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Frage

Muss sich der Bauherr im Anwendungsbereich der SIA 118 gefallen
lassen, dass der bauleitende Architekt die Schlussrechnung der Unter-
nehmerin mitsamt Kostentiberschreitung selbstdndig genehmigt?

Antwort
Nein, die Genehmigungsbefugnis ist ungewdhnlich und widerspricht
Art. 8 UWG.

I. Sachverhalt

Der bauleitende Architekt des Bauherrn hat die Vertrags-
werke ausgehandelt und dabei die SIA 118 giiltig einbe-
zogen. Nach Abschluss der Bauarbeiten genehmigt er
selbstindig die Schlussrechnung der Unternehmerin mit
Kosteniiberschreitung. Der iibergangene Bauherr will die-
se jedoch nicht bezahlen.

1. Diskussion

A. Nachteilsanalyse

Gemiss Art. 154 SIA 118 reicht die Unternehmerin die
Schlussabrechnung spitestens zwei Monate nach der Ab-
nahme der Bauleitung ein. Diese hat die Rechnung innert
Monatsfrist zu priifen und gibt der Unternehmerin unver-
ziiglich Bescheid. Art. 154 Abs. 3 SIA 118 hilt sodann
fest: «Ergeben sich bei der Priifung keine Differenzen, so
gilt die Schlussabrechnung mit dem Priifungsbescheid der
Bauleitung als beidseitig anerkannt.»

Wer rechnet schon damit, dass der bauleitende Archi-
tekt liber eine derart weitreichende Kompetenz verfiigt?
Die Bauherren konnen es gar nicht wissen, denn sie haben
ihren Architekten kaum je eine solche Kompetenz verlie-
hen. Sie geht nédmlich {iber die Kompetenzen der SIA 102
als AGB des Architektenvertrags hinaus, die gar keine
Genehmigungskompetenz vorsieht.! Erst recht wissen die

*  ArnoLD F. Rusch, Prof. Dr. iur. LL.M., Rechtsanwalt, Universitét
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' Vgl. RAINER SCHUMACHER/VALENTIN MONN, Art. 154 STIA 118 N 24.2,
in: Peter Gauch/Hubert Stockli (Hrsg.), Kommentar zur SIA-Norm
118, 2. A., Ziirich 2017: «So rdumen insbesondere Art. 1.2.3 SIA-

Baurecht (1): Bauleitung genehmigt
Schlussrechnung gemass SIA 118

Question

Dans le cadre de I'application de la norme SIA 118, le maitre d’ouvrage
doit-il accepter que I’architecte chargé de la direction des travaux ap-
prouve de maniére autonome le décompte final de I’entrepreneur, y
compris le dépassement des colits ?

Réponse
Non, le pouvoir d’approbation est insolite et contraire a I'art. 8 LCD.

Bauherren nicht, dass sie gegeniiber der Unternehmerin
eine so weit gefasste Vollmacht in der SIA 118 kundge-
ben.? Die Unternehmerinnen als Profis wissen demgegen-
iiber regelmissig, dass die Bauherren dies nicht wissen.?
Wo liegt also der Kern des Problems? Eine Vollmachts-
kundgabe greift nach stellvertretungsrechtlichen Grund-
sitzen nur, wenn die Dritte, also die Unternehmerin, be-
zliglich der Vollmachtskundgabe gutgldubig ist (vgl. Art. 33
Abs. 3, Art. 34 Abs. 3 OR).* Man miisste die Unternehme-
rinnen hdufig als bosglédubig bezeichnen. Ohne Beriick-
sichtigung der Gut- oder Bosglaubigkeit der Unternehme-
rin hat Art. 154 Abs.3 SIA 118 eine freizeichnende
Wirkung — auch fiir grob verschuldetes und vorsitzliches
Handeln der Unternehmerin beziiglich der Kosteniiber-
schreitung. Diese Ungereimtheiten schaffen einerseits ein
erhebliches Ungleichgewicht zwischen vertraglichen
Rechten und Pflichten. Der Verstoss gegen Art. 100 Abs. 1
OR fiihrt andererseits zur Nichtigkeit dieser Klausel in
Anwendung der kundenfeindlichsten Auslegung. Da auch
ein abstraktes AGB-Kontrollverfahren existiert, lassen
sich die im konkreten Fall vielleicht noch zuldssigen Ver-
schuldensformen nicht beriicksichtigen.” Ein weiterer
Nachteil fiir den Bauherrn besteht darin, dass der aner-
kannte Forderungsbetrag den Weg zur Eintragung des
Bauhandwerkerpfandrechts erleichtert. Diese Nachteile

Ordnung 102 und Art. 1.2.3 SIA-Ordnung 103 der Bauleitung keine
Vollmacht ein, die es ihr gestatten wiirde, Rechnungen des Unter-
nehmers anzuerkennen [...]. Im Leistungsbeschrieb der SIA-Hono-
rarordnungen wird die Bauleitung ndmlich nur zur Kontrolle von
Unternehmerrechnungen verpflichtet, jedoch nicht zu deren Ge-
nehmigung bevollmdchtigt [...].»

Vgl. BGE 109 11452 E. 3, 3a und 5c.

Vgl. BGE 109 11452 E. 3.

HGer ZH, HG080248, 20.2.2013, E. 5.1.

ARrNoLD F. Rusch, Bitte recht feindlich, AJP 2014, 205 ff., 206, 208 f.
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lassen sich im Rahmen der Ungewdhnlichkeitsregel, aber
auch durch Art. 8 UWG als Missverhiltnis von vertragli-
chen Rechten und Pflichten erfassen, doch ist Art. 8 UWG
vielen Gerichten unbekannt. Die aus dem Hiihnerstall-
Fall bekannte bundesgerichtliche Rechtsprechung zur
Ungewohnlichkeitsregel besagt jedenfalls, dass Art. 154
Abs. 3 SIA 118 nur fiir den unerfahrenen Bauherrn unge-
wohnlich ist.® Damit spricht das Bundesgericht die sub-
jektive Ungewdhnlichkeit an.

B. Berufung auf Ungewdéhnlichkeit
und Unlauterkeit

Kann sich der Bauherr wirklich auf die Ungewohnlichkeit
und die Unlauterkeit des Art. 154 Abs. 3 SIA 118 berufen,
wenn er die SIA 118 {iber seinen Architekten und damit
iiber seine eigene Hilfsperson in den Vertrag mit der Un-
ternehmerin einbeziehen liess?

Das Obergericht Ziirich ldsst dies explizit zu: «Die
Vorinstanz hat sodann unter Bezugnahme auf neuere Aus-
serungen in der Lehre festgehalten, auf die Ungewdhn-
lichkeitsregel kénne sich auch diejenige Partei berufen,
welche die ungewéhnliche Bestimmung zur Verwendung
vorgeschlagen habe (act. 181 E. 2.1.3.3. S. 15 unter Ver-
weis auf Gauch, Werkvertrag, 6. A. 2019, Rz 286¢ m.w.H.;
Rusch, Was braucht es, damit die SIA-Normen gelten?,
AJP 2019 636), was unangefochten geblieben ist.»” Das
Bundesgericht hat davon Kenntnis genommen, sich je-
doch wohl aufgrund der fehlenden vorinstanzlichen An-
fechtung damit nicht mehr befasst.® Bislang hat das Bun-
desgericht die Anwendung der Ungewdhnlichkeitsregel
in solchen Konstellationen offengelassen.” Die Lehre
bejaht diese mogliche Geltendmachung trotz des selbst
herbeigefiihrten Einbezugs in zwei Féllen: 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

¢ BGE 10911452 E. 5c.

7 OGer ZH, LB200023, 9.12.2020, E. 2.2.1.

8 BGer, 5A 86/2021, 2.11.2021, E. 3.1.3; vgl. BGE 143 III 290
E. 1.1: «Der Begriff der Letztinstanzlichkeit bedeutet, dass der kan-
tonale Instanzenzug nicht nur formell durchlaufen werden soll,
sondern dass die Riigen, die dem Bundesgericht unterbreitet wer-
den, soweit moglich schon vor Vorinstanz vorgebracht werden miis-
sen[...].»

% Offengelassen in BGer, 4A 538/2011, 9.3.2012, E. 2.4; verneint in
OGer ZH, 29.1.1988, E. 4, in: ZR 1988, Nr. 135, 317 f.; HGer ZH,
HG080248, 20.2.2013, E. 5.1; OGer TG, 25.10.1996, in: RB TG
1996, Nr. 6, in: Viktor AEpLL, BR 1997, 127 (allerdings war der Ar-
chitekt hier auch Mitglied des Baukonsortiums).

mit diesen AGB abgeschlossen hitten.!’ Beides kann man
bejahen — einfache Bauherren haben bei der Ausarbeitung
der SIA 118 nicht mitgewirkt!' und die SIA 118 kommt
bei Bauarbeiten praktisch immer zur Anwendung.'? Frag-
lich ist die Anwendung der Ungewdhnlichkeitsregel
jedoch nicht bloss, weil der Bauherr die SIA 118 iiber
seinen Bauleiter vorschlagen liess. Der Bauherr wire
iiberdies keine schwichere oder unerfahrene Partei im
Sinne der Ungewohnlichkeitsregel, denn sein Wissens-
stand beurteilt sich anhand des fachkundigen Vertreters.'?
Das Bundesgericht hat das spezifische Wissen des Bau-
leiters bei der Beurteilung der Erfahrenheit des Bauherrn
regelmissig nicht beriicksichtigt, ohne dies speziell zu
thematisieren.'*

Somit bleibt die Unternehmerin fiir die AGB-Belange
Verwenderin. Bliebe eine allfillige Ungewohnlichkeit in
dieser Konstellation unberiicksichtigt, miisste man ge-
gen den bauleitenden Architekten, der die SIA 118 zulas-
ten des Bauherrn in den Werkvertrag eingefiihrt hat, als
Korrektiv einen Schadenersatzanspruch wegen ungetreu-
en oder unsorgfiltigen Tatigwerdens bejahen (Art. 398
Abs. 2 1i.V.m. Art. 97 Abs. 1 OR). Dies wire notwendig,
weil er durch den aktiven Einbezug der AGB seinen Kli-
enten des AGB-Schutzes beraubt,'> aber auch, weil er eine
nicht genehmigungsfihige Schlussrechnung ausserhalb
seiner Kompetenzen abgesegnet hat.

19 ArNoLD F. Rusch, Was braucht es, damit die STA-Normen gelten?,
AJP 2019, 631 ff., 635 f.; vgl. PEter GaucH, Der Werkvertrag,
6.A., Zirich 2019, N 202, 286¢; PETER GAUCH/WALTER SCHLUEP/
JOrRG ScHmID/SusaN EMMENEGGER, Schweizerisches Obligationen-
recht Allgemeiner Teil, Band [ und II, 11. A., Ziirich 2020, N 1136a
und 1233 f.; vgl. STEPHAN HARTMANN, Grundlage und Konkretisie-
rung der Ungewohnlichkeitsregel, in: Jorg Schmid (Hrsg.), Hom-
mage fiir Peter Gauch, Ziirich 2016, 133 ff., 152 f.; CHrisToPH MUL-
LER, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Art. 1-18
OR mit allgemeiner Einleitung in das Schweizerische Obligatio-
nenrecht, Bern 2018, Art. I OR N 363: «Es kann aber auch vor-
kommen, dass die Initiative vom Kunden ausgeht und er der Ver-
wenderin die Einbeziehung bestimmter von einer Drittperson im
Interesse der Verwenderin verfassten AGB beantragt. Dies ist etwa
der Fall, wenn eine Bauherrin dem Bauunternehmer den Einbezug
der SIA-Normen [ ...] vorschligt. Materiell bleibt der bloss zustim-
mende Bauunternehmer AGB-Verwender, sodass sich die vorschla-
gende Bauherrin dennoch auf die Ungewdhnlichkeitsregel berufen
kann.»

" Vgl. Praambel der SIA 118.

2 Vgl. BGE 109 11 452 E. 5a.

13 Vgl. BSK OR I-WATTER, Art. 32 N 24, in: Corinne Widmer Liichin-
ger/David Oser (Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler Kommentar,
8. A., Basel 2026.

14 Vgl. dazu die Konstellation in BGE 109 1T 452 und in BGer, SA_86/
2021,2.11.2021.

5 Vegl. Rusch (FN 10), AJP 2019, 636.
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C. Beweislast

Gemiéss Bundesgericht liegt bei der Ungewohnlichkeit
die Beweislast fiir die mangelnde Erfahrung in Bausachen
beim Bauherrn.'® Bei genauer Betrachtung ist diese Be-
weislastverteilung undenkbar. Erstens tragt der Verwen-
der die Beweislast dafiir, dass die Parteien AGB einbezo-
gen haben.!” Es besteht zweiftens die Vermutung, dass eine
Globaliibernahme erfolgt ist.'® Den Verwender trifft drit-
tens die Beweislast fiir die Behauptung, dass er auf eine
ungewohnliche Klausel speziell hingewiesen habe.!” Das
Zusammenspiel dieser Regeln kann nur bedeuten, dass
der Verwender ungewohnlicher Klauseln in AGB auch die
Beweislast dafiir trigt, dass der Bauherr bauerfahren ist.
Nur in dieser Konstellation kdnnte er von einer Vertrags-
wirkung ausgehen und daraus im Sinne von Art. § ZGB
Rechte ableiten. Die meisten Menschen bauen, wenn
iberhaupt, nur einmal im Leben, weil sie sich dort per-
manent niederlassen oder nach diesem Erlebnis die Nase
endgiiltig voll haben.?® Erfahrung in Bausachen stellt die
Ausnahme dar.?! Gerade der Regel-Ausnahme-Tatbestand
spielt im Beweisrecht eine entscheidende Rolle.?? Somit
muss der AGB-Verwender ab initio davon ausgehen, dass
es eines speziellen Hinweises oder gar einer Erlauterung®
bedarf, womit ihn die Beweislast fiir die Erfahrung trifft.
Ich stiitze mich dabei auf die friihere, vergleichbare Be-
weislage bei den Gerichtsstandsklauseln. Das Bundesge-
richt hielt in diesem Zusammenhang stets fest, eine Ab-
weichung vom Wohnsitzgerichtsstand sei ungewdhnlich

¢ BGer, 5A 86/2021,2.11.2021, E. 3.1.5.2.

17 BGer, 4A_548/2013,31.3.2014, E. 3.3.1.

8 OGer ZH, 2.8.1988, in: ZR 1991, Nr. 2, E.Il/4; Bezirksgericht
Meilen, 10.5.2004, in: ZR 2005, Nr. 42, E. IV.1c; PETER JAGGl, Ziir-
cher Kommentar, Obligationenrecht, Art. 1-17 OR, 3. A., Ziirich
1973, Art. 1 OR N 468 (zit. ZK-JAGar).

19 OGerZH, 2.8.1988, in: ZR 1991, Nr. 2, E. [I/4; BGE 13511 1 E. 2.3.

20 Vgl. die TV-Serie des NDR «Einmal im Leben — Geschichte eines

Eigenheims», Internet: https://de.wikipedia.org/wiki/Einmal im_

Leben_%E2%80%93_Geschichte_eines Eigenheims (Abruf 6.1.

2026); die Schweiz ist ohnehin ein Volk von Mietern, vgl. dazu

Bundesamt fiir Statistik, das fiir das Jahr 2023 einen Mieteranteil

von 58,2% ausweist, Internet: https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/

home/statistiken/bau-wohnungswesen/wohnungen/wohnverhaelt

nisse/mieter-eigentuemer.html (Abruf 6.1.2026).

Vgl. dazu auch ArNoLD F. Rusch, Ungewdhnliches zur Ungew6hn-

lichkeitsregel, AJP 2026, 276 ff. (in diesem Heft).

22 Hans PETER WALTER, Berner Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, Die Beweislast, Art. 8 ZGB, Bern 2012, Art. 8 ZGB
N 222, der dies gerade im Bereich des Vertrauensschutzes vor-
schldgt, der fiir die Geltung ungewohnlicher Klauseln von entschei-
dender Bedeutung ist.

3 Vgl. BGE 1041a 278 E. 3.

21

und bediirfe deshalb bei nicht geschéftserfahrenen Per-
sonen eines bewussten Entscheids, den der Verwender zu
beweisen habe *

% BGE 98 1a 314 E. 5a: «Bemerkt sei immerhin, dass in der neuern
Zivilrechtslehre mit beachtlichen Griinden die Auffassung vertreten
wird, dass in Allgemeinen Geschdftsbedingungen enthaltene unge-
wéhnliche Regeln und insbesondere freiheitsbeschrinkende Regeln
wie der Verzicht auf den ordentlichen Gerichtsstand durch eine
blosse globale Zustimmungserkldrung nicht verbindlicher Ver-
tragsinhalt werden, sondern nur dann, wenn der Geschdftspartner
diesen Regeln bewusst zugestimmt hat, was derjenige, der dies be-
hauptet, zu beweisen habe [...].»; ZK-Jicar (FN 18), Art. 1 OR
N 468, 498, 501-504; vgl. auch RupoLr ScHwAGER, Der Architekt
als Vertreter des Bauherrn, BR 1980, 19 ff., 24: «Ungewdhnlich
weitgehende Kompetenzen der Bauleitung, welche sich aus Art. 33
Abs. 2 oder aus andern Bestimmungen der SIA-Norm 118 ergeben,
konnen somit dem branchenfremden <einmaligeny Bauherrn nicht
entgegengehalten werden, sofern nicht nachgewiesen wird, dass er
sich deren Tragweite bewusst war. »






