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1.1 Grundlagen

1.1.1 Begriff Vertrag
Definition Austausch uUbereinstimmender Willenserklarungen, der eine dem
Ubereinstimmenden Willen entsprechende Rechtsfolge bewirkt.

Form Maoglich sind schriftliche oder miindliche Willensausserungen. Auch
stillschweigend, durch sogenanntes konkludentes Verhalten, kann
ein Vertrag entstehen. Die Wahl der Form ist grundsatzlich frei, es sei
denn, das Gesetz schreibe fir ein bestimmtes Rechtsgeschaft eine
bestimmte Form vor (Grundstlickkauf, Testament usw.)

1.1.2 Begriff Werkvertrag
Der Werkvertrag ist ein Vertrag, durch den sich der Unternehmer zur Herstellung
eines Werkes, der Besteller zur Leistung einer Vergltung verpflichtet (OR 363).

1.1.3 Abgrenzung gegeniiber Kaufvertrag

Kaufvertrag Verpflichtung des Verkaufers zur Sachiibergabe und Eigentumsver-
schaffung steht im Vordergrund.
Preis muss bestimmt oder objektiv bestimmbar sein.

Werkvertrag Unternehmer schuldet die Leistung eines Erfolges oder eines mess-
baren Arbeitsresultates.
Preis muss nicht bestimmt (objektiv bestimmbar) sein; kann im Streit-
fall vom Richter nach dem Wert der Arbeit und den Aufwendungen
festgesetzt werden.

Vertrag Uber eine erst herzustellende Sache ist Werkvertrag, wenn die Sache Einma-
ligkeitscharakter aufweist und nicht routinemassig hergestellt wird; Erwerb einer erst
herzustellenden Sache ist Kauf.
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1.1.4
(Auftrag, Arbeitsvertrag)

Werkvertrag

Leistungspflicht

Erfolg der Arbeit; Haftung fir Mangel
auch bei sorgfaltiger Arbeit. Entschadi-
gungen nach Erfolg

Gefahr des Misslingens
beim Unternehmer

Pflicht zur personlichen Leistung
in der Praxis nur ausnahmsweise

Weisungsrecht/Subordination
fehlt

Beendigung

«Rucktritt»: Verzicht auf Vollendung bei
Unternehmer ausgeschlossen, seitens
des Bestellers nur gegen volle Schadlos-
haltung.

Abgrenzung gegeniiber Vertragen auf Arbeitsleistung

Arbeitsleistungsvertrag

Arbeitseinsatz und Sorgfalt; Entschadi-
gung nach Arbeits- und evtl. sonstigem
Aufwand

beim Auftraggeber/Arbeitgeber

bei Auftrag oft, bei Arbeitsvertrag immer

gegeben (bei Auftrag: Weisungsrecht)

Widerruf/Kiindigung bei Auftrag jeder-

zeit (evtl. gegen teilweise Schadloshal-

tung). Beim Arbeitsvertrag nach spezifi-
schen Kuindigungsregeln.

1.2 Vertragsinhalt

1.2.1 Gesetzliche Regelung

1.2.1.1 Nur summarische Regelung in Art. 364-367 OR

— allgemeine Sorgfaltspflicht
— personliche Ausfiihrung
— Haftung fir Glte des Werkstoffes

- Haftungsgrundsatz

1.2.1.2 Vertragliche Regelung

rechtzeitige Vornahme und vertragsgemasse Ausflihrung

Typischerweise ist im Werkvertrag eine individuelle Leistung geschuldet, welche
vertraglich auch einzeln umschrieben werden muss. Fir die nahere, individuelle Aus-
gestaltung des Vertragsverhaltnisses im Bauhaupt- und Baunebengewerbe gelten

meistens die Bestimmungen der
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1.2.1.3 SIA-Normen

(Auszug aus: Aktuelles Handbuch zur Norm SIA 118)

Gultigkeit von Normen: Eine Norm als Muster-Vertragstext kann von sich aus keine

rechtliche Wirkung erzielen, sondern nur

— wenn sie von einer Behorde (6ffentliches Recht) als verbindlich erklart wurde; eine
Gemeinde kann z.B. flr ihr Gebiet eine bestimmte technische Strassenbaunorm als
allgemein verbindlich erklaren

— wenn wie von den Vertragsparteien ausdricklich als auf ihr Rechtsverhaltnis an-
wendbar erklart wird.

Fehlen in einem Werkvertrag zwischen Bauherrn und Unternehmer Bestimmungen
uber die Anwendung einer Norm, so gelten ausschliesslich die Vorschriften des OR
(Art. 363 ff.) und allenfalls 6ffentlich-rechtliche Regelungen. Haben die Parteien aber
die Anwendung einer Norm verabredet, so geht diese private Regelung dem Gesetz
vor. Sie wird Bestandteil des Werkvertrages und tritt an die Stelle des Gesetzes, so-
weit sie diesem widerspricht (Ausnahme: zwingende Gesetzesvorschriften).

Aber: Werden im Werkvertrag selbst Sonderregelungen getroffen, welche ihrerseits
von der Norm abweichen, so sind bezlglich dieser Punkte die Sonderregelungen
gultig und ersetzen die Vorschriften der Norm, obschon generell die Norm als an-
wendbar erklart wurde. Das gilt allgemein auch dann, wenn die Norm selber solche
Sonderregelungen verbietet.

1.2.1.4 Norm SIA 118 «Allgemeine Bedingungen fiir Bauarbeiten»

Heute gliltig sind die «Allgemeinen Bedingungen fir Bauarbeiten», Norm SIA 118,
Ausgabe 2013. Sie umfassen den zur Zeit weitgehend gebrauchlichen Inhalt von
Bau-Werkvertragen und stellen, wenn sie von den Parteien als anwendbar erklart
werden, einen praktisch vollstandigen Vertragstext dar — abgesehen selbstverstand-
lich von der Umschreibung des Bauobjektes und der technischen

Spezifikationen.

Die Zweckmassigkeit der Norm sowie die Unterstiitzung durch die wichtigsten ein-
schlagigen Berufsverbande flihrten dazu, dass die Norm SIA 118 heute auf das werk-
vertragliche Verhaltnis zwischen Bauherrn und Bauunternehmer in der Schweiz sehr
weitgehend angewandt wird, wenn auch verschiedene Behorden, Generalunterneh-
mungen sowie Architektur- und Ingenieurfirmen noch eigene Erganzungs- und Ab-
anderungsbedingungen zur Anwendung bringen.

Die Norm SIA 118 «Allgemeine Bedingungen fiir Bauarbeiten» ist die wichtigste
Werkvertragsgrundlage der Schweizer Bauwirtschaft. Uber dreissig Jahre nach deren
letzten umfassenden Revision war nun aber eine Aktualisierung erforderlich. Um die
bewahrte Substanz der Norm und insbesondere die Ausgewogenheit der Vertrags-
bestimmungen zu erhalten, wurden Anderungen nur dort vorgenommen, wo dies
absolut notwendig war.
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Die Norm SIA 118 Allgemeine Bedingungen fiir Bauarbeiten enthalt Regeln betref-
fend Abschluss, Inhalt und Abwicklung von Vertragen Uber Bauarbeiten. Vertragspar-
teien sind demnach einerseits die Unternehmungen andererseits die Bauherrschaft,
die in der Regel vom Architekten oder der Architektin vertreten wird. Die Norm er-
ganzt die allgemeinen Regelungen des gesetzlichen Werkvertragsrechts (Artikel 363
bis 379 OR) fiir das Baugewerbe. Die Anwendung der Norm ist zwar freiwillig, doch
wird sie in der Schweiz fast flachendeckend angewendet.

Die Norm SIA 118 hat sich bewahrt und gilt als zwischen den Vertragsparteien aus-
gewogen. Seit ihrer letzten grundlegenden Revision im Jahre 1977 wurden 1991
jedoch lediglich drei kleine Prazisierungen vorgenommen. Spatere Entwicklungen
des Bauvertragsrechts, zum Beispiel die neue Gesetzgebung Uber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (BOB, IVOB) oder der Wechsel von der Warenumsatzsteuer (WUSt)
zur Mehrwertsteuer (MWST), sind in der Fassung 1977/1991 noch nicht berticksich-
tigt. Um die bewahrte Struktur und Substanz der Norm beizubehalten, entschied
sich der SIA fir eine sanfte Revision. Wichtigstes Ziel der breit abgestitzten Revisi-
on war es, das Gleichgewicht zwischen Bauherren- und Unternehmerinteressen zu
wahren. Entsprechend wurden Anderungen nur dort vorgenommen, wo sie nicht
zu einer Verschiebung des Gleichgewichts zwischen den Vertragsparteien fuhrten,
die Rechtssicherheit erhoht wurde und das Bediirfnis der bauwirtschaftlichen Praxis
nachgewiesen war.

Wesentliche Anderungen

Die wesentlichsten Anderungen gegeniiber der Ausgabe 1977/1991 betreffen:

— Rugefrist: Der Begriff «Garantiefrist» wird konsequent durch «Rugefrist» ersetzt.
Damit wurde der Kritik Rechnung getragen, dass Garantiefrist mit Verjahrungsfrist
verwechselt werden kann. Die ehemals in einer Fussnote festgelegte Rlgefrist von
zwei Jahren, ist neu in den Normentext integriert. Die Mindest- und Hochstbe-
trage des Riickbehalts bei Solidarbulrgschaft (5 bis 10%) sind an die Teuerung seit
1977 angepasst worden.

— Qualitatsmanagement: Neu gibt die Norm vor, dass bereits die Ausschreibung der
Bauherrschaft Bestimmun-gen zu speziellen Anforderungen an die Qualitat, die
Organisation und die Arbeitsablaufe enthalten muss. Die bestehende Bausubstanz
wird dem Baugrund gleichgestellt, womit die Bauherrschaft deren Beschaffenheit
zu prifen und in der Ausschreibung die erforderlichen Angaben zu machen hat.
Zudem wird klargestellt, dass Prifungen, die wahrend der Ausflihrung getatigt
werden, nur als Zwischenprifung und nicht als Abnahme gelten.

— Teuerungsabrechnungsverfahren: Die wichtigste inhaltliche Anderung betrifft die
Teuerungsabrechnungsverfahren. Da das Mengennachweisverfahren in der Praxis
des Bauwerkvertrags praktisch bedeutungslos geworden ist, werden neu die in-
dexierten Verfahren als Leitverfahren bei Preisanderungen definiert. Die Einzelhei-
ten sind in der neuen Normenserie SIA 121 bis 124 geregelt.
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— Offentliches Vergaberecht: In Anpassung an die Anderungen im 6ffentlichen Ver-
gaberecht enthalt die Norm SIA 118 nun einen klaren Verweis, dass beim Bauen
mit der 6ffentlichen Hand das 6ffentliche Vergaberecht vorbehalten bleibt.

- Mehrwertsteuer: Wenn nicht anderes vereinbart ist, gilt bei einer Preisangabe die
MWST als nicht eingerechnet (eine eigentliche Usanz im Baugewerbe, die jedoch
bislang nicht klar definiert war).

Die Gibrigen Anderungen sind untergeordneter Natur und oft Anpassungen an neue
gesetzliche Begriffe.

1.3 Offertwesen im Werkvertrag

Der Abschluss eines Werkvertrages ist weder nach Gesetz noch nach der Norm SIA
118 an eine bestimmte Form gebunden. Er kann deshalb schriftlich, miindlich oder
durch entsprechendes Handeln (konkludente Handlung) rechtsgultig abgeschlossen
werden. Entscheidend ist einzig, in welcher Form die Parteien den Vertrag abschlie-
ssen wollen.

1.3.1 Schriftlicher Vertragsabschluss

Wenn Bauherr und Unternehmer vereinbaren, dass der Werkvertrag schriftlich ab-

zuschliessen sei, so ist die Einhaltung dieser Form Voraussetzung fiir die Gultigkeit

des Vertrages. Wen nichts anderes vereinbart wird, genligt auch

— die briefliche oder telegrafische Erklarung des Bauherrn des Inhaltes «Ich erteile
Ihnen hiermit den Auftrag gemass lhrer Offerte vom...»

— und die briefliche oder telegrafische Bestatigung des Unternehmers, wobei erst
noch fraglich ist, ob eine solche im Falle einer rechtsgliltig unterzeichneten Offer-
te Uberhaupt notig ist, siehe oben.

Trotz vereinbarter Schriftlichkeit kommt tbrigens ein Werkvertrag durch konkluden-
te Handlung zustande, wenn der Unternehmer mit ausdriicklicher oder erkennbarer
stillschweigender Zustimmung des Bauherrn mit den Arbeiten beginnt; ob es sich
dabei bereits um den vorgesehenen, der Schriftlichkeit bedirfenden Werkvertrag
handelt oder vorlaufig nur um einen Teilauftrag flr eine erste Etappe, muss nach
den Umstanden des Einzelfalles beurteilt werden. Jedenfalls ist die Lage unklar und
wird wahrscheinlich zu Streit fliihren: Wir konnen dem Unternehmer nur empfeh-
len, nicht mit irgendwelchen Arbeiten zu beginnen, solange er vom Bauherrn nichts
Schriftliches in Handen hat!

Spatere Anderungen eines Werkvertrages bedirfen keiner besonderen Form, auch
wenn der Vertrag selber der Schriftform bedurfte.
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1.3.2 Miindlicher Vertragsabschluss

Bauherr und Unternehmer vereinbaren mundlich, dass der letztere bestimmte Ar-
beiten ausfuhren soll. Oft geschieht das an Ort und Stelle oder bei einem Glas Wein.
Allein durch diese gegenseitige Absprache kommt der Vertrag bereits zustande.

Haufig hat zuvor der Unternehmer eine schriftliche Offerte eingereicht. Auch in die-
sem Fall gentigt die mundliche (auch telefonische) Abrede, dass nun der Vertrag
geschlossen werde. Meist geschieht das unter Verweis auf die Offerte, womit wenigs-
tens etwas Schriftliches vorliegt. Jede bei Vertragsabschluss mindlich getroffene Ver-
einbarung geht aber der (schriftlichen) Offerte vor — sofern sie sich beweisen lasst!

Die Norm SIA 118 nimmt die letztere Art des Vertragsabschlusses als Normalfall an
(Art. 19 Abs. 1 und 2 Norm SIA 118), erganzt aber, dass der Unternehmer das Recht
haben soll, vom Bauherrn eine schriftliche Bestatigung des Vertragsabschlusses zu
verlangen. Sofern diese «Bestatigung» nicht noch irgendwelche Prazisierungen zum
Vertragsinhalt enthalt, hat sie indessen keinerlei rechtliche Bedeutung ausser derje-
nigen, dass durch sie der Vertragsabschluss als solcher bewiesen werden kann. Die-
selbe Wirkung hat es, wenn statt dessen der Unternehmer dem Bauherrn (moglichst
eingeschrieben) den Empfang des miindlichen oder telefonischen Zuschlages besta-
tigt und der Bauherr nicht sofort widerspricht. Welche Losung im Einzelfall eleganter
ist, ist keine rechtliche, sondern eine rein psychologische Frage.

1.3.3 Abschluss durch konkludente Handlung

Es kann vorkommen, dass sich der Bauherr und der Unternehmer tGber den Vertrags-
inhalt nicht klar aussprechen, also etwa lGber den genauen Umfang der Arbeiten,
Uber die Hohe des Werklohnes und so weiter. Der fehlende Inhalt des Vertrages ist
dann nach dem wahrscheinlichen Willen der Vertragspartner und nach den dispo-
sitiven Vorschriften des Obligationenrechtes zu erganzen. Der Vertrag ist trotzdem
(mundlich oder schriftlich) zustande gekommen.

In einem solchen Fall kommt immer dann ein Werkvertrag «durch konkludente

Handlung», also durch entsprechendes Verhalten der Parteien zustande, wenn

— der Unternehmer mit den vertraglichen Arbeiten (auch nur schon mit der Baustel-
leninstallation) beginnt,

— der Bauherr von dieser Arbeitsaufnahme Kenntnis hat und den Unternehmer ge-
wahren lasst, also nicht innert kurzer Frist Einspruch erhebt,

— oder der Bauherr sogar gewisse Mitwirkungshandlungen vornimmt, etwa dem Un-
ternehmer Ausfuhrungsplane zustellt oder einen vorgesehenen Vorschuss leistet.

Es liegt in einem solchen Falle eine «stillschweigende gegenseitige Willensausserung
der Parteien» im Sinne von Art. 1 Abs. 1 und 2 OR vor. Bedingung ist dabei stets,
dass die durch konkludentes Verhalten bezeugte Willensausserung beidseitig ist, das
heisst jede Partei muss eine solche konkludente Verhaltensweise gezeigt haben. Erst
dann, aber immerhin dann ist der Werkvertrag zustande gekommen.
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1.4 Inhalt der Offerte

Als verbindlich angeboten gilt grundsatzlich genau das, was der Unternehmer dem
Bauherrn sagt oder schreibt, und nichts anderes. Theoretisch gentigt es zwar, dass
die angebotene Leistung genltigend klar umschrieben ist (z.B. «ein Badezimmer wie
in der Ausstellung besprochen»), doch kann nicht genligend empfohlen werden, die
offerierte Leistung maoglichst ausfiihrlich und genau zu umschreiben.

Meistens gehorten zum wesentlichen Inhalt auch der Preis, der Termin und allgemei-
ne Vertragsbestimmungen. Normalerweise hat bereits der Bauherr in der Einladung
oder Ausschreibung das auszufliihrende Objekt mehr oder weniger genau umschrie-
ben, die gewlinschten Termine angegeben und weitere Vertragsbestimmungen vor-
geschlagen, allenfalls die Norm SIA 118 als anwendbar erklart. Er erwartet vom Un-
ternehmer nur noch ein Preisangebot.

In diesem Falle wird der Unternehmer das anzubietende Objekt nicht mehr selber
umschreiben, sondern auf das Leistungsverzeichnis oder den Baubeschrieb des Bau-
herrn Bezug nehmen. Das kann auch stillschweigend geschehen.

Da die Ausschreibungsunterlagen meist weitgehend Bestandteil seiner Offerte und
spater auch des Vertrages werden, wird sie der Unternehmer griindlich priifen mis-
sen, einesteils um sich ein klares Bild von den zu erwartenden Kosten zu machen, an-
dererseits aber auch weil er schon im Offertstadium Abmahnpflichten hat.

Wir denken etwa an die Beurteilung von

— Baugrund (auf Grund von Angaben des Bauherrn oder eigenen Abklarungen)
Konstruktion des Werkes und Materialien

Bauverfahren und Bauablauf

Zufahrt, Installationsplatz, Energie- und Wasserbezug

Ortliche Bau-, Larm- und Gewasserschutzvorschriften usw.

Hier sei nur darauf hingewiesen, dass der Unternehmer

— entweder bereits in der Offerte abmahnen

— oder von sich aus etwas anderes offerieren

muss, wenn er den Baugrund oder die in der Ausschreibung vorgesehene
Ausfihrungsart fir unzweckmassig halt. Wohl konnte auch noch im
Verhandlungsstadium abgemahnt werden, aber wenn der Bauherr die Offerte ohne
weitere Verhandlungen annimmt, besteht diese Moglichkeit nicht mehr.

1.5 Insbesondere Bestimmung des Werkpreises

Der Werkvertrag ist ein «vollkommen zweiseitiger Vertrag», bei dem sich Leistung
und Gegenleistung gegentberstehen. Die Héhe der vom Bauherrn zu leistenden
Verglitung ergibt sich aus dem einzelnen Werkvertrag. Ist nichts Konkretes verein-
bart, so bestimmt sich der Werklohn «nach Massgabe des Wertes der Arbeit (nicht
des Werkes!) und der Aufwendungen des Unternehmers» (Art. 374 OR). Man spricht
dann von «Regiearbeiten».
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Werden im Voraus feste Preise verabredet (Art 373 OR), so geschieht das lblicherwei-
se in einer der folgenden Formen, welche auch in der Norm SIA 118 vorgesehen und
umschrieben sind:

— Pauschalpreis («absoluter» Festpreis fr das ganze Werk)

— Globalpreis (Festpreis flir das ganze Werk, aber mit Anpassung an die Teuerung)

1.5.1 Global- und Pauschalpreise

Ein Pauschalpreis ist eine im Voraus vertraglich bestimmte feste Vergltung fiir be-

stimmte werkvertragliche Leistungen. Zum verabredeten Pauschalpreis hat der Un-
ternehmer sein Werk zu errichten, unbekiimmert darum, wie viel es ihn tatsachlich
kostet.

Wichtig: Art, Umfang und Qualitat der auszufiihrenden Arbeiten sollten mdglichst
genau umschrieben werden!

Im Gegensatz zum Pauschalvertrag ist die Preisvereinbarung im Globalvertrag teu-
erungsberechtigt. Ansonsten gelten fir beide Vertragstypen dieselben Regelungen.

1.5.2 Einheitspreise

Im Vertrag mit Einheitspreisen ist die Verglitung des Unternehmers je Einheit des Ar-
beitserfolges (m3, Laufmeter, Anzahl usw.) festgelegt. Zu jeder Einheitspreisposition

des Leistungsverzeichnisses gehort ein «Preis pro Einheit». Dadurch wird die Position
zu einer Festpreisposition im Sinne von Art. 373 OR, obschon die Mengen meist noch
nicht genau bekannt sind: Der Unternehmer kann (pro Einheit) nicht mehr verlangen,
auch wenn seine Kosten hoher sind; er erhalt den vollen Preis aber auch wenn er we-
niger Aufwendungen hat als vorgesehen.

1.5.3 Zu den Mengen (Ausmass)

Wahrend die Einheitspreise im Werkvertrag meist eindeutig festgehalten sind
(allenfalls vorbehaltlich Teuerung), sind die zu erbringenden Mengen meist nur als
Anhaltspunkt festgelegt. Sie mussen nachtraglich festgestellt werden durch das Aus-
mass.

1.6 Vertrags- bzw. Bestellungsdnderung
Grundsatzlich kann jeder Vertrag jederzeit geandert werden. Dazu bedarf es aber
der Ubereinstimmenden Willensausserung der Vertragsparteien.

Wenn die Norm SIA 118 ein Bestandteil des Werkvertrages ist, hat der Bauherr die
Maoglichkeit, einseitig, also ohne Zustimmung des Unternehmers seine Bestellung zu
andern, das heisst durch Weisungen oder Anderung von Planen eine andere Ausfiih-
rung des Werkes zu verlangen, als vertraglich vorgesehen war. Ist die Norm SIA 118
nicht Vertragsbestandteil, so hat der Bauherr dieses Recht nicht.
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1.7 Preisanpassung bei Bestellungsanderungen

Die Norm SIA 118, welche in Art. 84 das Recht des Bauherrn auf einseitige Bestel-
lungsanderungen einflhrt, regelt im einzelnen auch das Festlegen der notig wer-
denden neuen Preise (Art. 86 ff. Norm SIA 118).

1.7.1  Anpassung der Einheitspreise

Soweit der urspriingliche Werkvertrag Einheitspreise vorsieht (meist durch Verweis
auf das Devis), bleiben diese bei Bestellungsanderungen normalerweise anwendbar.
Andern aber die Umstinde in erheblichem Masse, so sind auch die entsprechenden
Einheitspreise neu festzulegen (siehe Art. 86+87 Norm SIA 118).

1.7.2 Anpassung bei Global- oder Pauschalpreisen

Grundsatzlich muss jede Bestellungsanderung zu einer Anpassung dieses Gesamtpreises
fihren, das heisst bei einer Anderung der Leistung selbst oder der Ausfiihrungsvoraus-
setzungen ist ein Mehr- oder Minderpreis in gegenseitigem Einvernehmen festzusetzen.

Ausnahme: reine Zusatzarbeiten, welche die Durchfliihrung des urspriinglich be-
stellten Werkes nicht bertihren, konnen ohne weiteres in Regie vergeben werden; es
handelt sich dann um einen Zusatzvertrag, der ebenfalls die Zustimmung beider
Parteien benotigt.

Bei Globalpreisen ist ein Mehr- oder Minderpreis auf der Basis der «urspriinglichen
Kostengrundlage» festzulegen (Art. 62/63 Norm SIA 118). Auf den so festgelegten
neuen Globalpreis ist die vertraglich vereinbarte Teuerungsabrechnung (Art. 64 ff.
Norm SIA 118 und Teil 6/8) anzuwenden, und zwar ebenfalls auf der Basis, die bei Ab-
schluss des urspriinglichen Werkvertrages gultig gewesen war.

Bei Pauschalpreisen sieht die Norm SIA 118 vor, dass ein Mehr- oder Minderpreis
festgelegt wird auf der Basis der «Kostengrundlage» (Art. 62/63 Norm SIA 118), wie sie
im Zeitpunkt der Bestellungsanderung giiltig ist. Das hat folgende Konsequenzen:

— Obwohl im Pauschalvertrag grundsatzlich jede Anpassung des Preises an die Teue-
rung ausgeschlossen ist, hat der Bauherr nachtragliche Erweiterungen des Arbeitsum-
fanges nicht zu den Preisen zu bezahlen, die bei Abschluss des Werkvertrages tblich
waren, sondern zum Preis, welcher die seither eingetretene Teuerung bertcksichtigt.

— Wird eine urspriingliche vorgesehene Leistung durch eine andere in ahnlichem
Umfange ersetzt, so bleibt praktisch die urspriingliche Preisbasis erhalten, da so-
wohl die wegfallende wie die neu auszufiihrende Leistung aufgrund der gleichen
(neuen) «Kostengrundlage» zu bewerten ist.

— Fallt durch eine Bestellungsanderung ein Teil der verabredeten Leistung ersatzlos
dahin, so ist der gesamte Werkpreis nicht etwa um den Betrag zu verringern, den
der Unternehmer urspriinglich fiir diese Leistung kalkuliert hatte. Vielmehr ist der
um die seitherige Teuerung erhohte Betrag abzuziehen, den der Unternehmer auf-
grund der «Kostengrundlage» bei Bestellungsanderung dadurch einspart, dass er
die betreffende Leistung nicht ausfihren muss.
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Weitere Punkte, welche allenfalls bericksichtigt werden missen, sind
— Anpassung fir Baustelleneinrichtung

— Anpassung der Fristen und Termine

- Entschadigung nutzlos gewordener Arbeiten

Wichtig
— Immer vorher reagieren, wenn moglich schriftlich
— Alle Umstande der geanderten Situation mitbertcksichtigen

2.1 Abnahme

Art. 367 OR: «Nach Ablieferung des Werkes hat der Besteller, sobald es nach dem
liblichen Geschdftsgang tunlich ist, dessen Beschaffenheit zu priifen und den
Unternehmer von allfilligen Mdngeln in Kenntnis zu setzen. Jeder Teil ist berechtigt,
auf seine Kosten eine Prtifung des Werkes durch Sachverstdndige und die
Beurkundung des Befundes zu verlangen.»

Im Gegensatz zu beweglichen Werken kann ein Bauwerk dem Bauherrn nicht materi-
ell Uberbracht werden, und der Unternehmer kann ihm auch nicht das Eigentum da-
ran verschaffen. Das Werk steht ja bereits auf Grund und Boden des Bestellers oder
eines Dritteigentimers und ist nach Sachenrecht bereits dessen Eigentum.

Die Ablieferung eines Bauwerkes im Sinne des Obligationenrechtes geschieht des-
halb durch eine einfache Meldung des Unternehmers an den Bauherrn, die werkver-
traglichen Arbeiten seinen beendet. Nach schweizerischer Auffassung (im Gegensatz
zur Praxis in Deutschland) ist eine Annahmeerklarung des Bestellers nicht nétig, und
demnach ist eigentlich auch kein Annahmeverzug des Bauherrn moéglich. Mit der An-
zeige der Vollendung der Arbeiten ist die Ablieferung im Rechtsinne erfolgt, ob der
Besteller will oder nicht und véllig ohne sein Zutun.

Nach erfolgter «Ablieferung», also Anzeige der Vollendung, hat der Bauherr das Werk
sofort zu prifen und allfallige Mangel zu riigen.

Dieses gesetzliche Verfahren ist nicht zwingendes Recht und im allgemeinen auch
nicht zweckmassig. In der Praxis kommt es zwar bei kleineren Arbeiten oft vor, dass
der Unternehmer einfach die Baustelle raumt und dem Bauherrn die Rechnung
schickt. Besser ist es aber zweifellos, wenn er den Bauherrn auffordert, das nach
seiner Meinung vollendete Werk mit ihm zusammen zu besichtigen und «abzuneh-
men». Das sollte bereits im Werkvertrag vorgesehen werden, was aber nicht ganz
einfach ist, weil verschiedene mdégliche Auswirkungen zu berticksichtigen sind. Wir
empfehlen deshalb, das in Art. 157-164 Norm SIA 118 ausfuhrlich umschriebene,
weitgehend tblich gewordene Verfahren in den Werkvertrag zu ibernehmen, auch
wenn die Norm SIA 118 im Ubrigen nicht Vertragsbestandteil sein sollte.
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Nach der Regelung der Norm SIA 118 hat ebenfalls der Unternehmer dem Bauherrn
mitzuteilen, seine Arbeiten seien vollendet. Damit ist aber nicht bereits die Abliefe-
rung des Werkes erfolgt, sondern nun soll der Bauherr gemeinsam mit dem Unter-
nehmer das Werk prifen, eben «abnehmenn». Erst mit dieser Abnahme ist es im Sinne
des Gesetzes abgeliefert.

2.2 Mangel

— sind «<Abweichungen des Werkes vom Vertrag»

— offene Mangel sind bei sorgfaltiger Priifung zu erkennen

— versteckte Mangel sind nicht offensichtlich, treten aber innert der Gewabhrleis-
tungsfrist zu Tage

2.3 Wirkung von Ablieferung/Abnahme
Die Ablieferung bzw. Abnahme des «vollendeten Werkes», das heisst der werkver-
traglich zu erbringenden Arbeiten, hat die folgenden Wirkungen:

nach OR | SIA 118
1. Die Gefahrentragung fiir den Untergang oder die ja: ja:
Beschadigung des Werkes geht vom Unternehmer auf Art. 376 | Art. 157,
den Besteller Giber 187, 188
2. Die Prufungsfrist (sehr kurz) zur Wahrung der ja: nein '’
Mangelrechte des Bauherrn beginnt zu laufen Art. 367
3. Die Garantiefrist beginnt zu laufen nein: ja:
keine Art. 157,
172
4. Die Verjahrungsfrist flr die Mangelrechte des Bauherrn | ja: ja:
beginnt zu laufen Art. 371 Art. 157,
180
5. Der Werklohn wird fallig, die Verjahrungsfrist fir den ja nein 2
Werklohn beginnt zu laufen Art. 372
6. Zweimonatsfrist flr Einreichung der Schlussabrechnung | nein: ja:
beginnt zu laufen keine Art. 154

Anmerkungen

" Nach Norm SIA 118 ist bei der Abnahme die Prifung bereits erfolgt (Art. 158), oder
sie ist unterblieben und kann nicht nachgeholt werden (Art. 164 Abs. 1); in letzte-
rem Fall besteht wahrend der Garantiefrist volle Mangelhaftung (Art. 174 Abs. 1 in
Zusammenhang mit Art. 163).

2 Nach Norm SIA 118 wird der Werklohn (abgesehen von Abschlagszahlungen usw.)
unabhangig von der Abnahme fallig nach Prifung der Schlussabrechnung (Art. 155).
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Art. 370 OR:  Wird das abgelieferte Werk vom Besteller ausdriicklich oder still-
schweigend genehmigt, so ist der Unternehmer von seiner Haft-
pflicht befreit, soweit es sich nicht um Mangel handelt, die bei der
Abnahme und ordnungsgemassen Priifung nicht erkennbar waren
oder vom Unternehmer absichtlich verschwiegen wurden.

2.4 Mangelrechte des Bauherrn

Liegt ein Mangel vor, fiir welchen der Unternehmer haftet, so hat der Bauherr nach

Art. 368 OR die Wahl zwischen folgenden Anspriichen:

- Minderung, das heisst Herabsetzung des vertraglichen Werklohnes;

— Nachbesserung, das heisst Behebung des Mangels durch den Unternehmer, so-
fern dies ohne Ubermassige Kosten moglich ist; an die Stelle der Nachbesserung
selber kann die Ersatzvornahme treten, wenn der Unternehmer nicht nachbessern
kann oder will;

— Wandelung, das heisst Riicktritt vom Vertrag, sofern der Mangel so schwerwie-
gend ist, dass dem Bauherrn die Annahme billigerweise nicht zugemutet werden
kann und sofern (bei Bauwerken) die Entfernung des Werkes keine unverhdiltnis-
mdissigen Nachteile mit sich bringt.

Auch nach der Norm SIA 118 stehen dem Bauherrn diese Mangelrechte zur Verfu-
gung. Er hat aber keine freie Wahlmaoglichkeit, sondern er muss dem Unternehmer
auf jeden Fall vorerst die Gelegenheit geben, den Mangel zu beheben, wofiir er ihm
eine bestimmte (verninftige) Frist anzusetzen hat (Art.169 Norm SIA 118). Nur wenn
der Unternehmer diese Frist ungenttzt verstreichen lasst oder wenn er sich aus-
driicklich weigert oder offensichtlich unfahig ist, den Mangel zu beheben, hat der
Bauherr die gesetzliche Wahlfreiheit.

2.4.1 Nachbesserung

Durch die einseitige, dem Unternehmer zugestellte Erklarung des Bauherrn, dass er

Behebung des Mangels verlange, entsteht die einklagbare Pflicht des Unternehmers,

die verlangte Nachbesserung auf seine Kosten vorzunehmen. Dazu ist grundsatzlich

kein Urteil eines Richters noétig, es sei denn, der Unternehmer

— bestreite das Vorliegen eines Mangels

— mache geltend, dass er fiir den Mangel nicht hafte

- behaupte, die Nachbesserung wiirde «ibermassige Kosten» im Sinne von Art. 368
Abs. 2 OR verursachen

Ubt der Bauherr sein Mangelrecht dadurch aus, dass er Nachbesserung verlangt, so
lebt die urspriingliche Pflicht des Unternehmers wieder auf, ein mangelfreies Werk
herzustellen.
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Die Behebung des Mangels ist nichts anderes als die nachtragliche Erfullung des
Werkvertrages. Dabei soll der Bauherr so gestellt werden, wie wenn der Vertrag von
Anfang an mangelfrei erfullt worden ware. Das bedeutet:

— Der Unternehmer hat fiir samtliche Kosten aufzukommen, welche durch die Man-
gelbehebung entstehen. Das sind nebst den Vorbereitungs- und Reparaturar-
beiten selbst auch alle dabei entstehenden Beschadigungen anderer Werkteile,
allfallige Mehrkosten fur die Bauleitung (so ausdriicklich in Art. 170 Abs. 1 Norm
SIA 118), aber auch Mehrkosten von Neben- oder Nachunternehmern oder Kosten
wegen voriibergehender Unbrauchbarkeit des Werkes.

— Umgekehrt hat aber der Bauherr diejenigen Kosten zu tibernehmen, welche ihm
auch bei von Anfang an mangelfreier Ausfliihrung des Werkes entstanden waren
(so ausdriicklich in Art. 170 Abs. 2 Norm SIA 118), ebenso einen allfalligen Mehr-
wert, wenn bei der Mangelbehebung mit seinem Einverstandnis Verbesserungen
gegenuber der vertraglichen Leistung vorgenommen werden.

2.4.2 Ersatzvornahme

Hat der Bauherr vom Unternehmer Nachbesserung verlangt und hat der Unterneh-
mer seine Nachbesserungspflicht anerkannt oder wurde diese durch den Richter
festgestellt, so kann der Bauherr vom Unternehmer selbstverstandlich verlangen,
dass er die Nachbesserung tatsachlich vornehme. Dazu regelrecht zwingen (etwa
durch Polizeieinsatz) kann er ihn aber nicht. Weigert sich der Unternehmer, so bleibt
dem Bauherrn nichts anderes Gbrig, als den Mangel durch einen Dritten beheben zu
lassen oder ihn selber zu beheben. Der saumige Unternehmer hat dem Bauherrn die
tatsachlichen Kosten der Mangelbehebung zu ersetzen.

2.4.3 Minderung

Durch einseitige, dem Unternehmer zugestellte Erklarung kann der Bauherr wegen
eines Mangels den vertraglich vereinbarten Werklohn herabsetzen, sofern er auf
Nachbesserung verzichtet oder der Unternehmer diese nicht vornimmt. Auch hierfur
ist kein richterliches Urteil notwendig, es sei denn der Unternehmer

— bestreite das Vorliegen eines Mangels

— oder mache geltend, dass er fir den Mangel nicht hafte

2.4.4 Wandelung

Das merkwiurdige Wort «Wandelung» bedeutet, den Vertrag rickgangig zu machen
und genau dies ist nach Lehre und Gerichtspraxis mit der Annahmeverweigerung
durch den Bauherrn nach Art. 368 Abs. 1 OR gemeint. In Art. 169 Abs. 1 Ziff. 3 Norm
SIA 118 ist es klarer formuliert: der Bauherr kann vom Vertrag zurlicktreten.
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Auch dies ist ein Mangelrecht, das der Bauherr durch einseitige Erklarung gegentber
dem Unternehmer austiben kann, aber nur, wenn die Mangel so schwerwiegend
sind, dass dem Bauherrn die Annahme nicht zugemutet werden kann und zudem
nur, wenn die Entfernung des Werkes ohne «unverhaltnismassige Nachteile» (fir den
Unternehmer) moglich ist. Wird die Wandelung vom Unternehmer akzeptiert oder
vom Richter gutgeheissen, so wird der Vertrag aufgelost und zwar riickwirkend. Kei-
ne Partei kann weitere Forderungen aus dem Vertrag geltend machen, das heisst der
Bauherr kann nicht mehr die Fertigstellung oder Verbesserung der Arbeiten verlan-
gen; der Unternehmer hat keine Werklohnanspriche mehr. Zudem haben beide Par-
teien das bereits Erhaltene zurlickzugeben: Der Unternehmer den bereits bezogenen
Werklohn, der Bauherr «das Werk», wobei dies im Bau wiederum eine Pflicht des Un-
ternehmers beinhaltet. Er muss namlich das Werk auf eigene Kosten abbrechen, die
Uberreste wegfiihren und den Bauplatz wieder in Ordnung stellen!

2.5 Die Médngelriige

Der Bauherr macht seine Mangelrechte dadurch geltend, dass er vorerst dem Unter-
nehmer mitteilt, einen festgestellten Mangel des Werkes nicht dulden zu wollen. Die-
se Mitteilung wird «Mangelriige» genannt.

Welches konkrete Mangelrecht der Bauherr geltend machen will, muss er anlasslich
der Mangelriige noch nicht entscheiden. Daflir steht ihm grundsatzlich noch die
ganze Verjahrungsfrist zur Verfligung. Fur Folgeschaden, welche durch verspatete
Wahl des Mangelrechtes entstehen, haftet der Unternehmer allerdings nicht.

Die Mdngelriige ist an keine bestimmte Form gebunden. Sie kann auch mindlich
erhoben werden. Im Streitfalle allerdings muss sich sowohl beweisen lassen, dass
uberhaupt Mangelriige erhoben wurde, als auch, dass dies rechtzeitig innerhalb der
Rigefrist geschah. Dieser Beweis obliegt dem Bauherrn.

Die Mangelriige muss zudem gegentiber einer Person angebracht werden, welche
berechtigt ist, flir den Unternehmer derart wichtige Mitteilungen entgegenzuneh-
men. Das ist der Unternehmer selbst oder ein bevollmachtigter Vertreter. Ohne
besondere Vollmacht ist der Baustellen-Verantwortliche nach Art. 36 Norm SIA 118
nicht die richtige Adresse!

2.6 Die Riigefrist

Die Zeit, innert welcher der Bauherr eine Mangelriige glltig anbringen kann, ist sehr
streng beschrankt. Verpasst er den Termin auch nur um einen Tag, so ist sein Man-
gelrecht unwiederbringlich verwirkt.
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Die zur Verfligung stehenden Riigefristen sind wie folgt definiert:

2.6.1 Im reinen OR-Vertrag

a) Die im Zeitpunkt der Ablieferung erkennbaren Mangel miissen gerligt werden,
«sobald es nach dem liblichen Geschaftsgange tunlich ist» (Art. 367 Abs. 1 OR).

b) Verdeckte, «xgeheime», also bei ordentlicher Prifung nicht erkennbare Mangel
sind «sofort nach der Entdeckung» zu riigen (Art. 370 Abs. 3 OR), wobei das Wort
«sofort» von den Gerichten wortlich genommen wird (wenige Tage!).

2.6.2 Im Vertrag nach Norm SIA 118

a) Offensichtliche Mangel sowie solche, welche der Bauherr oder die Bauleitung tat-
sachlich erkannt hat, missen anlasslich der gemeinsamen Abnahmeprifung so-
fort geriigt werden (Art. 163 Norm SIA 118).

b) Bei der Abnahmeprifung zwar erkennbare, aber tatsachlich nicht erkannte Man-
gel sowie verdeckte Mangel, welche innert der «Garantiefrist» auftreten, kdnnen
beliebig bis zum Ende der «Garantiefrist» gerligt werden; diese betragt normaler-
weise zwei Jahre (Art. 172 ff Norm SIA 118).

c) Verdeckte Mangel, welche erst nach Ablauf der «Garantiefrist» erkannt werden,
sind sofort nach deren Entdeckung zu riigen (war der Mangel schon vorher offen-
sichtlich oder, sofern keine Abnahmepriifung stattgefunden hatte, doch wenigs-
tens erkennbar, so kann er nach Ablauf der Garantiefrist nicht mehr gerligt werden.

2.7 Verjahrung
Auch wenn ein Mangel einmal gerugt ist, [auft die Verjahrungsfrist weiter. Die Man-
gelrige unterbricht die Verjahrung nicht.

Innerhalb der (urspriinglichen oder allenfalls seiner durch Verjahrungsunterbrechung

erneuerten) Verjahrungsfrist muss der Bauherr deshalb

— nicht nur den Mangel rligen,

— sondern auch eines der ihm zustehenden Mangelrechte (Nachbesserung, Min-
derung, Wandelung sowie Schadenersatz) wahlen und gegeniiber dem Unterneh-
mer geltend machen,

— sowie den gewahlten Mangelanspruch auch durchsetzen.
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3.1 Der Werkvertrag ist ein Prozess, der laufend begleitet und aktualisiert
werden muss. Betreiben Sie Vertragsmanagement!

3.2 Was vorher genau geregelt wird, gibt nachher keinen Streit!
3.3 Priifen Sie Vertragstexte zuerst genau, bevor Sie unterschreiben!
34 Fragen Sie nach, kldren Sie ab, wenn etwas nicht klar ist! Praktisch immer

ist fehlende oder mangelnde Kommunikation die Ursache fiir spatere
Meinungsdifferenzen.

Wil, 7. November 2014

Joseph B. Koch, Rechtsanwalt
Toggenburgerstrasse 35
9500 Wil SG

E-Mail: j.koch@gkr.ch
Telefon: 071 912 30 50
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zwischen

nachfolgend «Besteller,

und

nachfolgend «Unternehmer».

Der Besteller Gbertragt dem Unternehmer nach Massgabe dieses Vertrags und der
dazugehodrigen Vertragsbestandteile im Zusammenhang mit dem Neubau seines
Einfamilienhauses die folgenden Arbeiten:

BKP-Nr.

BKP-Nr.

Die folgenden Dokumente sind Bestandteile des Vertrags und zwar in der angegebe-

nen Rangordnung:

(1) der Text des vorliegenden Vertrags;

(2) die detaillierte Kostenzusammenstellung gemass der auf dem Leistungsverzeich-
nis basierenden Offerte vom [Datum] (Beilage 1 );

(3) die zum Zeitpunkt der Vertragsunterzeichnung aktuellen Projekt- und Detailpla-
ne des Architekten (Beilagen 2 und 3);

(4) Die Norm SIA 118 «Allgemeine Bedingungen fir Bauarbeiteny;

(5) die Bestimmungen des Schweizerischen Obligationenrechts.

Die folgenden Dokumente gelten als Vertragsgrundlagen und haben in Bezug auf
die Vertragserfullung informativen Charakter:

die ortlichen bau- und feuerpolizeilichen Vorschriften sowie sonstige rechtliche Be-
stimmungen und Verfligungen, insbesondere iber den Gesundheitsschutz und die
Arbeitsplatzsicherheit, und alle fir die behoérdliche Abnahme erteilten Auflagen, wie
auch die Bestimmungen der Sachversicherer;

die zum Zeitpunkt der erteilten Baubewilligung am Ort des Projektes geltenden ge-
setzlichen Bestimmungen und Normen.
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Der Werkpreis wird wie folgt vereinbart:

a) Total brutto (exkl. MwSt) gemadss Offerte vom | CHF
b) Rabatt ___ % CHF
C) Skonto 2% innert 20 Tagen CHF
d) Weitere Abzlige CHF
Subtotal CHF
Zuzugl. CHF
Mw St

(7,6%)

Werkpreis | inkl. Mwst. CHF
total

Der Werkpreis wird vom Unternehmer gemadss Zahlungsplan (Beilage 4) in Rechnung
gestellt. Rechnungen sind innert 30 Tagen zahlbar.

Der Werkpreis verandert sich um die durch Nachtrage bedingten Mehr- oder Minder-
kosten.

Anderungen sind vor der Ausfiihrung unter Angabe der Mehr- oder Minderkosten
schriftlich zu offerieren und vom Besteller zu genehmigen.

Es gelten folgende Termine:

a) Baubeginn Spatestens ___
b) Fertigstellung Rohbau spatestens _____
c) Fertigstellung der Arbeiten  spdtestens _____
d) Abnahme des Bauwerks spatestens ___

Der Besteller ist berechtigt, bei Versaumnis des Unternehmers die Arbeiten auf Kos-
ten des Unternehmers durch Dritte fertigstellen zu lassen. Dieser Anspruch steht
dem Besteller nur zu, wenn dem Unternehmer schriftlich und eingeschrieben eine
Frist von finf Arbeitstagen zur Nachbesserung der Versaumnisse angesetzt wurde.
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Der Unternehmer ist verpflichtet, eine Betriebshaftpflichtversicherung abzuschliessen.

Der Unternehmer verpflichtet sich, ein mangelfreies Bauwerk zu erstellen. Der Unter-
nehmer behebt die unter seine Haftung fallenden Mangel auf eigene Kosten.

Die Mangelrechte des Bestellers verjahren innert finf Jahren nach Abnahme des
vollendeten Bauwerks.

Die Rugefrist fur offene Mangel betragt 2 Jahre nach Abnahme des vollendeten
Bauwerks. Wahrend der Riigefrist kann der Besteller Mangel aller Art jederzeit ri-
gen. Dieses Recht zur jederzeitigen Mangelriige besteht auch fir Mangel, die zur
Vermeidung weiteren Schadens unverziiglich behoben werden missen. Doch hat
der Besteller, der einen solchen Mangel nicht sofort nach der Entdeckung riigt, den
weiteren Schaden selbst zu tragen, der bei unverziglicher Behebung des entdeckten
Mangels hatte vermieden werden kdnnen.

Mit Ablauf der Rlgefrist erlischt das Recht des Bauherrn, vorher entdeckte Mangel zu
ridgen. Verdeckte Mangel, die erst nach Ablauf der Riigefrist entdeckt werden, mus-
sen sofort gerligt werden.

Die Abnahme erfolgt innert 30 Tagen nach Bezug des vollendeten Bauwerks. Uber

die Abnahme wird ein detailliertes Protokoll gefiihrt. Erfolgt keine Abnahme, so gilt
das Werk nach Bezug als abgenommen.

Zustandig fir die gerichtliche Beurteilung allfalliger Streitigkeiten aus dem vorlie-
genden Vertrag sind die ordentlichen staatlichen Gerichte.

Es gilt schweizerisches Recht.
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Der vorliegende Vertrag tritt mit seiner Unterzeichnung in Kraft. Abanderungen und
Erganzungen, insbesondere auch Bestellungsanderungen, bedirfen zu ihrer Gultig-
keit der Schriftform.

Der Werkvertrag bleibt auch bei rechtlicher Unwirksamkeit einzelner Teile in seinen
dbrigen Teilen rechtswirksam. Hinsichtlich der unwirksamen Teile verpflichten sich
die Vertragsparteien, den angestrebten Erfolg unter Beachtung der gesetzlichen Vor-
schriften soweit als moglich zu verwirklichen.

Der vorliegende Vertrag wird 2-fach ausgestellt und unterzeichnet. Jede Vertrags-
partei erhalt ein Exemplar.

Ort, Datum Der Bauherr Der Unternehmer

Verzeichnis der Beilagen
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GESETZESANDERUNG ZU GUNSTEN
DER HANDWERKER

Warum dieses «Privileg»? Der Wert eines Grundstlickes bestimmt sich einerseits durch
den Boden und andererseits durch die darauf erstellten Gebaude. Der Bauhandwer-
ker vermehrt durch seine Arbeit/seine Materiallieferung den Wert des Grundsttickes.
Durch die verbaute Leistung wird der Wert eines Grundstlickes gesteigert. Zweck des
Baupfandrechtes ist es, dass der Boden und seine Uberbauung in erster Linie denjeni-
gen Sicherheit bieten, die den Wert geschaffen haben, namlich betreffend den Boden
dem Verkaufer des Grundstiickes und betreffend der Uberbauung den Handwerkern
und Unternehmern, welche das Grundstlick Gberbaut haben.

Das Bauhandwerkerpfandrecht will den Handwerkern und Unternehmern ein gesetz-
liches Grundpfandrecht an dem Grundstlick einraumen, an welchem sie einen Mehr-
wert geschaffen haben. Der Bauglaubiger, der sich ein Bauhandwerkerpfandrecht
hat eintragen lassen, besitzt das Recht, im Fall der Nichtbezahlung seines Werkprei-
ses sich bei einer Grundpfandverwertung aus dem Erlos des Grundstlickes vor «nor-
malen», eben nicht pfandgeschitzten Glaubigern bezahlt zu machen. Grundvoraus-
setzung ist regelmassig das Vorhandensein des Werkvertrages.

Die Forderung eines Handwerkers und Unternehmers ist pfandberechtigt, soweit er
Material und Arbeit oder Arbeit allein geliefert hat. Wer nur Material liefert, hat kein
Pfandrecht, es sei denn, dieses Material wurde individuell, d.h. nach Plan und Mass
eigens fir diese Baustelle hergestellt (Tlren, Fenster, Schranke, Granitplatten, Kunst-
steine, Deckenbalken). Nicht geschitzt sind sogenannte vertretbare Sachen, solange
sie nicht eingebaut sind, wie zum Beispiel Backsteine, Zement, Kies, Normplatten,
Zementrohren, Fensterstirze, Fenstersimse, genormte Turen und Fenster, Ziegel etc.

Gemischte Lieferungen, d.h. Arbeit und Material, gelten gesamthaft als Werkliefe-
rung und berechtigen zum Baupfand. Daraus folgt, dass der Verkaufer der Ziegel al-
lein keinen Anspruch auf ein Bauhandwerkerpfandrecht besitzt, jedoch der Dachde-
cker fiir die gleichen Stoffe, welche er am Bau verarbeitet, ein Pfandrecht hat.
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Architekten und Ingenieure helfen ebenfalls bei Bauwerken. Ihre Honorare bzw. ihre
Leistungen sind aber nicht pfandgeschitzt. Das Gesetz schrankt den Schutz des Bau-
handwerkerpfandrechtes auf diejenigen Personen ein, die man im taglichen Leben
als Bauleute bezeichnet, namlich die Handwerker und die Unternehmer, welche re-
gelmassig aufgrund eines Werkvertrages arbeiten.

Nur der selbstandige Unternehmer ist berechtigt, ein Bauhandwerkerpfandrecht
zu beanspruchen. Subunternehmer werden vom Unternehmer (oder GU) durch Ab-
schluss eines weiteren Werkvertrages beigezogen. Der Subunternehmer besitzt
ebenfalls das Recht auf ein Bauhandwerkerpfandrecht und zwar unabhdngig und
selbstdndig neben dem Unternehmer.

Der Subunternehmer kann die Eintragung des gesetzlichen Pfandrechtes auch dann
verlangen, wenn der Unternehmer, oft der Generalunternehmer, der zugleich der
Besteller des Subunternehmers ist, bereits bezahlt worden ist! Das schafft das Risiko
der Doppelbezahlung durch den Bauherrn. Auf eine fachliche Qualifikation kommt
es beim Unternehmer nicht an. Auch derjenige, der baut, ohne etwas davon zu ver-
stehen, der Freizeitunternehmer oder der selbstandige Schwarzarbeiter haben An-
spruch auf das Baupfand.

Generell unterliegt das ganze Grundstiick, auf dem gebaut wurde, dem Pfandrecht.
Das Pfandgrundstiick haftet mit seinem ganzen wirklichen Wert1 d.h. mit dem Ver-
kehrswert, unabhangig vom im Einzelfall geschaffenen Mehrwert durch Bauhand-
werker. Das Bauhandwerkerpfandrecht wird mit der Rangnummer in das Grundbuch
eingetragen, wie es ihm gemass superprovisorischer Verfligung des Richters bzw.
zeitlich zukommt. Dieser Rang hat vor allem grundbuchrechtliche Bedeutung, er hat
keine Bedeutung flr die Befriedigung der Handwerker untereinander. Glaubiger mit
Bauhandwerkerpfandrecht werden trotz verschiedener Range in der Verwertung un-
tereinander gleichgestellt.

Im Falle von Stockwerkeigentum ist jedenfalls das Bauhandwerkerpfandrecht dort
einzutragen, wo die in Werte vermehrte Sache ist, z.B. Eintrag bei der Gesamtliegen-
schaft fur eine neue Heizungsanlage, Eintrag bei der einzelnen Stockwerkeigentum-
seinheit fur Arventafer eines Wohnzimmers.

Bei Gesamtiiberbauungen, wenn ein Unternehmer aufgrund eines einheitlichen
Werkvertrages auf mehreren verschiedenen Grundstiicken einer Gesamtiiberbauung
arbeitet, stellt sich die Frage, ob er seinen gesamten Werklohn durch ein Gesamt-
pfand auf allen Liegenschaften geltend machen kann.
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Nach Schweizer Auffassung ist kein Gesamtpfand zuldssig und die Arbeiten sind je
nach Grundstlick aufzuteilen. Von versierten Anwalten wird dabei empfohlen, jede
einzelne Pfandsumme um eine Sicherheitsmarge von 10 bis 20% zu erhdhen. Dies
hat zur Folge, dass vorlaufig die Summe aller angemeldeten Pfandsummen hoher
als das Rechnungstotal des Unternehmers ist. Bis zur definitiven Eintragung kénnen
die Pfandsummen aber abgestimmt und berichtigt werden (z.B. durch eine Expertise
oder durch Zeugenaussagen).

Der Anspruch des Unternehmers auf Errichtung eines gesetzlichen Grundpfandes
richtet sich gegen den jeweiligen Eigentiimer des Grundstuickes. Belastet ist somit der
Eigentlimer im Zeitpunkt der Eintragung des Grundpfandes bzw. des Eintragungs-
verfahrens. Im Falle des Werkvertrages mit einem GU ist dies meistens nicht der Be-
steller oder Grundeigentiimer. Der Pfandrechtsanspruch richtet sich auch gegen den
Kaufer des Baugrundstiickes, falls das Grundstiick wahrend der Uberbauung verkauft
wird.

Fir offentliches Eigentum gibt es kein Bauhandwerkerpfandrecht, es sei denn, es ste-
he im Finanzvermdgen des Staates.

Der Bauhandwerker oder Unternehmer hat nicht automatisch ein gesetzliches
Pfandrecht im Grundbuch, sondern er besitzt nur einen Anspruch auf die Errichtung
eines Pfandrechtes mit Eintrag im Grundbuch. Er muss von sich aus aktiv werden und
sich um die Eintragung des Grundpfandes bemiihen.

Sobald ein Werkvertrag abgeschlossen ist und noch vor der Arbeitsaufnahme kann
der Unternehmer das Bauhandwerkerpfandrecht anmelden. Seine Forderung ist zu
diesem Zeitpunkt noch nicht fallig. Das bedeutet, dass auch fiir noch nicht fallige
Forderungen das Grundpfand spielt. Wichtiger als der friiheste Zeitpunkt fiir den
Eintrag des Grundpfandes ist der spdtestmdgliche Zeitpunkt. Er liegt vier Monate
nach Vollendung der Arbeit, nicht etwa nach Rechnungsstellung. Die viermonatige
Eintragungsfrist ist eine Verwirkungsfrist, d.h. sie kann nicht erstreckt werden und ist
nur gewahrt, wenn spatestens am Ende der Frist das Bauhandwerkerpfandrecht zu-
mindest vorlaufig im Grundbuch eingetragen wird. Nicht entscheidend ist somit ein
gerichtliches Verfahren oder der Entscheid des Einzelrichters zum vorlaufigen Ein-
trag, sondern wirklich und einzig nur der Eintrag im Grundbuch. Das bedeutet, wenn
es eilt, muss der beauftragte Anwalt auch den ergangenen Entscheid beim Gericht
abholen und personlich zum Grundbuchamt bringen, damit die Eintragung noch
rechtzeitig erfolgen kann. Die Postaufgabe allein innert der Frist ist nicht gentigend.

Rechtsfragen im betrieblichen Alltag

24



Was versteht man nun unter Vollendung der Arbeit? Hier sind die Umstande jedes
Einzelfalles einzeln zu wiirdigen. Lediglich einzelne letzte Aufraumarbeiten oder
Ahnliches gehdren nicht mehr zu dieser Beendigung der Arbeit. Zu bedenken ist
immer, dass noch etwas beendet werden muss, was zu den vertraglich vereinbar-
ten Hauptarbeiten gehort. Nicht gentigte einem Kichenbauer das Einsetzen eines
ausziehbaren Faches fiir Pfannen und Flaschen in eine Einbaukliche. Das Werk galt
schon vorher als vollendet. Ist eine unerlassliche Arbeit noch nicht geleistet, ist das
Werk jedenfalls nicht vollendet. Dieses Kriterium ist auch anwendbar fur Arbeiten,
die aus Sicherheitsgriinden unerlasslich sind. Garantiearbeiten und Ausbesserungs-
arbeiten zahlen nicht mehr zur Vollendung der Arbeit. Die Gerichte schieben auch
dem Versuch einen Riegel, durch Unterbrechung der Arbeit die Dreimonatsfrist hin-
auszuzogern. Ein Handwerker kann fiir Nachtragsarbeiten nicht Wochen oder Mona-
te verstreichen lassen. Auf jeden Fall ist es wichtig, die notwendigen Abschlussarbei-
ten sauber zu rapportieren und die entsprechenden Rapporte aufzubewahren oder
sogar von der Bauflihrung unterzeichnen zu lassen. Der Unternehmer muss im Zwei-
felsfall die Einhaltung der Frist beweisen kénnen.

Das Bauhandwerkerpfandrecht muss spatestens am letzten Tag der Viermonatsfrist
im Grundbuch eingetragen sein. Das Einschreiben im Tagebuch ist daflr entschei-
dend. Erfolgt kein Eintrag, ist der Anspruch auf ein Baupfandrecht unwiederbringlich
verloren.

In aller Regel muss der Unternehmer beim Gericht am Ort des Grundsttickes, nicht am
Wohnsitz des Eigentiimers oder GU, zuerst eine superprovisorische Verfligung um
vorlaufigen Eintrag des Pfandrechtes erwirken, da sich kaum ein Grundeigentiimer
far den freiwilligen Eintrag zur Verfliigung stellt. Im Intranet von GH Schweiz finden
Sie ein Merkblatt, wie beim Gericht ein solcher Eintrag verlangt werden muss. Die
Gerichte sind gehalten, Gber den vorlaufigen Eintrag eines Pfandrechtes rasch zu
entscheiden. Dies geschieht in den meisten Kantonen auch. Man kann damit rech-
nen, innerhalb von 2 Tagen den Entscheid zu erhalten.

Der Grundeigentiimer kann den Eintrag verhindern oder sich vom Pfand befreien,
wenn er die Forderung befriedigt oder entsprechende Sicherheit leistet (z.B. Bank-
garantie oder Hinterlage des Betrages beim Gericht).
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Um den definitiven Eintrag muss sodann prozessiert werden. Es ist Sache des Unter-
nehmers, zum Friedensrichter zu gehen und danach innert der in der vorsorglichen
Verfligung gesetzten Frist Klage beim zustandigen Gericht einzureichen. Prozessthe-
ma ist, und das ist sehr wichtig, nicht nur der Bestand der Forderung, sondern auch
der Eintrag des Baupfandrechtes im Grundbuch. Fallen Schuldner und Grundeigen-
timer zusammen, so wird im gleichen Zug auch um den Bestand der Forderung
prozessiert. Fallt Grundeigentiimer und Schuldner nicht zusammen, z.B. im Falle
einer Uberbauung durch eine Unternehmensgruppe, die nicht identisch ist mit

dem Grundeigentiimer, so wird im Prozess zunachst einmal nur festgestellt, ob das
Pfandrecht zu Recht definitivim Grundbuch eingetragen wird. Fiir den Unternehmer
kann sich dann die Notwendigkeit ergeben, einen zweiten Prozess, diesmal gegen
den Schuldner der Forderung anzustrengen uber den Bestand der Forderung.

Das Verfahren um definitive Eintragung des Baupfandes ist somit kein Forderungs-,
sondern ein Feststellungsprozess. Mangelriigen usw. konnen daher von der Gegen-
partei nicht geltend gemacht werden.

Das Bauhandwerkerpfandrecht ist im Grundbuch eingetragen. Was nun? Hat der Un-
ternehmer eine fallige, durchsetzbare Forderung, ist diese durch dieses Pfandrecht
geschitzt. Bezahlt der Schuldner immer noch nicht, so kann der Unternehmer nun
auf dem Betreibungsweg die Verwertung seines Pfandes verlangen. In den meisten
Fallen zieht ziemlich viel Zeit ins Land, wenn ein Bauherr sich stante pede weigert,
die Forderung des Handwerkers anzuerkennen. Vor dieser Tatsache darf man aber
nicht resignieren. In den meisten Fallen namlich kann der Bauherr, sei es ein privater
oder ein GU, den Eintrag eines Bauhandwerkerpfandrechtes im Grundbuch nicht leis-
ten. Die Banken werden zusatzliche Sicherheiten verlangen, Eigentumswohnungen
werden so praktisch unverkauflich usw. Die Betroffenen setzen in den meisten Fallen
alles daran, diese «Tolggen im Reinheft» mdglichst schnell verschwinden zu lassen.
So betrachtet kann dieses gesetzliche Privileg durchaus nicht nur ein Sicherungsmit-
tel, sondern vielmehr auch ein Druckmittel sein.

Rechtsfragen im betrieblichen Alltag

26



BEZIRKSGERICHT xyz

Einzelrichter im summarischen Verfahren
Musterstrasse 22

0000 Dringlichkon

Begehren

um Bestellung eines Bauhandwerkerpfandrechtes gemass Art. 837
Abs. 1 Ziffer 3 und Art. 961 ZGB

1. Unternehmer

2. Besteller
a) Datum des Werkes (evtl. mindlich)
b) Datum der Fertigstellung der Arbeit
c) Art der letzten Arbeiten
d) genauer Forderungsbetrag (und Verzugszins)

3. Eigentimer des Grundstticks (evtl. Personalien gemass Ziff. 2)

4. Bezeichnung des Grundstlicks mit Angabe der Strassen- und Katas-
ternummer sowie des Grundbuchblattes bzw. Grundregisterblattes

5. Name des Grundbuchamtes

6. Antrag: Das Grundbuchamt soll zur Wahrung der Viermonats-
frist sofort angewiesen werden, das Bauhandwerker-
pfandrecht vorlaufig im Grundbuch einzutragen.

Ort und Datum Unterschrift

Die Beweismittel (Werkvertrag (Korrespondenz) die letzten Arbeits-
rapporte, eine genaue Abrechnung) sind mit dem Begehren einzurei-
chen oder, wenn dies nicht méglich ist, zu bezeichnen. Die Beilagen
sind zu nummerieren und in einem separaten Verzeichnis (im Doppel)
aufzufihren.

Im Doppel einreichen
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1. Unternehmer

— Bei juristischen Personen Adressdaten und Zustandigkeit gemass Handelsregister
angeben;

— Bei natirlichen Personen: Name, Vorname, Geburtsdatum, Adresse

2. Besteller = Werkvertragspartner
— Bei juristischen Personen Adressdaten und Zustandigkeit gemass Handelsregister
angeben;

— Bei natiirlichen Personen: Name, Vorname, Geburtsdatum, Adresse
— Wichtig: als Belege sind Werkvertrag, Auftragsbestatigung Rapporte etc. bei-
zulegen. Die Forderungssummeis t mit der Schlussrechnungz u belegen.

3. Beklagter = Grundstiickeigentiimer
— Bei juristischen Personen Adressdaten und Zustandigkeit gemass Handelsregister
angeben;

— Bei natlrlichen Personen: Name, Vorname, Geburtsdatum, Adresse

— Es muss sich um den Grundstuickeigentimerh andeln, nicht um den Werkvertrags-
partner! Die Informationen erhalten Sie vom Grundbuchamt, welches am Ort des
Grundstiickes zustandig ist. Der Eintrag eines Bauhandwerkerpfandrechtes als In-
teressennachweis reicht aus, Sie erhalten Auskunft!

4, Bezeichnung des Grundstiickes

— Auskunft erhalten Sie vom Grundbuchamt. Ev. verlangen Sie einen Grundbuch-
auszug (kostet meistens Fr. 20.-) und legen diesen dem Gesuch bei.

— Bei Arbeiten fiir mehrere Grundstlicke, z.B. Eigentumswohnungen, Reihenhauser
etc. muss die Forderung auf die einzelnen Grundstlicke aufgeteilt werden. Es ist
fur jedes Grundstiicke in separates Gesuch einzuleiten. Dementsprechend fallen
auch fir jedes Gesuch Kosten an.

5. Grundbuchamt
— Bezeichnen Sie das zustandige Grundbuchamt mit Adresse

6. Beweismittel
Nummerieren Sie die beigelegten Beweismittel, z.B. Beilage 1, Beilage 2 etc. Reichen
Sie das Gesuch im Doppel ein. Fragen Sie im Zweifelsfall IThren Verband!
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Gedankenschema fiir ein Abmahnungsschreiben an die Bauherrschaft:
Stand der Arbeiten (Wir wollten heute mit den Arbeiten am Flachdach beginnen.)

Beschreibung konkrete Situation (Dabei mussten wir feststellen, dass ... Problem
kurz und moglichst objektiv schildern)

«Schutzengelbotschaft»
(Wir als Fachbetrieb wollen Sie von diesem Schaden bewahren)

Vorschlag richtige Losung (mit Offerte ev. Mehrpreis, Auswirkung auf Fristen)
Bei Beharren des Bauherrn (oder des Vertreters) auf abgemahnter Losung kon-
nen wir eine mangelfreie Ausfiihrung nicht gewdhrleisten und miissen daher

die Haftung ablehnen.

Verlangen von klaren Weisungen durch Bauherrn (schriftlich!!). Was miissen
wir nun tun? Ja nicht weiterarbeiten, bevor diese Antwort nicht da ist!

Wir hoffen, dass Sie diese Mitteilung nicht als reine Reklamation, sondern als Dienst-
leistung verstehen und wir danken Ihnen sehr fiir Ihr Verstandnis.

Mit freundlichen Griissen
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Sehr geehrter Herr Bauherr

Gemass Werkvertrag vom ... ist es unsere vertragliche Aufgabe, die Abdichtungsar-
beiten im Bereich ... der vertraglichen Vorgabe entsprechend vorzunehmen. Wir ha-
ben grosses Verstandnis flr lhren Wunsch, die Flache moglichst schnell Gberdecken
und nutzen zu kdénnen.

Der Beginn der Abdichtungsarbeiten ist von der Bauleitung auf xx.cc.vv. festgesetzt
worden. Es ist unserer Firma eine Anliegen, den geschlossenen Werkvertrag termin-
gerecht abwickeln zu kdnnen. Vor allem aber ist es uns ein eminentes Anliegen, den
Werkvertrag fachtechnisch richtig und zur besten und langfristigen Zufriedenheit
unserer Kundschaft zu erfillen.

Wir mussten heute vor Ort feststellen, dass die Flache einen markant zu hohen
Feuchtigkeitsgehalt aufweist. Wir fihlen uns daher gestiitzt auf unsere langjahrige
Erfahrung verpflichtet, Sie auf mégliche negative Folgen aufmerksam zu machen,
wenn wir angehalten werden, auf zu wenig ausgetrocknetem Untergrund den Dich-
tungsbelag anzubringen. Die Wahrscheinlichkeit, dass innerhalb von wenigen Mo-
naten* Ausblihungen und/oder ... * wahrzunehmen sind und damit die Dichtigkeit
nicht mehr gewahrleistet werden kann, ist sehr gross. Unsere Firma kann auf jeden
Fall fiir die zu erwartenden Schaden keine Haftung tibernehmen.

Wir schlagen Ihnen vor, entgegen der Weisung der Bauleitung ** mit dem besagten
Abdichtung noch mindestens zwei Wochen zuzuwarten. Folgen beziiglich des ver-

einbarten Werkpreises hat diese Verschiebung keine. Wir sind Giberzeugt, dass sich

diese Investition langfristig lohnt.

Durfen wir Sie bitten, uns moéglichst umgehend schriftlich mitzuteilen, ob Sie unse-
rem Vorschlag zustimmen mdchten oder ob Sie trotz unseren Befilirchtungen an der
urspringlichen Weisung festhalten wollen. Bis zu lhrer Instruktion werden wir mit
der Ausfliihrung der Arbeiten zuwarten. Wir danken lhnen fur Ihr Verstandnis und lh-
re prompte Antwort.

Wir hoffen, dass Sie diese Mitteilung nicht als Reklamation, sondern als Dienstleis-
tung verstehen. Besten Dank.

* konkretes Schadenbild erldutern, zeitliche und materielle Auswirkung
** wenn andere Ausflihrungsart vorgeschlagen, unbedingt Preis offerieren!
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Vielen Bau-Unternehmern/ aber auch Bauherren ist praxisgemass gar nicht bewusst
welche Fristen mit der Abnahme des Bauwerkes zu laufen beginnen bzw. welche

verschiedenen Fristen aus rechtlicher Sicht Giberhaupt relevant sind. Meistens redet
man einfach von Garantie und Garantiefrist/ weiss aber nicht dass es HGarantie» aus
rechtlicher Sicht gar nicht gibt. Der nachfolgende Aufsatz soll - ganz klar beschrankt

auf den Bau-Werkvertrag - aufzeigen/ was eine rrUbergabe des Werkes» mittels Ab-
nahme alles an Fristen auslost.
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