Abschlagsforderungen hinausgeht, auch dann, wenn er die Skontofrist fiur die
Abschlagszahlungen verpasst hat.

7. Unbestellte Zusatzleistungen

Sie geben dem Unternehmer mangels anderer Abrede (z.B. SIA-Norm 118, Art. 45 Abs. 2)
keinen vertraglichen Vergiitungsanspruch, auch nicht nach Art. 374 OR. Doch kann der
Unternehmer fiir solche Zusatzleistungen einen gesetzlichen Ausgleichsanspruch geltend
machen. In Frage kommen: Ungerechtfertigte Bereicherung (Art. 62 ff. OR),
Geschiftsfithrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR, 422 f.), Einbau (Art. 672 ZGB) und Ein-
pflanzung (Art. 678 ZGB).%2

51. Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 844 ff.

52. Zum Problem der aufgedringten Bereicherung: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 888.
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BEILAGE B

LGVE 1977 I, Nr.360,5.419

360. Art. 374 und 376 OR. Festsetzung des von den Parteien masslich nicht
bestimmten Werklohnes.

Keine der beiden Parteien macht geltend, der Werklohn fiir die Erstellung des
Kachelofens und die damit verbundenen Arbeiten am Kochherd und an den
Wandplatten sei im voraus genau oder auch nur ungefihr bestimmt worden. Es ist
deshalb davon auszugehen, dass die geschuldete Vergiitung iiberhaupt nicht fest-
gesetzt wurde. Der Werklohn muss daher nach Massgabe des Wertes der Arbeit
und der Aufwendungen des Klédgers festgesetzt werden (Art. 374 OR). Er muss
selbstverstédndlich auch einen angemessenen Unternehmergewinn enthalten, denn
der Werkvertrag ist grundsitzlich entgeltlich (Gautschi, Kommentar, N. 4 a zu
Art. 374 OR). Nach Art. 8 ZGB hat der Kliger als Unternehmer die Grundlagen
nachzuweisen, auf die sich der Richter bei der Festsetzung der angemessenen Ver-
giitung stiitzen muss. Er kann diese Beweispflicht einerseits dadurch erfiillen, dass
er den objektiven Wert des vollendeten und méngelfreien Werkes nachweist; an-
dererseits kann er ihr aber auch dadurch geniigen, dass er die Grdsse seiner kon-
kreten Aufwendungen (Arbeits- und Materialaufwand, Transport- und Neben-
kosten, Anteil an den allgemeinen Geschiftsunkosten usw.) beweist. Dabei ist der
rechtsgeniigliche Nachweis erbracht, wenn der Richter auf Grund beider Elemente
zusammen den angemessenen Werklohn bestimmen kann. Bei dieser Entscheidung
kommt dem Richter zwangsldufig ein gewisser Ermessensspielraum zu.

I. Kammer, 3. Mai 1977.
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BEILAGE 12

SJ 108,1986, S.554f.

PRESCRIPTION DE L'ACTION DE L’ARTISAN EN PAIEMENT DU
PRIX DE SON TRAVAIL. AMENAGEMENTS EXTERIEURS. —
Art. 128 ch. 3 CO.

2. — L’application de la prescription de 5 ans, prévﬁe par
I’art. 128 ch. 3 CO en matiére de créances des artisans pour leur
travail, suppose en tout cas un travail artisanal. ... Le travail
artisanal s’exerce principalement & la main ou a I’aide d’un outil-
lage simple et consiste généralement a fagonner ou a transformer
des matériaux. Ces conditions ne sont pas remplies s’agissant de
la construction d’une maison, aussi modeste soit-elle, qui impli-
.que une actjvité dominée, ou du moins équilibrée, par un impor-
1ant apport intellectuel, organisationnel et administratif indispen-
sable & I'édification convenable et rationnelle d’une construction
immobilitre (ATF 109 1I 116 ).

En I'espéce, on a précisément affaire & des travaux de construc-
tion de maisons. Peu importe que ces travaux aient été exécutés
par étapes et qu’il y ait eu des adjudications successives pout
I’édification des deux groupes de villas et les aménagements exté-
tieurs. Tous ces travaux font appel & des activités od T'on ne
saurait voir une prédominance de I'apport purement manuel et
technique, par rapport 2 la fonction intellectuelle, organisation-
nelle et administrative inhérente a 1’édification d’uné construction
immobiliére, y compris’ les aménagements extérieurs indispensa-
bles quilui sont étroitement liés. On ne peut donc patlér dans un
cas de ce genre d’activité purement artisanale. -

‘Méme si I’on voulait considérer, de maniére artificielle, ‘les
seuls aménagements extérieurs adjugés sépaiément, on se trou-
verait en présence d’activités qui sont pour le moins 2 la limite
du travail artisanal et du travail d’édification diversifié qui carac-
térise une construction immobili¢re. L’'aménagement des terrés
et des parties goudronnées, la construction de dalles armées, la
réalisation d’escaliers, de bacs a fleurs et de murets impliquent
des travaux non seulement diversifiés, mais nécessitant une adap-
tation aux lieux, a la configuration du terrain et auX matériauX,
qui va au-dela du simple tour de main et du métier propres a
I’activité artisanale. Dans un tel cas limite, on he saurait appli-
quer P’art. 128 ch. 3 CO, exception a la régle généralé de lart.
127 CO qu’il n’y a pas lieu d’interpréter de manicre ‘extensive
(ATF 109 II 116 1). Dans le doute, et notamment. lorsque le
contrat d’entreprise porte sur autre chose qu'une activité routi-
niére; on doit appliquer le délai ordinaire de 10 ans de l'art. 127
CO (Gauch; Der Werkvertrag, 3¢me éd., p. 250, n..873). :

(Tribunal fédéral, 1ere Cour civile. 4 mars 1986. Ed. Cuénod
SA en liquidation contre S.I. Solbois SA en liquidation).
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Amtsbericht OGr BL 1982, S. 48 f.

Art. 373 Wahrend der Festpreisunternehmer grundsaétzlich keine Erho-
hung der vereinbarten Vergiitung fordern darf, hat der Besteller bei
Verabredung eines bloss ungefihren Ansatzes eine méssige Kostentiiber-
schreitung ohne weiteres selber zu tragen (Art. 373 Abs. 1,375 Abs. 1 OR
e contrario). Dabei hat die Praxis die Regel herausgebildet, eine Uber-
schreitung bis zu einer Hohe von 10% als massig zu bezeichnen. Unab-
hdngig von ihrem Mass hat der Besteller jedoch bei beiden Arten der

Preisbestimmung eine Kostenliberschreitung hinzunehmen, wenn sie
sich aus ausserordentlichen, unvorhersehbaren Umstéanden oder auf--
grund einer Anderung des Vertrags ergibt. Eine Anderung des Vertrags-
objektes, die zu einer Kostenverteuerung fihrt, gibt bei jeder Art der
Preisbestimmung Anspruch auf eine Extravergitung. Solche Verteuerun-
gen fallen denn auch bei der Entscheidung, ob eine Uberschreitung eines
ungefahren Ansatzes (ibermaissig sei, ausser Betracht. Als Anderung des
Vertragsobjektes sind auch quantitative Anderungen zu beriicksichtigen,
deren Ausfiihrungen Mehrarbeiten und Mehrlieferungen der gleichen Art
bedingt, wie sie der Unternehmer ibernommen hat. Mit der Verwendung
von 833 kg Eisen anstelle der urspriinglich vorgesehenen 450 kg hat die
Klagerin eine solche Mehrleistung erbracht.

OG vom 10.8.1982
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476, S. 533 ff.
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