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Werkvertrag: Zusatzleistungen ohne genehmigten Nachtrag — kein An-

spruch auf Bezahlung?

Die Pflicht, Nachtragsforderungen und Mehrkosten
vorgangig und schriftlich anzuzeigen, kann giiltig
vereinbart werden.

Werden diese Formvorschriften einmal nicht einge-
halten, entféllt damit aber nicht automatisch der An-
spruch des Unternehmers auf Vergiitung der Zusatz-
leistungen.

Schriftliche Anzeige als Bedingung fir die
Vergiitung von Mehrleistungen

LZusatzleistungen, die nicht im Leistungsverzeichnis
aufgefihrt sind, sind vom Unternehmer vor Arbeitsaus-
fihrung unaufgefordert schriftlich als Nachtrag zu den
Bedingungen und Konditionen des Werkvertrags zu
offerieren. Unterldsst er dies, hat er keinen Anspruch auf
Vergiitung dieser Leistungen.”

Welcher Unternehmer kennt solche, meistens in allge-
meinen Vertragsbedingungen (AVB) enthaltenen Be-
stimmungen nicht.

Kann der Bauherr tatsachlich die Vergutung fir ausge-
fihrte Zusatzleistungen verweigern, weil der Unter-
nehmer die Mehrkosten nicht schriftlich angezeigt hat?

Verweigerte Verglitung wegen fehlender oder
nicht rechtzeitiger Anmeldung

Die Erstellung von Bauten ist h&ufig von unvor-
hergesehenen Vorkommnissen (z.B. betreffend Bau-
grund), Bestellungsanderungen oder Anderungen im
Bauablauf begleitet, die zu Mehrleistungen des Unter-
nehmers und dadurch verursachten Zusatzkosten
fihren. Gleichzeitig herrscht i.d.R. ein enormer Termin-
druck. Bei Verzégerungen drohen Konventionalstrafen,
Schadenersatzforderungen oder kostspielige Be-
schleunigungsmassnahmen.

In dieser Situation wird die administrative Betreuung der
Baustelle vom Unternehmer manchmal vernachlassigt.
Mehrkosten werden nicht oder nicht rechtzeitig ange-
meldet resp. nachofferiert. Gerade wenn fiir alle Betei-
ligten klar ist, dass die Leistungen unerlésslich sind, wird
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manchmal die Genehmigung nicht eingeholt. Der Bestel-
ler verlangt seinerseits oft, dass die Arbeiten ohne Ver-
zdgerung weiter gehen.

Geht es dann ans Abrechnen, kommt es vor, dass der
Bauherr die Bezahlung von Zusatzleistungen mit der
Begrindung verweigert, der Unternehmer habe seine
vertragliche Anzeigepflicht nicht erfillt und es liege ent-
gegen der vertraglichen Vereinbarung keine schriftliche
Genehmigung vor. Der Unternehmer habe infolge des
Nichteinhaltens der Formvorschriften keinen Vergul-
tungsanspruch.

Verlust des Vergltungsanspruchs?

Pflicht zur ,Abmahnung“ (Anzeige) von Mehr-
kosten?

Der Unternehmer hat in verschiedenen Fallen die ge-
setzliche und/oder vertragliche Pflicht, den Bauherrn auf
Risiken, besondere Vorkommnisse etc. hinzuweisen.
Verletzt er diese Pflicht, muss er allféllige Konsequenzen
selbst tragen.

Fir Mehrkosten, die aus bestellten Zusatzleistungen
resultieren, sieht das Gesetz keine solche Anzeige- oder
Abmahnungspflicht vor. Es gibt auch keine gesetzliche
Pflicht, die besagt, Nachtragsforderungen seien zwin-
gend vor ihrer Ausfihrung zu genehmigen.

Anders sieht es aus, wenn (bermassige Kosten-
Uberschreitungen drohen. Die allgemeine Sorgfaltspflicht
des Unternehmers verlangt deren Anzeige ohne Verzé-
gerung, damit der Bauherr in die Lage versetzt wird zu
reagieren. Entsteht dem Bauherrn in Folge der unter-
lassenen oder verspateten Anzeige ein Schaden, wird
der Unternehmer schadenersatzpflichtig.

Vertraglich kénnen die Parteien jedoch eine An-
zeigepflicht und die Konsequenzen bei deren Missach-
tung praktisch beliebig vereinbaren.

Allgemeine Vertragsbedingungen (AVB)

Viele Bauherren, Planer, Total- und Generalunternehmer
usw. verwenden sogenannte ,AVB“ (Aligemeine Ver-



tragsbedingungen). Sie enthalten umfassende er-
ganzende Regelungen oder Anderungen von gesetzli-
chen Bestimmungen resp. der Norm SIA 118 Allgemeine
Bedingungen fir Bauarbeiten. Unter dem Markt-
und/oder Zeitdruck werden die AVB oft kommentarlos
vom Unternehmer akzeptiert, h&ufig auch, ohne sie ge-
nau zu lesen.

Sind die AVB Vertragsbestandteil und sind sie klar und
verstandlich formuliert, so gilt deren Inhalt als vertraglich
vereinbart, auch wenn Regelungen einseitig zu Lasten
des Unternehmers gehen. Sehen die AVB bei Zusatz-
leistungen eine vorgéngige schriftliche Anzeige und Ge-
nehmigung vor, bei deren Verletzung der Unternehmer
seinen Vergitungsanspruch verliert, handelt es sich um
eine glltige vertragliche Vereinbarung, an die sich der
Unternehmer zu halten hat.

Schriftlichkeitsvorbehalt

Vertrdge kdnnen nicht nur schriftlich, sondern auch
mindlich oder sogar stillschweigend (d.h. durch das
Verhalten der Parteien) begriindet, abgeschlossen oder
geandert werden.

Auch ein Schriftlichkeitsvorbehalt kann miindlich oder
stillschweigend aufgehoben werden. Allein die fehlende
schriftliche Anzeige oder Genehmigung eines Nachtrags
ist somit noch kein Grund, die Vergutung von Mehr-
kosten zu verweigern.

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts: Vermu-
tung des redlichen Vertragspartners (Vertrauens-
grundsatz)

Ein Leitgedanke unseres Rechtssystems besteht darin,
dass sich jedermann bei der Ausilibung seiner Rechte
und Pflichten nach Treu und Glauben zu verhalten hat
(Art. 2 ZGB). Es liegt ein Verstoss gegen Treu und
Glauben vor, wenn der Besteller Mehrkosten ablehnt,
weil die vertraglich vorbehaltene Form nicht eingehalten
wurde, obwohl die Leistungen ohne Vorbehalt erbracht
und angenommen wurden. Es ist unbillig auf der
Leistungserbringung zu beharren (weil z.B. der Nachfol-
geunternehmer sonst seine Leistung nicht rechtzeitig
erbringen kann) im Wissen, dass die Nachtragsofferte
nicht vorliegt und damit die ,Form“ nicht eingehalten
wurde. Die Vermutung ist daher berechtigt, dass die
Parteien in diesem Fall auf das Formerfordernis ver-
zichtet haben.

Bundesgerichtsurteil

Diese Beurteilung wurde vom Bundesgericht bezlglich
des Abschlusses eines Werkvertrags bestéatigt (BGE
4A_271/2007 vom 08.01.2008). Die Parteien vereinbar-
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ten die Schriftlichkeit des Vertragsabschlusses, d.h. sie
wollten vor Erfullung der Form nicht verpflichtet sein.

Das Gericht entschied, dass der Schriftlichkeitsvorbehalt
hinfallig sei, wenn die vertraglichen Leistungen ohne
Vorbehalt erbracht und angenommenen wurden, d.h.
kein schriftlicher Vertrag vorlag.

Diese Rechtsprechung kann auf das Erfordernis der
Schriftform von Nachtragen analog angewendet werden.

Fazit: Verhalten bei Zusatzleistungen

Sieht der Vertrag eine schriftiche Anzeige und Ge-
nehmigung von Nachtragen vor, sind diese Vorgaben
wenn immer méglich einzuhalten. Wird dies unterlassen,
schwécht der Unternehmer seine Position erheblich.

Das Prinzip von Treu und Glauben im Geschéaftsverkehr
gilt selbstverstandlich flir beide Vertragsparteien. Das
bedeutet, auch der Unternehmer hat sein Verhalten
danach auszurichten. Es ist daher zu empfehlen, Mehr-
kosten vorgéngig anzuzeigen und Nachtrdge wenn mdog-
lich vor Ausfiihrung der Arbeiten zu bereinigen.

Lehnt der Besteller die Mehrkosten ab und verlangt
trotzdem deren Ausflihrung, sollte der Unternehmer klar
darauf hinweisen, dass er auf seiner Mehrkosten-
forderung beharrt. Im Fall von Mehrkosten ist daher wie
folgt vorzugehen:

e frlihzeitige Anmeldung;
e  Bezifferung sobald als méglich;

e im Fall der Ablehnung durch den Besteller auf
der Forderung beharren (Anzeige).
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