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Dieser Artikel beschrankt das Unternehmerrisiko. Er gibt dem Richter die Mdglich-
keit, unter bestimmten Voraussetzungen die Entschadigung fiir Bauleistungen zu
erhdhen. Die Anwendung in der Praxis ist eher selten und im Ubrigen schwierig.

Von Peter Birkel / Walter Baumann*

@ ering ist auch die Praxis

| = der Gerichte. Dies ist im

»1 Wesentlichen darauf zu-
riickzufiihren, dass dieser Arti-
kel primar auf langfristige Pro-
jekte mit komplexen Situatio-
nen sowie auf schwierig
erfassbare Leistungen ausge-
richtet ist. Im Folgenden wer-
den die Voraussetzungen, die
eine Erhohung der im Vertrag
festgelegten Preise zulassen,
dargestellt.

Ausserordentliche
Umstéande

Als ausserordentlich im Sinne
von Art. 373 Abs. 2 OR gelten
Umstidnde wie Naturereignisse
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mit grossen Auswirkungen wie
Erdbeben, Uberschwemmun-
gen oder Erdrutsche, bei der
Kalkulation nicht erkennbare
Besonderheiten im Baugrund
oder bei Erneuerungen von
Altbauten. Im Weiteren fallen
unter ausserordentliche Um-
stinde auch wirtschaftliche
Vorgdnge wie insbesondere
unerwartete Steigerungen der
Materialkosten oder Zinsen.

Im Fall von Naturereignissen ist
ein Nachweis, dass es sich um
einen ausserordentlichen Um-
stand im Sinne von Art. 373
Abs. 2 OR handelt, leicht er-
bracht. Das Gleiche gilt bei
wirtschaftlichen  Ereignissen.
Schwierig sind hingegen die

Verhiltnisse beim Baugrund.
Bei diesem besteht eine enge
Beziehung zum Charakter des
abgeschlossenen ~ Werkvertra-
ges. Von Bedeutung ist, ob es
sich um einen Vertrag mit Ein-
heitspreisen oder einer Pau-
schalen fiir das gesamte Werk
wie im Fall von General- oder
insbesondere von Totalunter-
nehmen handelt. Beispiels-
weise beim unerwarteten Auf-
treten von Fels anstelle von
Lockergestein, das nach Ein-
heitspreisen abgerechnet wer-
den kann, kénnen keine Ver-
handlungen basierend auf Art.
373 Abs. 2 OR stattfinden. Statt-
dessen wird der Unternehmer
eine Nachtragsofferte fiir den

Abbau von Fels einreichen.
Schwieriger sind die Verhilt-
nisse bei einem Totalunterneh-
mervertrag mit einer Pauscha-
len. In diesem Fall ist abzukli-
ren, ob es nicht Sache des
Unternehmers gewesen wire,
die geologischen Verhiltnisse
abzukldren wie insbesondere
im Fall einer Hanglage. In eher
selteneren Situationen kénnen
auch bei Vertrigen mit Ein-
heitspreisen ausserordentliche
Umstidnde mit Bezug zu einzel-
nen Leistungen auftreten. Ein
typischer Fall ist das unerwar-
tete Auftreten von Seekreide,
die sich beim Aushub weitge-
hend verfliissigt und damit den
Aufwand fiir den Aushub und
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den Transport erhsht. Im vor-
liegenden Fall kann dem Unter-
nehmer nicht vorgehalten wer-
den, er hitte es unterlassen, eine
geologische Beurteilung vorzu-
nehmen. Es kann jedoch vom
Bauherrn angenommen wer-
den, dass auch eine Seckreide
sich im Streubereich eines
«normalen» Abtrages befindet
und damit keinen ausseror-
dentlichen Umstand darstellt.
Besonders schwierig sind die
Verhiltnisse bei Rammarbei-
ten, wo die Streuungen des Auf-
wandes sehr gross sein konnen.
Auch ein Experte kann vielfach
einen solchen Fall hinsichtlich
seiner Unvorhersehbarkeit nur
mit Vorbehalt beurteilen.

Die Unvorhersehbarkeit

Gemiiss der Rechtsliteratur
gelten Umstéinde als ausseror-
dentlich, wenn sie nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge
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nicht vorhersehbar sind. Es ist
deshalb erstaunlich, dass im
Art. 373 Abs. 2 OR als zweites
Erfordernis fiir die Erhdhung
des Werklohns die Unvorher-
sehbarkeit —aufgefithrt ist.
Diese Merkwiirdigkeit ist fiir
die Rechtssprechung jedoch
nicht von Bedeutung. Im Zu-
sammenhang mit der Unvor-
hersehbarkeit ist jedoch von
Interesse, dass der hiufigste
Grund fiir die Abweisung von
Klagen deshalb erfolgte, weil
der aufgetretene Mehrauf-
wand bei der Kalkulation be-
reits erkennbar war. Dabei
handelt es sich vor allem um
Fille von Instandsetzungen
von Altbauten. Selbst fiir ei-
nen im Baufach nicht fach-
kundigen Richter ist es allge-
mein einfach, dafiir Hinweise
zu finden, dass der Unterneh-
mer es unterlassen hat, vor
Ort oder in einsehbaren Do-
kumenten Informationen zu
beschaffen.

Umstéande, welche die
Fertigstellung hindern oder
iiberméssig erschweren

Bei der Formulierung des Art.
373 Abs. 2 OR geht es gemiiss
der Rechtsliteratur nicht um
die Hinderung, sondern aus-
schliesslich um die {ibermis-
sige Erschwerung. Diese be-
zieht sich unmittelbar auf
die Risikoverteilung zwischen
dem Bauherrn und dem Un-
ternehmer oder anders for-
muliert auf eine Risikobe-
grenzung zu Gunsten des Un-
ternehmers. Wie im Folgen-
den dargestellt wird, sind die
Verhiiltnisse in Anbetracht der
sehr unterschiedlichen Rege-
lungen zur Abgeltung der er-
brachten Leistungen sehr un-
terschiedlich.

Bei der Beurteilung der Uber-
missigkeit der Erschwerung
sollten aus ethischen Griinden
die wirtschaftlichen Situatio-
nen der Vertragspartner beur-
teilt werden. So besteht die
Situation, dass ein finanz-
schwacher Bauherr einem fi-

nanzstarken Unternehmer ge-
geniibersteht. Auch der umge-
kehrte Fall ist moglich. Geméss
der Rechtsliteratur ist jedoch
bei der Beurteilung der Uber-
massigkeit die Finanzstirke
der Beteiligten nicht zu be-
riicksichtigen. Die zentrale
Frage bei der Beurteilung der
Ubermassigkeit der Erschwe-
rung ist die massgebende Basis
bzw. das «Leistungselement»,
auf welche sie sich abstiitzt.
Unter Beriicksichtigung des
Hintergrundes des Art. 373
Abs. 2 OR kann es sich bei der
Beurteilung der Ubermissig-
keit der Erschwerung nicht um
die Erschwerung bei einer ein-
zelnen Position eines Vertrages
mit Einheitspreisen oder einer
Pauschalen eines Vertrages mit
mehreren Pauschalen han-
deln. Die Basis ist immer die
gesamte Bausumme. Im Fall
eines  Generalunternehmer-
vertrages ist es der vereinbarte
Preis der Pauschalen und bei
einer Abgeltung nach Ein-
heitspreisen die abgerechnete
Gesamtsumme. Dies bedeutet
im Fall eines Totalunterneh-
mervertrages, dass der Abbau
von unerwartet aufgetretenem
Fels gemiss Art. 373 Abs. 2 OR
auch dann noch geltend ge-
macht werden kann, wenn der
Betrag des einkalkulierten Ri-
sikozuschlages auf den Ab-
tragsarbeiten  tiberschritten
wird. Im Fall eines Generalun-
ternehmervertrages fiir einen
Hochbau liegt die Limite, wel-
che eine Erhohung des ver-
traglich festgelegten Preises
zuldsst, je nach Komplexitit
bei 3 bis 10 Prozent.

Zusammenfassung

Streitfille vor Gerichten mit
Forderungen von Unterneh-
mern, basierend auf Art. 373
Abs. 2 OR, sind allgemein
selten. Sie stehen meistens in
einer Beziehung zur Instand-
setzung von Altbauten.

Die Beurteilung der ausseror-
dentlichen Umstinde kolli-
diert mit dem Kriterium der
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1) Wurde die Vergiitung zum
voraus genau bestimmt, so ist
der Unternehmer verpflichtet,
das Werk um diese Summe
fertigzustellen, und darf keine
Erhohung fordern, selbst
wenn er mehr Arbeit oder
grossere Auslagen gehabt hat,
als vorgesehen war,

2) Falls jedoch ausserordentli-
che Umstiinde, die nicht vo-
rausgesehen werden konnten
oder die nach den von beiden
Beteiligten ~ angenommenen
Voraussetzungen ausgeschlos-
sen waren, die Fertigstellung
hindern oder tibermissig er-
schweren, so kann der Richter
nach seinem Ermessen eine
Erhohung des Preises oder die
Auflosung des Vertrages be-
willigen.

3) Der Besteller hat auch dann
den vollen Preis zu bezahlen,
wenn die Fertigstellung des

Werkes weniger Arbeit verur-
sacht, als vorgesehen war.

Unvorhersehbarkeit, da aus-
serordentliche Umstinde im-
mer unvorhersehbar sind.

Die Unvorhersehbarkeit kann
vergleichsweise einfach beur-
teilt werden. Es braucht dazu
keine auf die Ausfiihrung und
die Kalkulation von Bauleis-
tungen bezogenen Kenntnisse.
Es sind lediglich Indizien fiir
die Unvorhersehbarkeit zu su-
chen und zu priifen.

Schwierig ist die Beurteilung
der Ubermissigkeit. Sie be-
dingt Kenntnisse hinsichtlich
des Kalkulationswesens inklu-
sive der zu beurteilenden Risi-
ken einzelner Bauleistungen
sowie auch der Ausfiihrung
von Bauarbeiten. Das Ermes-
sen ist in Anbetracht der
Schwierigkeit bei der Schit-
zung von Risiken ausseror-
dentlich gross.
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