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Recht

Marktpreis bei
Bestellungsanderung

Ein pragmatischer
Bundesgerichtsentscheid

Ein Unternehmer iibernahm die Aus-
fithrung von Baumeisterarbeiten fiir
eine Grossiiberbauung zu einem Pau-
schalpreis —Vertragsbestandteil war
die SIA Norm 118. Wenig iiberra-
schend kam es zu einseitig angewie-
senen Bestellungsinderungen. Aller-
dings — und auch das soll ja vorkom-
men — einigten sich die Parteien vor
Leistungsausfithrung weder {iber den
Nachtragspreis, noch wurde die Aus-
fithrung der Anderungen in Regie an-
gewiesen. Der Streit war damit Pro-
gramm und das Bundesgericht hatte
schliesslich die Fragen zu kliren, (ers-
tens) ob die iibernommene SIA Norm
118 fiir diesen Fall eine Regelung vor-
sieht — so viel vorab: Es fand eine sol-
che Regelung fernab vom Wortlaut!
— und (zweitens) wie der Mehr- oder
Minderpreis nach dieser Regel zu be-
stimmen ist. Mit seinem Entscheid
vom 20.November 2017 (BGer
4A_125/2017) klirte das Bundesge-
richt eine Rechtsfrage, zu der in der
Lehre ganz unterschiedliche Ansich-
ten vertreten wurden, mit einem
pragmatischen Ansatz.

Die Norm als Richtschnur

Bestellungsinderungen kénnen
einseitig durch den Bauherrn ange-
wiesen oder zwischen den Parteien
vereinbart werden. Fiir das einseitige
Anderungsrecht der Bauherrschaft
hilt die SIA Norm 118 in Art. 84 ff.
Regeln bereit. Dagegen ist die ein-
vernchmliche (zweiseitige) Bestel-
lungsinderung in der Norm nicht
geregelt. Mangels anderer Vereinba-
rung seien auf diese Fille (so das
Bundesgericht noch 2010) grund-
sitzlich die allgemeinen gesetzlichen
Regeln, mithin Art.374 OR («cost
plus fee»), anwendbar. Weil die Be-
messung der Vergiitung nach den
tatsichlichen Kosten zuziiglich
einem Risiko- und Gewinnzuschlag
aber mit Nachteilen, allen voran mit
Beweiserschwernissen fiir den Un-
ternchmer verbunden ist, spricht

ciniges dafiir, die einschligigen
Normbestimmungen auch auf eine
vercinbarte (zweiseitige) Anderung
der Bestellung anzuwenden, wenn
die Parteien die SIA Norm 118 ver-
traglich tibernommen haben.

Schwer verstandliche Regeln

in der SIA Norm 118

Allerdings sind die Mehrvergii-
tungsregeln der SIA Norm 118 nicht
eben einfach verstindlich. Liegt ein
Pauschalpreisvertrag vor und kommt
es zu einer Bestellungsinderung,
haben die Parteien dafiir nach Art.
89 Abs.1 der Norm einen Mehr-
oder Minderpreis zu vereinbaren.
Die Vereinbarung soll nach Abs.2
auf der Kostengrundlage beruhen,
die zum Zeitpunke der Bestellungs-
inderung giiltig ist. Fiir den Fall,
dass keine Vereinbarung zustande
kommt, kann die Bauherrschaft die
geinderte Bestellung nach Abs. 3 (in
Verbindung mit Art.87 Abs. 4) in
Regie ausfiihren lassen oder an einen
Dritten vergeben. Wird die Arbeit in
Regie ausgefithrt, dann hat der Un-
ternehmer die Méglichkeit, sich
durch Rapporte den Beweis fiir die
ausgefithrte Arbeit zu sichern.

Was aber gilt nun in unserem
Fall? Weder hatten die Parteien sich
tiber den Nachtragspreis geeinigt,
noch wurde eine Ausfithrung in
Regie angeordnet. Die Arbeit wurde
dennoch geleistet, und zwar ohne
dass der Unternehmer seine Leistung
tiber erstellte Rapporte hitte bewei-
sen kénnen.

Die Vorinstanz des hier bespro-
chenen Entscheids fand noch, dass
diese Frage in der SIA Norm 118 ge-
rade nicht geregelt werde und deshalb
eine sog. Vertragsliicke vorliege (Han-
delsgericht Ziirich, Urteil vom 31. Ja-
nuar 2017, HG140250-O, E.2.2.2.4.1).
Deshalb griff sie auf Art. 374 OR mit
den erwihnten Nachteilen zuriick,
und der Unternehmer scheiterte am
Nachweis des getitigten Aufwands
(Personal-, Sach- und iibriger Auf-
wand).

Fiir das Bundesgericht eine un-

befriedigende «Vertragsliicke»

Die Annahme einer Liicke war
fiir das Bundesgericht aber unbefrie-
digend, weil dies zu unstimmigen
Konsequenzen fiithren wiirde. Dem
Anderungsrccht der Bauherrschaft
miisse auch in Pauschalpreisvertri-
gen eine klare Vergiitungsregelung
als Pendant gegeniiberstehen. Es ver-
neinte in der Folge das Vorliegen
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einer Liicke und schritt zur «sinnge-
missen Anwendungy der Norm auf
unsere Frage, und zwar wie folgt:

Fiir den unberiihrten Leistungs-
umfang bleibt der Pauschalpreis
selbstredend bestehen. Fiir die be-
stellte Anderung aber ist in «sinnge-
misser Anwendung» von Art. 89
Abs. 2 SIA Norm auf der Basis der
aktuellen, zum Zeitpunke der Bestel-
lungsinderung geltenden Kosten-
grundlagen ein Nachtragspreis fest-
zusetzen. In Art. 62 verweist die
Norm unter der Uberschrift «Kos-
tengrundlagen» sodann an zwei Stel-
len auf die «allgemeinen Marke-
preise». Diese Nennung und eine
«angestrebte Objektivierung» der
Preisbildung spricht nach Auffas-
sung des Bundesgerichts dafiir, «dass
demnach — gerade in Anbetracht des
Riickgangs von Listen- und Richt-
preisen — fiir die Bestimmung der
Nachtragspreise bei vereinbartem
Pauschalpreis generell auf die allge-
meinen Marktpreise im Zeitpunkt
der Bestellungsinderung abgestellt
werden kann» (E.4.4.4.2).

Mehrpreis nach allgemeinen

Marktpreisen

Somit kénnen die Mehr- oder
Minderkosten in Pauschalpreisver-
trigen, in welche die SIA Norm 118
iibernommen wurde, bei Fehlen
ciner expliziten Nachtragspreisver-
einbarung und ohne klare Regiean-
weisung neu nach den jeweils aktu-
ellen, allgemeinen Markepreisen be-
stimmt werden. Allfillige Rabarte
oder Nachlisse, die bei Vertragsab-
schluss gewihrt wurden, sind dabei
abzuziehen. Mit diesem Bekenntnis
zum allgemeinen Markepreis wird
das Bundesgericht dem oft gesche-
nen Ubel gerecht, dass der Unter-
nehmer Bestellungsinderungen
ohne vorgingige Preisvereinbarung
ausfiihre und es — mangels klarer Re-
gieanweisung — auch unterlisst,
seine Arbeiten zu erfassen und zu
dokumentieren.

Nur Dogmatiker mag es hier
interessieren, dass eine sinngemasse
Anwendung einer Regelung, so wie
es das Bundesgericht tut, grundsitz-
lich die Annahme eciner (Vertrags-)
Liicke voraussetzten wiirde. Andern-
falls wiirde die Regelung schlicht —
wenn auch extensiv — ausgelegt. Das
spielt fiir den Praktiker aber keine
Rolle. Denn fiir ihn zdhlt das prag-
matische Ergebnis. —

Patrick Middendorf
middendorf@amt-ra.ch
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