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Was braucht es,

ARrNoOLD F. RuscH*

Bei fast allen Bauvorhaben in der Schweiz gelangen die SIA-Normen
zur Anwendung. Interessanterweise hat sie aber kaum jemand erhal-
ten. Wie kann das sein? Dieser Aufsatz widmet sich dem vertraglichen
Einbezug und der Zugdnglichkeit der SIA-Normen. Dabei zeigen sich
mehrere Herausforderungen: Ist das AGB-Korrektiv anwendbar, wenn
ein Bauleiter fiir den Bauherrn den Einbezug der SIA-Normen vor-
schldgt? Wie klar muss der Einbezug sein — muss er auch Unter-AGB
erwdhnen und aushdndigen?
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. Einfiilhrung

Allgemeine Geschéiftsbedingungen gelten nur, «wenn und
soweit die Parteien sie fiir ihren Vertrag ausdriicklich
oder konkludent iibernommen habeny.' Die Ubernahme
bedingt die Moglichkeit, von den AGB und deren Inhalt
auf zumutbare Art und Weise Kenntnis zu nehmen.? Die
herrschende Lehre verlangt dafiir eine vollstindige Aus-
héindigung der AGB.? Die SIA-Normen stellen allgemei-

ArnoLD F. RuscH, Prof. Dr. iur., LL.M., Rechtsanwalt, Ziirich.
' BGer, 4C.282/2003, 15.12.2003, E. 3.1; 4A_47/2015, 2.7.2015,
E.5.1.

2 BGE100II1200E.5d; 7711 154 E. 4.

3 CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht, Allgemeiner und Besonde-
rer Teil, 3. A., Ziirich 2019, N 616: «In diesem Sinn miissen AGB
direkt und ohne gréssere Hindernisse einsehbar sowie verstind-
lich und lesbar sein; sie sind dem Vertragspartner grundsdtzlich
vollstindig auszuhdndigen»; ROMAN PERRIG, in: Ernst A. Kramer/
Thomas Probst/Roman Perrig, Schweizerisches Recht der Allge-
meinen Geschiftsbedingungen, Bern 2016 (zit. Kramer/Probst/Per-
rig-Verfasser), N 135: «In der schweizerischen Lehre wird teilweise
vertreten, dass im b2c-Verkehr die Einrdumung der Kenntnisnah-

damit die SIA-Normen gelten?
Vom richtigen Einbezug der SIA-Normen

Les normes SIA s’appliquent a la quasi-totalité des projets de construc-
tion en Suisse. Etrangement, peu de personnes les ont toutefois recues.
Comment cela se fait-il ? Le présent article se consacre a l'intégration
des normes SIA dans les contrats ainsi qu’a leur accessibilité. Cette
thématique révéle plusieurs problématiques : les correctifs relatifs aux
CG s’appliquent-ils lorsqu‘un directeur des travaux propose au nhom du
maitre d’ouvrage d’intégrer les normes SIA ? Quel doit étre le degré de
précision de I'intégration des normes — faut-il également mentionner
les CG secondaires et les remettre ?

ne Geschéftsbedingungen dar, fiir die diese Regeln auch
gelten. Dennoch findet in der Praxis der Einbezug meist
ohne Aushéndigung der SIA-Texte statt. Geht das in Ord-
nung, weil man die STA-Normen kaufen kann — oder weil
héufig ein Bauleiter die Arbeiten organisiert, der diese
Normen schon kennt?

In komplexeren Fillen stellt sich die Frage, ob der
Verweis auf die SIA-Normen klar genug erfolgt. Dies
ist beispielsweise dann der Fall, wenn die einbezogene
SIA-Norm auf weitere, nicht ausgehéndigte Regelwerke
verweist. Andere Probleme bei der Anwendung des AGB-
Korrektivs zeigen sich, wenn der Bauherr selbst oder
iiber seinen Bauleiter die Verwendung der SIA-Normen
vorschldgt. Wirkt die Unklarheitenregel dann zu seinen
Ungunsten? Dieser Aufsatz geht der Praxis zu diesen und
weiteren Phdnomenen nach und wiirdigt diese kritisch.

meméglichkeit einzig durch die Aushdndigung der AGB erreicht
werden kann»; ROMAN PERRIG, Die AGB-Zuginglichkeitsregel,
Diss. Basel, Basel 2011 (zit. PERRIG, Diss.), 185: «(Fast immer» er-
fiillt der Verwender seine Kenntnisverschaffungsobliegenheit nur,
wenn er dem Kunden ein vollstindiges Exemplar der AGB aushdin-
digt oder zusendety; KUKO OR-WIEGAND/HURNI, Art. 1 N 23,
in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Kurzkommentar OR, Ziirich 2014:
«Nach heutigem Verstindnis geniigt dafiir nicht ein einfacher Aus-
hang, erforderlich ist vielmehr eine Aushdindigung, oder etwa im
elektronischen Geschdfisverkehr, eine Mdglichkeit, die AGB zu
lesen und auszudrucken (dazu Wiegand, Geschdftsverbindung,
132 ff.; Thomann, 160 ff.).»
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Il. Vertraglicher Verweis auf die
SIA-Normen

Der Vertrag muss ausdriicklich auf die SIA-Normen ver-
weisen.* Das ist als Grundsatz richtig. Das Bundesgericht
akzeptiert jedoch auch den konkludenten Einbezug der
SIA-Normen, sofern es sich um baugeschiftserfahrene
Vertragsparteien handelt.> Das Bundesgericht hat mehr-
fach festgehalten, dass die SIA-Normen keine Ubung
darstellen, die von einer Ubernahme dispensieren wiirde.®
Nur wenn die SIA-Normen Qualitditsstandards umschrei-
ben, dienen sie den Gerichten auch ohne Ubernahme als
Indiz.”

lll. Aushandigung der SIA-Normen

Zur Ubernahme gehort generell die Aushdndigung der
allgemeinen Geschiftsbedingungen. Ein Verweis auf die
kostenpflichtigen Internetangebote ist ungentigend.® Die
generelle Moglichkeit, die SIA-Normen zu kaufen, ist

4 OGer ZH, NG150006, 2.11.2015, E. 2.3.2; BGer, 4C.261/2005,
9.12.2005, E. 2.3.
> BGer, 4C.261/2005, 9.12.2005, E. 2.3 £, und BGer, 4A_106/2015,
27.7.2015,E.5.1.
¢ BGer, 4A_393/2007, 3.12.2007, E. 2.1; BGE 118 II 295 E. 2a
m.w.H.
7 BGer,4A _511/2014,4.3.2015, E. 3.2; ALFRED KOLLER, Schweize-
risches Werkvertragsrecht, Ziirich 2015, N 20.
Vgl. die Erwigungen zu einem &hnlichen Fall bei PERRIG, Diss.
(FN 3), 169: «Ebenso wenig gentigt ein Hinweis im Vertrag oder die
anderweitige Ankiindigung des Verwenders, die AGB wiirden auf
Wunsch kostenlos zugesandt. Der Kenntnisverschaffungsobliegen-
heit wird der Verwender auch nicht gerecht, wenn er den Kunden
lediglich darauf aufmerksam macht, das betreffende Klauselwerk
konne iiber den Buchhandel bezogen werdeny,; Kramer/Probst/Per-
rig-PERRIG (FN 3), N 136: «Dies gilt beispielsweise bei einer Pau-
schalverweisung auf Branchenbedingungen, selbst wenn es sich um
gebrduchliche oder verdffentlichte Bedingungen handelty,; bei ge-
schéftlich nicht erfahrenen Vertragspartnern fiir eine Aushdndigung
PETER FORSTMOSER, Gesetzgebung und Gerichtspraxis zu den All-
gemeinen Geschiéftsbedingungen in der Schweiz — eine Standortbe-
stimmung, in: Hans Giger/Walter R. Schluep (Hrsg.), Allgemeine
Geschiftsbedingungen in Doktrin und Praxis, Ziirich 1982, 23 ff.,
39, HaNs GIGER, Grundsitzliches zum Einbezug Allgemeiner Ge-
schiftsbedingungen in den Einzelvertrag, in: Hans Giger/Walter R.
Schluep (Hrsg.), Allgemeine Geschéftsbedingungen in Doktrin und
Praxis, Ziirich 1982, 59 ff., 68, und HaNS GIGER, Geltungs- und
Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschéftsbedingungen, Ziirich 1983,
52 f. Es gibt mittlerweile auch kostenlose SIA-Regelwerke — al-
lerdings nicht die SIA 118 — auf der SIA-Internetseite. In solchen
Fillen stellt sich die Frage der Zumutbarkeit der Kenntnisnahme
vor oder bei Vertragsschluss. Nach wie vor verfiigen aber nicht alle
Personen iiber einen Internetanschluss, was eine Beurteilung von
Fall zu Fall verlangt.

somit erst recht nicht ausreichend.’ Ebenso wenig geniigt
eine «Leihe» des Regelwerks oder ein tempordres Vorle-
gen der SIA 118, weil sich relevante Fragen erst wiahrend
der darauffolgenden Vertragsabwicklung ergeben kon-
nen.'”

Da das Bundesgericht den stillschweigenden Einbezug
der SIA-Normen zulésst, heisst es damit logischerweise
auch den Einbezug ohne Aushdndigung gut. Diese Aus-
nahme sieht das Bundesgericht zwar nur fiir bauerfahrene
Personen vor."" Nun ist es aber hiufig so, dass sich der

®  Kramer/Probst/Perrig-PERRIG (FN 3), N 137: «Die Tatsache oder
die Information, dass der Kunde die Kenntnisnahme anderweitig
erlangen konne, namentlich durch Erwerb oder Anfordern eines
AGB-Exemplars oder durch Abrufen der AGB iiber ein Publikati-
onsorgan (z.B. Website), geniigt folglich im b2c-Bereich im Allge-
meinen nicht. Beispielsweise von vornherein ausser Betracht fdllt
ein Hinweis auf den entgeltlichen Erwerb der AGB (z.B. im Fach-
handel)»; a.M. ROLAND HURLIMANN, Art. 2 STA 118 N 9.1, in: Pe-
ter Gauch/Hubert Stockli (Hrsg.), Kommentar zur SIA-Norm 118,
2. A, Ziirich 2017: «Auf diese (Schutz-)Regel, welche sich generell
bei AGB herausgebildet hat, wird sich der Bauherr bei fraglicher
Anwendbarkeit der SIA-Norm 118 aber wohl in den wenigsten
Fdllen berufen konnen, wenn man die einfache Verfiigharkeit der
Norm beriicksichtigt (Stockli, Private Baunormung, S. 5)», und
HuBERT STOCKLI, Private Baunormung — ein Streifzug, BR 2005,
3 ff., 5: «Nach einer ersten Regel wird hier geschiitzt, wer <keine
Meoglichkeit hatte, sich vom Inhalt der Allgemeinen Bedingungen in
zumutbarer Weise Kenntnis zu verschaffens (dazu BGE 77 1I 156).
Diese Regel diirfie in unserem Zusammenhang kaum zum Tragen
kommen, wenn man die einfache Zugdnglichkeit der einschléigigen
Vertragsnormen in Rechnung stellt. »

10" Vgl. zu diesen Fragen zum deutschen Recht zutreffend OT10 TEM-
PEL, Die Einbeziehung der VOB/B und VOB/C in den Bauvertrag —
zugleich ein Beitrag zum Erfordernis der «Moglichkeit zumutbarer
Kenntnisnahme» i.S. von § 305 II Nr. 2 BGB, NZBau 2003, 465 ff.,
466: «Nach der Gesetzeskonzeption soll der Vertragspartner auch
nicht mit zusdtzlichen Tdtigkeiten belastet werden, die iiber die un-
mittelbare Kenntnisnahme hinausgehen. Das gilt vor allem fiir den
Verweis auf die eigene Beschaffung im Buchhandel oder den Hin-
weis auf das Abrufen der kostenlosen Ubersendung durch den Ver-
wender. Aus den gleichen Griinden ist die von Werner/Pastor be-
fiirwortete Wahlmaoglichkeit der Einsichtnahme im Geschdftslokal
oder die voriibergehende Ausleihe abzulehnen. Eine Einsichtnah-
me wihrend der Vertragsverhandlungen haben gewiss andere Un-
terredungen zum Hauptgegenstand, als dass der Vertragspartner
unter Zeitdruck eine Einsichtnahme den VOB/B vornehmen kann,
um die Risikoabwdgung fiir den Vertragsabschluss anzustellen,
die der BGH ihm zubilligt. Die voriibergehende (Ausleihe geniigt
ebenfalls nicht den Anforderungen, da der Vertragspartner dann im
Ernstfalle bei Bedarf das Exemplar nicht mehr zur Verfiigung hat.
d) Ergebnis. Unter diesen Umstdinden ist jedenfalls bei der VOB/B
die Méglichkeit der zumutbaren Kenntnisnahme nur bei einer Aus-
héindigung des Texts gegeben.»

" Vgl. die Hinweise in FN 5; zur dhnlichen Rechtslage in Deutsch-
land WOLFGANG Vorrt, in: Burkhard Messerschmidt/Wolfgang
Voit, Privates Baurecht, 2. A., Miinchen 2012, Vorbemerkung vor
§ 1 VOB/B, N 1: «Da es sich um vorformulierte Bedingungen han-
delt, unterliegt die Einbeziehung in den Vertrag den Anforderungen
des § 305 BGB, nur sofern nicht § 310 Abs. 1 BGB die Anwen-
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unerfahrene Bauherr durch einen bauerfahrenen Architek-
ten als Bauleiter vertreten lasst.!? Dieser kennt die SIA-
Normen sicher auswendig und benétigt deshalb kaum ein
Exemplar fiir sich."® Diese Argumentation greift jedoch
zu kurz. Zeigen sich ndmlich spéiter Méngel des Bau-
werks, besteht das Verhiltnis zum bauleitenden Architek-
ten langst nicht mehr.'* Der Bauleiter ist im Grundpaket
nur zur Leitung der Garantiearbeiten verpflichtet, die
wihrend der zweijdhrigen Riigefrist geméass Art. 172 f.
STA 118 auftreten.” Fiir spiter auftretende Méngel be-
steht zwar noch eine Gewihrleistung des Unternehmers
wihrend funf Jahren seit Abnahme des Werks,'¢ doch
muss der Bauherr diese Rechte selbst wahrnehmen.

Die richtige Antwort findet man, wenn man sich dem
Zweck des Zugénglichkeitserfordernisses ndher widmet.
Soll man die AGB integral lesen und sich mit dem Inhalt
auseinandersetzen konnen, wenn man dies tun mochte?
Eigentlich schon, auch wenn es sich angesichts des Um-

dung des § 305 Abs. 2 und 3 BGB ausschliesst. Bei Verbraucher-
beteiligung setzt deshalb die Einbeziehung der VOB/B neben einer
Vereinbarung auch die Moglichkeit der Kenntnisnahme voraus.
Daran wird es hdufig fehlen. Das blosse Angebot, die VOB/B zur
Verfiigung zu stellen, sollte auch dann nicht als ausreichend an-
gesehen werden, wenn es bereits einige Zeit vor Vertragsschluss
erfolgte. Die VOB/B ist nicht umfangreicher als andere allgemeine
Geschdftsbedingungen, so dass kein Anlass besteht, die Einbezie-
hung gegeniiber Verbrauchern zu erleichtern [...]. Dies gilt auch
dann, wenn der Besteller von einem Architekten unterstiitzt wird.
Nur wenn der Architekt als Vertreter des Bauherrn den Vertrag
schliesst, kann eine Aushéndigung der VOB/B nach der Wertung
des § 166 BGB entbehrlich sein. Gleichzustellen sind Fille, in de-
nen der Architekt den Vertrag verhandelt und der Bauherr den fer-
tigen Vertrag lediglich unterschreibt. Bei branchenerfahrenen Un-
ternehmern kann der Inhalt der VOB/B als bekannt vorausgesetzt
werden. Ihre Einbeziehung kann durch Verweisung (auch in AGB)
oder auch kraft Ubung in einer stindigen Geschdfisbeziehung ge-
schehen. Einseitige Einbeziehungswiinsche reichen nicht aus.»

12 PETER GAUCH, Der Werkvertrag, 5. A., Ziirich 2011, N 55; HGer
ZH, HG080248,20.2.2013, E. 5.1.

3 GAUCH (FN 12), N 286.

4 Vgl. TEMPEL (FN 10), 467; a.M. PERRIG, Diss. (FN 3), 174, und
die deutsche Rechtsprechung, zitiert bei CHRISTIAN GRUNEBERG,
in: Otto Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 78. A., Miinchen 2019
(zit. Palandt-Verfasser), § 305 BGB N 32; vgl. insb. OLG Frankfurt
a.M.,29 U 169/16, 3.4.2017, N 28, in: NJW-RR 2017, 982.

15 Art. 4.53 SIA 102; CHRISTOPH LOCHER, Die Bauleitung, in: Hubert
Stockli/Thomas Siegenthaler (Hrsg.), Die Planervertrige, 2. A.,
Ziirich 2019, 431 ff., N 9.118: «Die SIA-Ordnung 102 erwihnt nur
die Mingel, die bis zum Ablauf der zweijdhrigen Riigefristen auf-
getreten sindy, und N 9.119: «Aus dem Umstand, dass Leistungen
nach Ablauf der zweijihrigen Riigefristen besonders zu vereinba-
rende Leistungen [ ...] sind, kann jedoch geschlossen werden, dass
die entsprechenden Leistungen der Bauleitung ohne Zusatzverein-
barung nur wihrend zweier Jahre ab Abnahme zu erbringen sind.»

o Art. 179 f. SIA 118.

fangs vieler AGB um eine naive Vorstellung handelt."”
Eine zusétzliche und bedeutend realitdtsndhere Erklérung
liefert ScHLOSSER: «Einzige realistische Funktion der Vor-
schrift ist es, den Vertragspartner des Verwenders in die
Lage zu versetzen, im Konfliktfall und zu seiner Orien-
tierung wdhrend der Vertragsabwicklung miihelos einen
Text der Bedingungen zur Verfiigung zu haben.»'® Ausge-
rechnet im Konfliktfall und bei der Abwicklung spéterer
Maingel ist der Bauherr jedoch allein und kann nicht mehr
auf das Wissen des Bauleiters zdhlen. Der allféllige Ver-
zicht eines Konsumenten auf die Aushandigung kann nur
individualvertraglich und explizit erfolgen.'” Der Baulei-
ter miisste diese Entscheidung nicht fiir sich, sondern fiir
den Bauherm treffen. Aus diesem Verstdndnis folgt, dass
einzig der erfahrene Bauherr aus dem Baufach, der fiir
sich selbst baut, keiner Aushindigung der SIA-Normen
bedarf.

IV. Spezialfragen

A. Einbezug bei beurkundetem Vertrag

Es gibt Konstellationen, in denen auch Werkvertrage der
offentlichen Beurkundung bediirfen. Dies ist beispiels-
weise dann der Fall, wenn der Vertrag fiir das Grundstiick
und den Bau des Hauses einen Gesamtpreis vorsieht.”® Es
ist aber auch in Kaufvertrdgen {blich, die Gewéhrleis-
tung des Verkéufers wegzubedingen, unter gleichzeitiger
Abtretung der Gewéhrleistungsanspriiche «gemdss SIA»
gegeniiber den Bauunternehmern.?! Wie muss man in sol-
chen Fillen die Beurkundung vornehmen?

17" Zu diesem Verstiandnis siche BGH, VII ZR 16/89, 9.11.1989, E. 2¢,
in: NJW 1990, 715: «Der Vertragspartner soll Gelegenheit erhal-
ten, sich bei Vertragsschluss mit dem Inhalt der VOB/B vertraut zu
machen, damit er die Rechtsfolgen und die Risiken eines Vertrags-
schlusses abschdtzen kann.»

'8 PETER SCHLOSSER, Staudinger-Kommentar, Berlin 2013, § 305
BGB N 138.

19 Vgl. dazu ausfiihrlich PERRIG, Diss. (FN 3), 278 ff.

20 BGE 135111295 E. 3.2; 117 1I 259 E. 2b; zur Abgrenzung des
Kaufs einer zukiinftigen Sache BGer, 4C.301/2002, 22.1.2003,
E. 2.1; vgl. FREDERIC KRAUSKOPF/RAPHAEL MARKI, Erwerb einer
Stockwerkeinheit ab Plan, in: Stephan Wolf (Hrsg.), Aktuelles zum
Stockwerkeigentum — insbesondere aus der Sicht des Notariats,
Bern 2017, 49 ft., 58 ff.

2 Dazu FrREDERIC KRAUSKOPF, Stockwerkeigentum und Méngelhaf-
tung, in: Schweizerische Baurechtstagung 2017, 149 ff., HUBERT
STOCKLI/LISA AESCHIMANN, Art. 8 UWG und die 6ffentliche Be-
urkundung, ZBGR 2014, 73 ff., und HUBERT STOCKLI, Stockwerk-
eigentum ab Plan, in: Schweizerische Baurechtstagung 2009, 1 ff.,
13 ff.; vgl. BGE 114 11 239 A: «Hans-Rudolf D. und Hans St., die
sich zu einer einfachen Gesellschaft zusammengeschlossen hatten,
erstellten im Jahre 1973 in Méhlin zwei Mehrfamilienhduser mit
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Notarielle Urkunden enthalten in der Praxis einen Ver-
weis auf die SIA-Normen, zusammen mit der Erklarung,
dass die Parteien vom Inhalt der STA-Normen Kenntnis
hitten.?? Nun ist es aber so, dass sich in der SIA 118 Nor-
men befinden, deren Ungewdhnlichkeit auf der Hand
liegt.?> Miisste ein Notar aufgrund der Rechtsbelehrungs-
pflicht** auf diese Normen hinweisen? Muss man die SIA-
Normen oder nur den Verweis auf diese beurkunden?

Dass die Bauherren die SIA-Normen nicht kennen und
sich spidtestens im Gewdhrleistungsfall oft nicht mehr auf
einen erfahrenen Bauleiter stiitzen kdnnen, spricht klar fiir
einen vollen Einbezug der SIA-Normen in die 6ffentliche
Urkunde — als Teil der Urkunde oder als Anhang. Aus
den bereits genannten Argumenten ergibt sich zwangs-
laufig das Erfordernis der vollstindigen Aushdndigung
der SIA-Normen. Wie bei allen Formvorschriften geht
es nicht nur um die Warn- und Schutzfunktion der Form,
sondern auch um die Praktikabilitit der spateren Vertrags-

insgesamt 22 Wohnungen und einer Autoeinstellhalle. Anschlies-
send verkauften sie die in Stockwerkeigentum aufgeteilten Gebdu-
de, wobei in den Kaufvertrdgen festgehalten wurde, die Verkdiufer
leisteten Garantie gemdss SIA, ausgenommen Schwund-, Setz- und
Konstruktionsrisse.»

22 CHRISTIAN BRUCKNER, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Zii-
rich 1993, N 1373: «Als vorbestehende normative Texte fallen etwa
die Aligemeinen Geschdftsbedingungen einer Bank in Betracht,
welche im Rahmen einer Biirgschaftsbeurkundung vom Biirgen
mit einem einzigen Satz anerkannt, nicht aber in extenso vor der
Urkundsperson gelesen werden. Ahnliches kommt vor bei der Be-
urkundung von Verpfindungserklirungen beim Grundpfand. Beim
Kauf einer Stockwerkeigentumsparzelle erklirt der Kdiufer zuwei-
len, er kenne und anerkenne das Reglement und die Hausordnung.»

3 BGE 109 II 452 E. 5b; vgl. BGer, 4A_538/2011, 9.3.2012, E. 1.1,
22,24,

2 STOCKLI/AESCHIMANN (FN 21), 81 f; KRAUSKOPF/MARKI
(FN 20), 62 ff.; BRUCKNER (FN 22), N 1742: «Die beurkundungs-
rechtliche Belehrungspflicht der Urkundsperson ist namentlich
dann bedeutsam, wenn der Urkundeninhalt sprachlich von der Ur-
kundsperson oder von Dritten vorgeformt wird, wenn die Urkunde
also nicht aus Eigenformulierungen der Erkldrenden hervorgeht.
Soll die offentliche Urkunde den bewussten Geschdftswillen der
Erkldrenden mit verstirkter Beweiskraft dokumentieren und ist
der Text nicht von den Erklirenden selber formuliert, so bedarf
die Bewusstmachung des Geschdfisinhaltes unter Umstinden ei-
ner Erlduterung des vorgeformten, den Erklirenden zundchst
fremden Textes. Die Urkunden-Erlduterung fillt dann weitgehend
zusammen mit der Erlduterung der im Urkundentext verwendeten
Klauseln und Rechtsbegriffe», und N 1754: «Der Rechtsgedanke,
der bei Allgemeinen Geschdftsbedingungen die Giiltigkeit unge-
wohnlicher, klein gedruckter Klauseln in Frage stellt und etwa
die graphische Hervorhebung von Schiedsabreden verlangt, muss
aber analog auch im Beurkundungsverfahren gelten. Das Normale
und Gewohnliche bedarf keiner besonderen Erorterung, das Unge-
wohnliche immer dann, wenn die Klienten nicht selber rechts- und
geschdftskundig sind oder durch eigene Rechtsberater schon vor
der Einleitung des Beurkundungsverfahrens juristisch betreut wur-
den [...]»; vgl. § 18 Notariatsverordnung ZH (LS 242.2).

abwicklung (siche FN 18). Dagegen sprechen beurkun-
dungsrechtliche Praktikabilititsgrundsatze. Die SIA 118
ist gut 70 Seiten stark und bléht das Vertragswerk massiv
auf. Weshalb aber sollen das AGB-Korrektiv und insbe-
sondere das Zuginglichkeitserfordernis ausgerechnet bei
einem besonders dicken Regelwerk milder ausfallen?
Die gegenteilige Folge ist angezeigt. Es gibt kein gott-
gegebenes Recht, AGB zu verwenden. Die SIA-Normen
weisen fiir Bauherren auch keinen durchwegs positiven
Gehalt auf. Private oder einmalige Bauherren waren bei
deren Ausarbeitung nicht dabei. Bei der Entstehung der
SIA 118 haben von Bauherrenseite nur die professionel-
len Bauherren KBOB, SBB und IBP mitgewirkt.” Es liegt
folglich an den SIA-Normen, sich dem Zuginglichkeits-
erfordernis anzupassen, nicht umgekehrt. Sodann lehnen
Stimmen die Anwendung des Art. 8 UWG und der Unge-
wohnlichkeitsregel auf notarielle Urkunden gerade wegen
der notariellen Belehrungspflicht ab? — dies wiirde jedoch
bedeuten, dass die Belehrung auch wirklich stattfinden
kann, was zumindest einen gewissen Bezug zum Text der
AGB bei der Beurkundung notwendig macht.

Die deutsche Lehre hat die Frage der Beurkundung der
VOB bereits intensiv diskutiert.”’” Die meisten Autoren
lassen den beurkundeten Verweis geniigen, da die VOB
als solche im Bundesanzeiger verdffentlicht und stark
verbreitet sei.”® Fir die Schweiz treffen beide Aussagen
nicht zu. Die SIA-Normen sollen stets gelten, doch gese-
hen hat sie noch kaum jemand, was bei einem Preis von
CHF 200 fiir die besonders hédufig verwendete SIA 118

% Vgl. Praambel der SIA 118.

2 Vgl. die Hinweise in FN 24.

» Fiir die Beurkundungspflicht MICHAEL BARTSCH, Die korrekte
Vereinbarung der VOB/B, BB 1982, 1699 ff.; dagegen FRIEDRICH
ScumIDT, Die Behandlung der VOB/B im Beurkundungsverfah-
ren, BB 1983, 1308 ff.; PETER LICHTENBERGER, Muss die VOB/B
Offentlich beurkundet werden?, NJW 1984, 159 ff.

2 Vgl. die Hinweise bei VERA STAUF, Umfang und Grenzen der Ver-
weisungsmoglichkeiten nach § 13a BeurkG und der eingeschrénk-
ten Vorlesungspflicht nach § 14 BeurkG, RNotZ 2001, 129 ff., 138;
OLG Diisseldorf, 22 U 65/84, 18.5.1984, in: MDR 1985, 1035;
SEBASTIAN RUHWINKEL, Miinchener Kommentar, 8. A., Miinchen
2019, § 311b BGB N 70: «Grundlage jedes Rechtsgeschdifts sind
die vom Gesetzgeber erlassenen abstrakten Rechtsnormen. Auf sie
kann deshalb verwiesen werden, auch soweit dadurch der Inhalt
des Grundstiicksverdusserungsgeschdifts bestimmt wird. Das Glei-
che gilt fiir Rechtsvorschriften und Standardbedingungen anderer
Art, die in dhnlicher Weise zustande gekommen und verdffentlicht
sind wie Rechtsnormen: etwa die Vorschriften der VOB/B, die sog.
Diisseldorfer Tabelle, Kfw-Standards, die DIN-Normen, nicht aber
fiir AGB, soweit sie nicht — wie teilweise bei dffentlichen Versor-
gungsunternehmen — Rechtsnormcharakter haben oder in dhnli-
cher Weise wie Rechtsnormen zustande gekommen und verdffent-
licht sind und nicht fiir Verfahrensordnungen von institutionellen
Schiedsgerichten.»
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nicht erstaunt.” Als Fazit ergibt sich m.E. daraus, dass die
SIA-Normen im Volltext als Anhang zur Urkunde geho-
ren, ansonsten keine geniigende Ubernahme vorliegt.

B. Unklarer Einbezug

Der Einbezug der SIA-Normen ist nicht immer klar,
wie folgendes Beispiel zeigt: Ein Bauherr liess sich ein
schliisselfertiges Haus bauen. Der Vertrag mit dem Bau-
unternehmer enthielt in einer einzigen Klausel einen Hin-
weis auf die SIA-Normen:

«L’adjudication des travaux et des commandes aux
entrepreneurs, artisans et fournisseurs est d la charge et
de la compétence des entrepreneurs généraux, qui en sont
seuls responsables. Les entrepreneurs généraux concluent
les contrats en leur nom et pour leur propre compte. Pour
la garantie de la bienfacture des travaux, une liste de
chaque entreprise sera remise au propriétaire. Ces entre-
prises assumeront la garantie selon les normes SIA et
SIA 118.»%

Geht aus dieser Klausel hervor, dass die SIA 118 auch
fiir das Verhéltnis zwischen Bauherrn und Bauunterneh-
mer gilt? Das Bundesgericht verneint dies. Die Klausel
halte lediglich fest, dass der Bauunternehmer mit den
Subunternehmern Vertrége unter Einschluss der SIA-Nor-
men abschliesse.’!

Ebenfalls strittig war der Einbezug der SIA 118 im
Falle der Lieferung und Montage eines Futtersilos mit fol-
gender Garantieabrede:

«Folgende Garantien konnen wir Ihnen gewdhren: Es
gelten die normalen Garantiebedingungen nach SI4 118
und die Lieferbedingungen fiir Inlandgeschdfte. 5 Jahre
Garantie fiir die Dichtigkeit und die Standfestigkeit des
Silos. 2 Jahre Garantie fiir die Entnahmevorrichtung. »**

Als sich nach Ablauf von zwei Jahren ein Mangel der
Entnahmevorrichtung zeigte, berief sich der Erwerber des
Silos auf die Mitiibernahme der fiinfjahrigen Frist geméss
Art. 180 SIA 118. Ohne Erfolg — das Bundesgericht be-
schied ihm nach Auslegung der Klausel, dass diese Ver-
jéhrungsregel nicht Teil der Verweisung bilde. Interessan-
terweise verneinte das Bundesgericht nach subjektiver
Auslegung der Klausel auch die Anwendbarkeit der in
der Klausel enthaltenen Zweijahresfrist auf den Mangel

» Internet: http://shop.sia.ch/normenwerk/recht/sia%20118/d/2013/
D/Product (Abruf 14.5.2019).

30 BGer, 4A_667/2016,3.4.2017, A.a.

31 BGer, 4A_667/2016,3.4.2017,E. 3.3.

32 BGer, 4A 235/2008, 23.7.2008, A.

und bejahte die damalige Einjahresfrist des gesetzlichen
Werk- und Kaufvertragsrechts.*

Denkbar ist auch ein Streit iiber die relevante Fassung
der SIA-Regelwerke, weshalb sich stets eine exakte Be-
zeichnung aufdringt: SIA 118, Ausgabe 2013, deutsche
Fassung.**

C. Bauherr als AGB-Verwender?

Wie verhilt es sich, wenn der Bauleiter als Vertreter des
Bauherrn die Verwendung der SIA-Normen vorgeschla-
gen hat? Dann hat der Bauherr als Konsument die AGB
in den Vertrag eingefiihrt: Er wire der AGB-Verwender.
Kann er sich dann noch auf die Ungewdhnlichkeits- und
Unklarheitenregel sowie auf Art. 8 UWG berufen? Das
Zircher Handels- und das Obergericht haben die Frage
verneint, das Bundesgericht hat sie offengelassen.’* Wie
muss man die Frage beantworten?

Bei der Ungewdhnlichkeitsregel liegt der Fokus auf
der Zustimmung, die der Verwender bei ungewohnli-
chen Klauseln nicht erwarten kann.’® Die Unklarheiten-
regel richtet sich ebenfalls klar gegen den Verwender
oder Verfasser, doch schldgt die Lehre gerade im hier
interessierenden Fall Ausnahmen vor, die fiir das gesam-
te AGB-Korrektiv gelten miissen, also auch fiir die Un-
gewohnlichkeitsregel und Art. 8 UWG. Der erste Fall
liegt in der Ausarbeitung der AGB durch einen Verband
im Interesse der Gegenseite des Verwenders. Die zweite
Ausnahme betrifft den Vertrag, den die Parteien ohnehin
mit diesen AGB abgeschlossen hitten.’” Beides kann man

3 BGer, 4A_235/2008,23.7.2008, E. 4 und 5.5.

3 Vgl. dazu GAUCH (FN 12), N 284 f. m.w.H., und RAINER ScHUMA-
CHER, Vertragsgestaltung, Ziirich 2004, N 1661 f.

3 OGer ZH, 29.1.1988, E. 4, in: ZR 1988, Nr. 135, 317; HGer ZH,
HGO080248, 20.2.2013, E. 5.1; BGer, 4A 538/2011, 9.3.2012,
E.2.4.

% Vgl. BGE 119 11 443 E. la; vgl. aber KGer SG, 12.8.1992, GVP
1992, Nr. 19, in dem das Gericht die Ungewdhnlichkeitsregel und
Art. 8 aUWG priifte, obwohl sich der Unternehmer auf das AGB-
Korrektiv berief, was PETER GAuCH (BR 1993, 103) fiir den da-
maligen Art. 8 UWG, nicht aber fiir die Ungewdhnlichkeitsregel
kritisierte.

37 PETER GAUCH/WALTER SCHLUEP/JORG SCHMID/SUSAN EMMEN-
EGGER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil,
Band T und I1, 10. A., Ziirich 2014, N 1233 f.; vgl. STEPHAN HART-
MANN, Grundlage und Konkretisierung der Ungewohnlichkeitsre-
gel, in: Jorg Schmid (Hrsg.), Hommage flir Peter Gauch, Ziirich
2016, 133 ff., 152 f.; CHRISTOPH MULLER, Berner Kommentar
zum schweizerischen Privatrecht, Allgemeine Bestimmungen mit
allgemeiner Einleitung in das Schweizerische Obligationenrecht,
Art. 1-18 OR, Bern 2018 (zit. BK-MULLER), Art. 1 OR N 363:
«Es kann aber auch vorkommen, dass die Initiative vom Kunden
ausgeht und er der Verwenderin die Einbeziehung bestimmter von
einer Drittperson im Interesse der Verwenderin verfassten AGB be-
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bejahen — einfache Bauherren haben bei der Ausarbeitung
der SIA 118 nicht mitgewirkt®® und die SIA 118 kommt
bei Bauarbeiten praktisch immer zur Anwendung.*

Lasst sich allerdings der Bauherr vom Bauleiter ver-
treten, bringen diese Ausnahmen fiir die Belange der
Ungewohnlichkeitsregel nur wenig: Nach vertretungs-
rechtlichen Grundsétzen beurteilt sich die Erfahrung des
Bauherrn anhand des ihn vertretenden Bauleiters.** Das
Bundesgericht geht bei Bauleitern und Architekten pau-
schal von einer Vertrautheit mit den SIA-Normen aus, was
eine erfolgreiche Berufung auf die Ungewdhnlichkeitsre-
gel trotz Passivitdt beim Einbezug wohl ausschliesst.*!

Diese Gedanken zeigen sich fiir den Bereich des neuen
Art. 8 UWG bestitigt. Die Anwendung des Art. 8 UWG
setzt voraus, dass die Gegenseite des Verwenders Kon-
sument* ist. Die ausldndische Rechtsprechung fragt bei
dhnlichen Normen nach dem Einfluss des Konsumenten,
wenn es darum geht, den Verwender zu ermitteln. Die
AGB-Kontrolle féllt nur dann weg, wenn der Konsument
sich hitte passiv verhalten konnen oder wenn er auch die
Wahl gehabt hitte, ein anderes Klauselwerk vorzuschla-
gen.® In der Schweiz gibt es realistisch betrachtet keine
alternativen Bauordnungen.* Die Frage, wer wann was
vorgeschlagen hat, ist deshalb miissig — am Ende kom-
men in praktisch allen Féllen die SIA-Regeln zur Anwen-
dung. Dann bleibt aber immer noch die Mdglichkeit, sich
als Bauherr passiv zu verhalten. Die deutsche Rechtspre-
chung akzeptiert diesbeziiglich das Erfordernis des Stel-
lens® durch die Gegenseite auch bei AGB, die ein Kon-
sument in vorauseilendem Gehorsam vorschliagt, weil er

antragt. Dies ist etwa der Fall, wenn eine Bauherrin dem Bauun-
ternehmer den Einbezug der SIA-Normen [ ...] vorschligt. Materi-
ell bleibt der bloss zustimmende Bauunternehmer AGB-Verwender,
sodass sich die vorschlagende Bauherrin dennoch auf die Unge-
wohnlichkeitsregel berufen kann.»

3% Vgl FN 25.

¥ BGE 109 11452 E. 5a.

40 BSK OR I-WATTER, Art. 32 N 24, in: Heinrich Honsell/Nedim
Vogt/Wolfgang Wiegand (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler
Kommentar, 6. A., Basel 2015, vgl. auch OLG Bremen, 3 U 14/08,
18.11.2008, E. I1, in: BeckRS 2009, 17483.

4 BGer, 4A_106/2015, 27.7.2015, E. 5.1; OGer ZH, 29.1.1988, E. 4,
in: ZR 1988, Nr. 135, 317; ebenso BGer, 24.11.1988, E. 3a, in: ZR
1988, Nr. 135, 317.

4 Vgl. dazu ALFRED KOLLER, AGB-Recht, AJP 2016, 279 ff., 289;
HUBERT STOCKLI, Der neue Art. 8 UWG — offene Inhaltskontrol-
le, aber nicht fiir alle, BR 2011, 184 ff., 186 m.w.H., und GAUCH/
ScHLUEP/ScHMID/EMMENEGGER (FN 37), N 1150¢, 1152b.

# Vgl. Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie 93/13/EWG; vgl. JURGEN BASE-
DOW, Miinchener Kommentar zu § 310 BGB, 8. A., Miinchen 2019,
§310BGBNO9I.

4 Vgl. FN 39.

4 Zum Erfordernis des Stellens vgl. § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB: «A4llge-
meine Geschdftsbedingungen gelten als vom Unternehmer gestellt,

weiss, dass die AGB ohnehin zur Anwendung gelangen.*
Es ist deshalb richtig, die Unklarheiten- und Ungew6hn-
lichkeitsregel sowie Art. § UWG auch dann anzuwenden,
wenn die SIA-Normen iiber den bauleitenden Architekten
als Vertreter des Bauherrn Eingang in den Vertrag gefun-
den haben. Das Bundesgericht akzeptiert ein dhnliches
Argument im verwandten Bereich der Ubervorteilung ge-
miss Art. 21 OR — auch die Ausbeutung setzt nicht vor-
aus, dass der vorgeschlagene Vertragsinhalt vom Ausbeu-
ter selbst kommt.*’

Daraus ergibt sich m.E. die Anwendbarkeit des AGB-
Korrektivs auch dann, wenn der Bauherr als Konsument
den Einbezug der AGB vorschldgt. Sollten sich diese
Uberlegungen nicht durchsetzen, miisste man gegen den
bauleitenden Architekten, der die SIA 118 zulasten des
Bauherrn in den Werkvertrag einfiihrt, als Korrektiv einen
Schadenersatzanspruch wegen ungetreuen oder unsorg-
faltigen Tatigwerdens bejahen (Art. 398 Abs. 2 i.V.m.
Art. 97 Abs. 1 OR). Dies wire notwendig, weil er durch
den aktiven Einbezug der AGB seinen Klienten des AGB-
Schutzes beraubt.

D. Staffelverweisungen in SIA-Normen
1. Unter-AGB

Die SIA-Normen verweisen hdufig auf weitere SIA-Nor-
men. Diesbeziiglich gilt nach meiner Auffassung, dass
auch die weiteren Regelwerke unter die Einbezugserfor-
dernisse des Hinweises und der Aushéndigung fallen. So
enthilt beispielsweise Art. 65 Abs. 2 SIA 118 Verweise auf
drei eigenstindige Regelwerke, namentlich auf das Ver-
fahren mit dem Produktionskostenindex (PKI, STA 123),
auf die Methode der Gleitpreisformel (GPF, SIA 122) und
auf das Mengennachweisverfahren (MNV, SIA 124).
PERRIG schreibt dazu: «Die Weiterverweisung auf an-
dere AGB ist im Grundsatz zuldssig, da durch die Auf-
spaltung des Regelungsgehalts auf mehrere Klauselwerke
fiir sich genommen noch keine Intransparenz geschaffen
wird. Damit sie aber effektiv Giiltigkeit beanspruchen
kann, muss vom Verwender die Méglichkeit zumutbarer
Kenntnisnahme auch hinsichtlich der verwiesenen AGB
in gleicher Weise wie hinsichtlich der verweisenden AGB
erfiillt werden, ansonsten sind die AGB aus sich heraus

es sei denn, dass sie durch den Verbraucher in den Vertrag einge-
fiihrt wurden; [...].»

4 Vgl. BGH, X ZR 141/95, 4.3.1997, E. 2c¢, in: NJW 1997, 2043; be-
stitigt in BGH, VII ZR 268/04, 9.3.2006, N 11, in: NJW-RR 2006,
740; vgl. Palandt-GRUNEBERG (FN 14), § 305 BGB N 12.

47 Vgl. BGE 123111292 E. 7.
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nicht verstindlich.»*® Daraus folgt m.E. klar, dass auch
die Aushdndigung der Unter-AGB notwendig ist.

Muss man zusitzlich den Einbezug der Unter-AGB
erwihnen? Diese Frage ist eindeutig zu bejahen. Aus un-
gelesenen AGB kann sich kein Wille zum Einbezug der
Unter-AGB ergeben. Der Hinweis hat auf die gesamten
AGB zu erfolgen und damit explizit auch auf die Unter-
AGB, ansonsten der Einbezug der nicht erwédhnten Teile
nicht gelingen kann. PErrIG schreibt dazu folgerichtig:
«Jede weitere Einbeziehung von neuen Klauselwerken
erschwert die Ubersicht [ ...] und verschiirft die Anforde-
rungen an den angemessen deutlichen Hinweis [...] um
ein Vielfaches.»* Fur jedes dieser Werke gilt deshalb mei-
nes Erachtens, dass der Verwender diese explizit erwéh-
nen und auf adidquate Weise zuginglich machen muss,
ansonsten sie keine Geltung erlangen.*

2. Rangfolge der AGB

Art. 7 Abs. 3 und Art. 21 SIA 118°' enthalten eine Rang-
ordnung der Normen und Formvorschriften fiir gewisse
Abreden. Dies ist gleich dreifach problematisch. Dadurch
ist es erstens moglich, dass in untergeordneten Dokumen-
ten enthaltene Individualabreden ihren Vorrang verlie-
ren.>? Zweitens ergibt sich ein Widerspruch zur Regelung

4 Kramer/Probst/Perrig-PERRIG (FN 3), N 148 und N 126, Fn 392:
«Inwiefern eine Staffelverweisung tatsdchlich Geltung erlangt,
héiingt hauptsdichlich davon ab, ob der Kunde auch in Bezug auf
die verwiesenen AGB die Moglichkeit zumutbarer Kenntnisnah-
me haty; SCHUMACHER (FN 34), N 1665: «Zu vermeiden ist auch
die indirekte Ubernahme (Verschachtelung), indem in (z.B. in der
Rangordnungsklausel der Vertragsurkunde) iibernommenen AGB
auf weitere AGB verwiesen wird, die (mitgelten) sollen. Solche
«mitiibernommeneny AGB kénnen aus verschiedenen Griinden
nicht gelten (Nr. 1626). Zudem ldsst sich der Wille der Gegenparteli,
derart (verschleiertes AGB zuzustimmen, oft nicht nachweisen.»

4 PERRIG, Diss. (FN 3), 117.

0 PERRIG, Diss. (FN 3), 117 f. und 125; vgl. auch zu Sammelverwei-
sungen Kramer/Probst/Perrig-PERRIG (FN 3), N 126: «Beim Einbe-
zug mehrerer verschiedener <kollektiv iibernommenery AGB (sog.
Sammeliibernahme) sollte der Verweis in der Vertragsurkunde eine
klare Auflistung aller tatsdchlich anwendbaren Regelungswerke
enthalten und dabei ein in sich geschlossenes Rang- bzw. Subordi-
nationsverhdltnis aufweisen, damit das Gesamtwerk in sich trans-
parent bleibt.»

SUArt. 21 Abs. 1 SIA 118: «Widersprechen sich einzelne Vertragsbe-
standteile [ ...], so gilt folgende Rangordnung: [ ...]»; Art. 21 Abs. 3
SIA 118: «Abreden, welche nach dieser Norm in der Vertragsur-
kunde zu treffen sind (Art. 33 Abs. 2 und 4, Art. 93 Abs. 2, Art. 113,
Art. 172 Abs. 1, Art. 190 Abs. 1), bleiben unwirksam, falls sie sich
in anderen Vertragsbestandteilen finden. Solange die Vertragsur-
kunde nicht beidseitig unterzeichnet ist, gilt in diesem Zusammen-
hang der Text der vorgesehenen Vertragsurkunde (Art. 7 Abs. 2
Ziff. 1) als Vertragsurkunde.»

52 Vgl. GaucH (FN 12), N 288, 314, 316.

in Art. 2 Abs. 2 SIA 118, die den Vorrang aller Individu-
alvereinbarungen festhdlt.>® Drittens liegt bei genauer
Betrachtung in der in Art. 21 SIA 118 statuierten Rang-
ordnung fiir den Fall widersprechender Klauseln eine
salvatorische Klausel vor, die man in AGB nicht giiltig
vereinbaren kann, weil sie das Verbot der geltungserhal-
tenden Reduktion aufhebt.>*

Diese Probleme gelten fiir alle miindlichen Abreden,
fiir alle nicht der Formvorschrift gemiss Art. 21 Abs. 3
SIA 118 entsprechenden Abreden und fiir alle Individu-
alabreden, die in nachrangigen Dokumenten enthalten
sind. Der Vorrang der Individualabrede und die Unklar-
heitenregel gelten absolut. Sie sind nicht Teil der Inhalts-
kontrolle, sondern Teil der Ermittlung des Vertragsin-
halts. Derogieren die AGB diesen Grundsatz generell,
stehen sie im Widerspruch zur zwingenden gesetzlichen
Ordnung,> was die entsprechende Klausel nichtig macht
und tiberdies a fortiori einen Verstoss gegen Art. 8 UWG
darstellt.® Die Prioritdtsklauseln hebeln auch die Un-
klarheitenregel aus. Der Vorrang ergibt sich bei wider-
spriichlichen AGB aufgrund der Unklarheitenregel fiir
die giinstigere Regel, nicht flir die gemiss AGB prioritir
geltende Regel.”” Art. 21 Abs. 1 SIA 118 versucht, die-

53 Vgl. GaucH (FN 12), N 288, und BGer, 4C.420/2006, 3.8.2007,
E. 4.

3 Vgl. zu den Rangordnungsklauseln in der Vertragsurkunde und
den salvatorischen Klauseln PERRIG, Diss. (FN 3), 125, 240, und
konkreter zu Rangordnungen in den AGB STEFAN DECKERS, Un-
wirksame VOB/B-Klauseln im Verbrauchervertrag, NZBau 2008,
627 ff., 628: «§ 305¢ Absatz II BGB bestimmt, dass Unklarheiten
in Allgemeinen Geschdfisbedingungen zu Lasten des Verwenders
gehen. Widerspriiche zwischen einzelnen Vertragsunterlagen sind
Unklarheiten im Sinne dieser Vorschrift. § 1 Nr. 2 VOB/B will diese
Widerspriiche durch Anordnung einer Reihenfolge der Geltung der
Unterlagen auflosen. Die Bestimmung hat damit die Wirkung einer
salvatorischen Klausel. Solche konnen in Allgemeinen Geschidifts-
verbindungen nicht wirksam vereinbart werden. Entgegen § 1 Nr. 2
VOB/B gilt bei Widerspriichen zwischen einzelnen Vertragsunter-
lagen im Verbrauchervertrag daher die dem Verbraucher giinstigs-
te Auslegungy; grossziigiger HARRY ScHMIDT, in: Ulmer/Brand-
ner/Hensen, AGB-Recht, 12. A., Kdln 2016, § 306 BGB N 39 f.
m.w.H.; grossziigiger ebenfalls SCHUMACHER (FN 34), N 1670;
zum Konnex zwischen salvatorischen Klauseln und Rangord-
nungsklauseln siehe ARNOLD F. RuscH, Salvatorische Klauseln in
AGB, sui-generis 2016, 73 ff., N 12, Internet: https://sui-generis.
ch/25 (Abruf 14.5.2019).

55 Vgl. die identischen Ideen im deutschen Recht bei JENS DAM-
MANN, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, AGB-Recht, 6. A., Miinchen
2013, § 310 BGB Anh. S 98 ff.

56 ARNOLD F. RuscH/ANDREAS SCHIRRMACHER, Konsumentenorga-
nisationen im AGB-Streit, ZBJV 2013, 683 ff., 688.

7 Vgl. die zutreffenden Uberlegungen bei DECKERS (FN 54), 628;
a.M. CLAUS VON RINTELEN, in: Burkhard Messerschmidt/Wolf-
gang Voit (Hrsg.), Privates Baurecht, 2. A., Miinchen 2012, § 631
BGB N 72 m.w.H., und BGH, VII ZR 308/89, 21.6.1990, in: NJW
1990, 3197.
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se ungiinstigen Folgen des Widerspruchs ganz im Sinne
einer salvatorischen Klausel zu heilen — zugunsten der
vom Verwender mit Prioritit ausgestatteten Norm. Man
konnte argumentieren, dass die Priorititenregel die Un-
klarheit zwischen den AGB-Werken gar nicht entstehen
lasst, doch heben diese die Unklarheit nur vordergriindig
auf. In den AGB stehen nach wie vor Klauseln, deren Be-
deutung sich isoliert nicht feststellen ldsst. Erst mit einer
systematischen Auslegung®® ldsst sich die Unklarheit auf-
l6sen — zum Preis einer unverstindlichen und auslegungs-
bediirftigen Kaskade von Klauselwerken, was dem Trans-
parenzgebot® zuwiderlduft. Das grundsitzliche Problem
liegt wiederum darin, dass vorformulierte Klauseln (i.c.
die Prioritdtenordnung der SIA) den Schutz vor vorfor-
mulierten Klauseln (Unklarheitenregel, Vorrang der Indi-
vidualabrede) aushebeln wollen, was nach allen Regeln
der Logik nicht funktionieren kann.

Im Hinblick auf das enorme Missbrauchspotential und
die génzlich verloren gegangene Transparenz der Klau-
selwerke ist deshalb zusitzlich ein Verstoss gegen Art. 8
UWG zu bejahen, weil die Priorititsklausel das Verbot
der geltungserhaltenden Reduktion, die Unklarheitenregel
und den Vorrang der Individualvereinbarung aufhebt.®
Hinzu kommt: Fiir die Auslegung des Art. 8 UWG spielt
die Ubernahme des EU-Rechts eine entscheidende Rol-
le. Gerade Art. 1 lit. n des Anhangs zur Richtlinie 93/13/
EWG erteilt Schriftformklauseln eine Absage, wenn «die
Verpflichtung des Gewerbetreibenden zur Einhaltung der
von seinen Vertretern eingegangenen Verpflichtungen ein-
geschrdnkt wird oder diese Verpflichtung von der Einhal-
tung einer besonderen Formvorschrift abhdingig gemacht
wirdy. Héaufig diirften sich miindliche Individualabreden
gerade mit Vertretern des Unternechmers ergeben. Der
Verstoss gegen Art. 8 UWG ist damit gut begriindbar.

V. Ausblick

Kann man die komplexe Tétigkeit der Bauarbeiten iiber-
haupt mit AGB regeln? Konnte ein Gesetz die Bautétig-
keit nicht besser erfassen? Erstens bestehen im Gesetz-
gebungsprozess grossere Einflussmoglichkeiten auch der
Bauherren.®! Zweitens bediirfen Gesetze keines AGB-Ein-

58 Zur Unklarheitenregel, die erst bei Versagen aller Auslegungsme-
thoden greift, vgl. BGer, 4A 499/2018, 10.12.2018, E. 2.

% Dazu Kramer/Probst/Perrig-PERRIG (FN 3), N 107; BK-MULLER
(FN 37), Art. 1 OR N 327.

@ Vgl. die Gedanken bei WOLFGANG FELL, Hintereinandergeschal-
tete Allgemeine Geschéftsbedingungen, ZIP 1987, 690 ff., 692.

o1 Vgl. ob FN 25.

bezugs. Besonders umfangreiche Regelwerke lassen sich
auf diese Weise einfacher inkorporieren, was das Beispiel
der Tarife des offentlichen Verkehrs und der Post zeigt.5
Drittens zeigt sich die fehlende Eignung fiir eine AGB-
Ausgestaltung in der Komplexitit der Materie. So gibt es
Kommentare zur SIA 118 — als wire es ein Gesetz! Wozu
dient ein Kommentar bei AGB? Wenn man die Klauseln
nicht aus sich heraus versteht oder diese auch anders ver-
stehen kann, trigt eine offizielle Interpretation nichts zur
Losung bei — es gilt stets die interpretatio contra profe-
rentem, also die Auslegung zulasten des Verwenders oder
Verfassers. In Deutschland hat der Gesetzgeber damit be-
gonnen, den Bauwerkvertrag in den §§ 650a ff. BGB ge-
nauer gesetzlich zu regeln. Wire das vielleicht auch etwas
fiir die Schweiz?

¢ MicHAEL HOCHSTRASSER/ARNOLD F. RuscH, Der Vertrag des
Passagiers mit den SBB, Jusletter vom 8.10.2012, N 30-33.



