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UNLIEBSAME NACHTRAGS-
-ORDERUNGEN DES BAUUNTER-

NEHMERS

von Dr. Daniel Thaler und Christian Berz (Text)

Der sorgfaltige Bauherr ist regelmassig geneigt, im Rahmen seines
\Werkvertrags moglichst alle Eventualitaten abzusichern, mit dem
Bestreben, dass sein Bauwerk nicht teurer zu stehen kommt als mit
dem Bauunternehmer vereinbart. Die Praxis zeigt jedoch, dass es selbst
bei den raffiniertesten Werkvertragen zu Streitigkeiten hinsichtlich
Nachtragsforderungen des Unternehmers kommen kann. Was ist der
Grund dafir? Und wie kann dies - im Interesse aller Baubeteiligten -
moglichst vermieden werden?

Hauptquartier Fogo Island National Park auf den Kapverdischen Inseln von OTO Arquitectos aus Lissabon.



DER WERKLOHN

Im Rahmen eines Bauwerkvertrages ver-
spricht ein Unternehmer die Erstellung
eines Bauwerks (oder eines Teils davon),
und der Bauherr verpflichtet sich im Ge-
genzug zur Bezahlung eines Werklohnes.
Ohne anderweitige Vereinbarung rich-
tet sich die Hohe des Werklohnes nach
dem effektiven, fiir die Erstellung des
Bauwerks erforderlichen Aufwand des
Unternehmers (vgl. Art. 374 OR). In der
Praxis werden solche Bauarbeiten mit
einer Aufwandvergiitung tblicherweise
als «Regiearbeiten» bezeichnet. Zu ver-
glten sind dabei die Selbstkosten des
Unternehmers unter Hinzurechnung ei-
nes angemessenen Zuschlages fiir Risiko
und Gewinn. Haufig werden die dabei
anwendbaren Ansdtze fiir Arbeit und
Material (inkl. Risiko und Gewinn) von
den Parteien im Voraus festgelegt. In
all diesen Fillen tragt der Bauherr das
Aufwandrisiko, das darin besteht, dass
sich die Bauarbeiten aufwendiger gestal-
ten als von den Parteien bei Vertragsab-
schluss angenommen. Der Wert des voll-
endeten Bauwerks selbst spielt bei dieser
Verglitungsart keine Rolle.

Entsprechend ist der risikobewusste Bau-
herr bestrebt, eine andere Vergiitungsart
zu vereinbaren, welche den Werklohn
verbindlich festlegt und die das Auf-
wandrisiko so weit als méglich dem Un-
ternehmer {iberbindet. Das Gesetz ver-
wendet hierfiir den Begriff der «festen
Ubernahme» (vgl. Art. 373 ORJ. In der
Praxis finden sich hierfiir verschiedene
Varianten. Héufig wird ein pauschaler
Werkpreis fiir die gesamte Bauleistung
(mit oder ohne Anpassung an die Bau-
teuerung) vereinbart («Pauschalpreis»
oder «Globalpreis»). Ublich sind auch
sogenannte Einheitspreisvertrage, wo
lediglich einzelne Arbeitsschritte pau-
schaliert werden (z.B. die Vereinbarung
eines Quadratmeterpreises fiir das An-
bringen eines Verputzes auf ein Mauer-
werk) und der Werkpreis nach Erstellung
des Werkes anhand der effektiv ausge-
fithrten Mengeneinheiten (Flachen, Lan-
gen, Stiickzahlen usw.) berechnet wird.

Héufig finden sich in einem Werkvertrag
auch Kombinationen der verschiedenen
Verglitungsarten. Verschiedentlich wer-
den solche Vergiitungsregelungen durch
ein ungefdhres oder gar verbindliches
Kostendach ergédnzt, welches ebenfalls
eine limitierende Funktion mit Bezug auf
den insgesamt zu bezahlenden Werkpreis
haben kann.

PAUSCHALIERT IST DIE BAULEISTUNG,
NICHT DER WERKLOHN

Die Versuche des Bauherrn, das Kos-
tenrisiko mittels Pauschalpreisen und
dergleichen méglichst umfassend auf
den Unternehmer abzuwiélzen und nicht
mehr bezahlen zu missen als im Werk-
vertrag beziffert, scheitern jedoch haufig
daran, dass sich eine solche Pauschalie-
rung nur auf die im Werkvertrag defi-
nierte Bauleistung bezieht. Diese kann
jedoch (wie auch die Art und Weise der
Werkerstellung) von den vertraglichen
Vorgaben und Annahmen der Parteien
abweichen. Zu denken ist dabei z.B. an
einen schlechteren Baugrund als in den
Ausschreibungsunterlagen  angegeben,
der zusétzliche statische Vorkehrungen
oder Abdichtungs- und Entsorgungs-
massnahmen erfordert. Hinzu kommen
Liicken und Fehler in den Ausschrei-
bungsunterlagen, welche einen zur Werk-
erstellung erforderlichen Aufwand nicht
berticksichtigen. Solche unternehmersei-
tig anfallenden Mehrleistungen sind in
einem Pauschalpreis grundsétzlich nicht
enthalten, da (anders als der Wortlaut
annehmen lésst) gar nicht der Preis, son-
dern vielmehr die Bauleistung pauscha-
liert wurde.

VOLLSTANDIGKEITSKLAUSELN SOWIE
GENEHMIGUNGSVORBEHALTE WIRKEN
NUR BESCHRANKT

Der vorstehenden Problematik bewusst,
sind Bauherren daran interessiert, bei
Pauschal- und Globalpreisvertrdgen wie
auch bei Einheitspreisvertragen sowie
Kostendachregelungen sdmtliche denk-

baren Leistungen als im Werkpreis ent-
halten zu erkldren (sogenannt Vollstdn-
digkeits- bzw. Komplettheitsklauseln).
Auch eine solche Regelung lédsst sich
jedoch selten konsequent durchsetzen.
Die vermeintliche Werkpreispauschalie-
rung scheitert hdufig bereits daran, dass
bei Bauwerken regelmaéssig noch weitere
Personen im Auftrag des Bauherrn tétig
sind (Planer, Drittunternehmer). Fir de-
ren Fehler und Versdumnisse bzw. fir
die dadurch verursachten Mehraufwen-
dungen des Unternehmers hat der Bau-
herr gegeniiber dem Unternehmer auf-
zukommen. Denn sie liegen ausserhalb
des Einflussbereichs des Unternehmers
und konnen daher kaum als im Werk-
preis mitenthalten verstanden werden.
Dasselbe gilt fiir Verzégerungen bei der
Bereitstellung des Baugrundstiicks, der
Lieferung von Planunterlagen oder der
Fertigstellung der Vorarbeiten durch
Drittunternehmer.

Mit solchen Vollstdndigkeitsklauseln
vornweg nicht erfasst werden koénnen
zudem Bestellungsédnderungen des Bau-
herrn, die bei Bauwerken regelmaissig in
der einen oder anderen Weise vorkom-
men, um den sich wédhrend der Bauaus-
fiithrung verdndernden oder zusétzlichen
Bediirfnissen des Bauherrn gerecht zu
werden.

Im Bewusstsein, dass selten samtli-
che auszuftihrenden Bauleistungen im
Werkvertrag enthalten sind, behelfen
sich Bauherren ergédnzend héufig mit
der Vereinbarung von sogenannt Ge-
nehmigungsvorbehalten, mit welchen
dem Unternehmer die Obliegenheit auf-
erlegt wird, Leistungen, die zu einer
Mehrvergiitung berechtigen, vorgéngig
anzuzeigen und schriftlich genehmigen
zu lassen, andernfalls eine Mehrvergii-
tungsforderung vornweg entfallt.

In der Praxis werden solche Regelungen
in der Hektik des Bauprozesses jedoch
hiufig - auch aufseiten des Bauherrn
- nicht konsequent beachtet, was Fol-
gen fir die Wirksamkeit eines solchen
Genehmigungsvorbehalts hat. Denn ge-
mdéss Praxis des Bundesgerichts kann
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ein solcher Vorbehalt auch miindlich
oder stillschweigend aufgehoben wer-
den. Zudem diirfte regelmaéssig ein Ver-
stoss gegen Treu und Glauben vorliegen,
wenn ein Bauherr Mehrvergiitungen fir
Leistungen, die im Werkvertrag nicht
enthalten sind, unter Verweis auf den
Schriftlichkeitsvorbehalt ablehnt, ob-
schon er auf der Vornahme der Leistun-
gen beharrt und diese vorbehaltslos ent-
gegennimmt (vgl. Bundesgerichtsurteil
4A_271/2007).

WONACH RICHTET SICH DIE
MEHRVERGUTUNG FUR BERECHTIGTE
NACHTRAGE?

Zu der oft strittigen Frage, ob eine Mehr-
verglitung flir Nachtrage geschuldet ist,
gesellt sich regelméssig diejenige, wie
hoch diese ausfillt bzw. wonach sich die-
se Uiberhaupt richtet.

Von Gesetzes wegen, d.h. ohne ander-
weitige Vereinbarung, gilt, dass Bes-
tellungsdnderungen und ausgewiese-
ne werklohnberechtigte Mehrleistungen
ohne anderweitige Vereinbarung nach
Aufwand zu vergiiten sind. Entsprechend
empfiehlt es sich fiir den Bauherrn, auch
fir diesen Fall eine Vergiitungsregelung
zu treffen. Die in der Bauwirtschaft
hdufig als Vertragsbestandteil erklarte
SIA-Norm 118 (Allgemeine Bedingungen
fir Bauarbeiten) sieht fiir Bestellungsan-
derungen und &hnliche Félle u.a. eine
Verglitung nach Massgabe der urspriing-
lichen Kostengrundlage des Werkvertra-
ges vor, was in der Praxis jedoch héufig
zu weiteren Streitfragen fiihrt, statt dass
diese damit geklart wéren.

Hinzu kommt, dass sich nicht immer
leicht einordnen ldsst, unter welchem Ti-
tel eine Mehrkostenposition einzuordnen
und zu vergiiten ist. Namentlich stellt
sich die Frage, ob es sich tiberhaupt um
eine eigentliche Mehraufwendung han-
delt, die zu einem Werklohnnachtrag be-
rechtigt, oder ob rechtlich nicht eher eine
Schadenersatzforderung vorliegt. Diese
Unterscheidung hat etwa Bedeutung fir
die Frage der Mehrwertsteuerpflicht, des
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Beginns des Verzugs- bzw. des Schadens-
zinses und ob der Unternehmer hierfir
ein Bauhandwerkerpfandrecht beanspru-
chen kann. Schadenersatzforderungen
unterliegen weder der Mehrwertsteu-
erpflicht, noch koénnen sie mittels Bau-
handwerkerpfandrecht gesichert werden.

WIE LASSEN SICH STREITIGKEITEN
UBER NACHTRAGSFORDERUNGEN
VERRINGERN?

Aus den vorstehenden Ausfithrungen er-
gibt sich unschwer, dass es kaum maoglich
ist, simtliche Eventualitdten hinsichtlich
Nachtragsforderungen in Werkvertrdgen
zu regeln. Die Streitigkeiten sind erfah-
rungsgemadss jedoch hdufiger in denjeni-
gen Féllen, wo ein Werkvertrag lediglich
rudimentdr abgefasst wurde und wo in
der praktischen Umsetzung, d.h. im Bau-
ablauf, der Erfassung und Kommunika-
tion allfdlliger Nachtrége zu wenig Auf-
merksamkeit geschenkt wird. Bei diesen
Punkten ist denn auch anzusetzen.
Neben der moglichst sorgféltigen Abfas-
sung der Werkvertragsgrundlagen (de-
taillierter Leistungsbeschrieb, Angaben
zu den Baubedingungen, vertragliche
Anpassungsregeln usw.) gilt es nament-
lich im Rahmen der Bauausfiihrung,
ein gemeinsames Nachtragsmanagement
zwischen den Parteien zu installieren.
So ist es ratsam, den Unternehmer etwa
im Rahmen von woéchentlichen Bauher-
rensitzungen (sog. Jour fixe) anzuhalten,
allfdllige zu einer Mehrvergiitung be-
rechtigende Anderungen und Mehrauf-
wendungen anzuzeigen und nachzuwei-
sen sowie das Besprochene konsequent
zu protokollieren.

Fir den Streitfall kann es zudem von
Vorteil sein, strittige technische Fragen
einem gemeinsam bestimmten, von den
Parteien unabhédngigen und erfahrenen
Sachverstdndigen zu unterbreiten, der
- falls gewlinscht - auch als Schiedsgut-
achter einzelne technische Fragen fiir die
Parteien verbindlich kldren kann, damit
prozessuale Weiterungen mit Kostenfol-
gen nach Moglichkeit vermieden werden
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kénnen. Dabei ist es wichtig, Auftrag,
Kostentragung und Verwertbarkeit der
(gemeinsamen) Expertisierung (reiner
Empfehlungscharakter, gemeinsames
Gutachten mit Beweiswert, Schiedsgut-
achten unter grundsatzlichem Ausschluss
weiterer Fachmeinungen) vorgédngig und
einzelfallspezifisch zu definieren. Wo
eine solche Einigung scheitert oder nicht
opportun erscheint, wére ggfs. zu priifen,
ob eine amtliche Befundaufnahme (wo
dies moglich ist) oder aber eine vorsorgli-
che gerichtliche Beweisfiithrung zielfiih-
rend ist.

Die eigene Leistung sowie Abweichun-
gen des effektiven Bauablaufs von den
Vertragsgrundlagen samt deren Kommu-
nikation sollte jede Partei zudem nach-
vollziehbar dokumentieren, damit die ei-
gene Position im Streitfall auch bewiesen
werden kann.
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