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Bald auch in Gstaad fiir Sie da:
Hausermann + Partner und das Notariat Rolf T. Schneider,

Gstaad schreiten gemeinsam in die Zukunft

Mit Freude und Stolz diirfen wir Ihnen mitteilen, dass Hiausermann + Part-
ner und das Notariats- und Advokaturbiiro Rolf T. Schneider, Gstaad, sich ab
Herbst 2022 zusammenschliessen werden.

Ab 1. Oktober 2022 werden die beiden Biros gemeinsam unter dem Namen Hausermann +
Partner auftreten und damit die Nachfolge von Rolf T. Schneider sicherstellen. Darliber hinaus
erlaubt der Zusammenschluss der beiden Biiros, die Klientschaft mittels erweiterten Experten-
wissens und Erfahrung auch weiterhin in anspruchsvollen notariellen und juristischen Angele-

genheiten zu unterstiitzen. Die Ihnen bereits bekannten Ansprechpersonen beider Biiros stehen
Ihnen in den gewohnten Raumlichkeiten auch in Zukunft nach wie vor zur Verfiigung.
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BAURECHT

Verteuerung der Produktionsfakto-
ren infolge ausserordentlicher Um-

stande — wer tragt das Kostenrisiko?

Cornelia Gfeller, Rechtsanwéltin und Notarin,
Fachanwadltin SAV Bau- und Immobilienrecht

Eigenheime werden heute oft als sog. "schliissel-
fertige Baute" gekauft. Als Kaufpreis wird in der
Regel ein sog. "Pauschalpreis”, vereinbart. In-
folge des Krieges in Osteuropa und die weltwei-
ten Sanktionen gegen Russland verscharft sich
die Situation bei den Materiallieferungen auf
dem Bau zunehmend. Unerwartete Kostenteue-
rungen sind die Folge und es stellt sich die Frage,
wer letztlich fiir diese Mehrkosten aufkommen

muss.

Der Pauschalpreis besteht in einem festen Geldbetrag.
Fir die geschuldete Verglitung wird nicht auf die Menge
abgestellt. Mehr- oder Mindervergiitungen infolge einer
Verteuerung der Produktionsfaktoren bzw. verdnderter
Kostengrundlage sind dadurch ausgeschlossen.

Wurde ein Pauschalpreis vereinbart, tragt somit grund-
satzlich der Unternehmer alle Kostenrisiken (z.B. fiir un-
erwartete zusatzliche Baumassnahmen, Fehlkalkulatio-
nen, Bauteuerung oder héhere Gebiihren und Abgaben)
der von ihm schlisselfertig zu erstellenden Baute. Die
Bauherrschaft tragt dagegen einzig die Mehrkosten aus

Bestellungsénderungen.

Falls ausserordentliche Umstande, welche nicht voraus-
gesehen werden konnten oder welche nach den von
beiden Vertragsparteien angenommenen Voraussetzun-

gen ausgeschlossen waren, die Fertigstellung der Baute
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hindern oder ibermdssig erschweren, hat der Unter-
nehmer Anspruch auf eine zusatzliche Verglitung (Art.
59 Norm-SIA 118:2013 und Art. 373 Abs. 2 OR).

Mit den Umsténden, welche "die Fertigstellung hindern
oder Uibermassig erschweren" sind Umstande gemeint,
welche die Herstellungskosten fiir den Unternehmer er-
héhen und zwar in einem solchen Umfang, dass die Er-
flllungslast fir den Unternehmer (ibermassig erschwert

wird.

Die lbermassige Erschwerung der Erflllungslast des
Unternehmers darf nur unter besonderen Vorausset-

zungen bejaht werden.

Vorausgesetzt ist zundchst, dass die Mehrkosten ein
(wertmassiges) Missverhaltnis zwischen der Leistung
des Unternehmers und der vertragsgemassen Vergii-
tung begriinden. Dieses Missverhaltnis muss ein qualifi-
ziertes sein: "Krass muss es sein", "gross, auffallig,
libermassig" - so massiv, dass die Leistung fiir den Un-

ternehmer unzumutbar ("unerschwinglich") wird.

Der Anspruch des Unternehmers auf zusatzliche Vergu-
tung richtet sich somit auf eine angemessene Mehrver-
gltung. Dabei sind héchstens die nachgewiesenen tat-
sachlichen Mehraufwendungen zu vergiten. Die Mehr-
verglitung, auf die der Unternehmer Anspruch hat, soll
lediglich die unzumutbare Leistung des Unternehmers
zumutbar machen. Sie bezweckt also nicht das "Ge-
schaft" zu einem "gewinnbringenden" oder "verlust-

freien" umzugestalten.

Angemessen ist somit nur (aber immerhin) eine Mehr-
verglitung, die das durch Mehrkosten entstandenen
(grobe) Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung in der Weise ausgleicht, dass die Leistung
dem Unternehmer zumutbar wird. Ein Recht auf Mehr-
verglitung, die dariiber hinausgeht, steht dem Unter-
nehmer nicht zu. Folglich hat der Unternehmer kein
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Recht darauf, dass die Kauferschaft samtliche Mehrkos-
ten libernimmt, die durch die "ausserordentlichen Um-

stande" entstanden sind.

Die Norm-SIA 118:2013 legt den Parteien nahe, sich
Uber die Folgen der ausserordentlichen Umstande (aus-
sergerichtlich) zu einigen (Art. 59 Abs. 2: "Uber die
Héhe der zusétzlichen Vergltung verstandigen sich die
Parteien von Fall zu Fall.") Konnen sich die Parteien tber
eine Mehrvergiitung nicht einigen, hat im Streitfall das
Gericht darliber zu entscheiden, ob dem Unternehmer
eine zusatzliche Vergiitung zusteht oder der Vertrag

letztlich aufgeldst wird.

Schliesslich ist der Unternehmer, der seine Rechte aus
Art. 59 Norm-SIA 118:2013 wahren will, im Sinne einer
Obliegenheit gehalten, die ausserordentlichen Um-
stande und seine Absicht, sich auf Art. 59 Norm-SIA
118:2013 zu berufen, dem Bauherrn ohne Verzug anzu-
zeigen. Die Anzeige hat zu erfolgen, sobald der Unter-
nehmer die ausserordentlichen Umsténde kennt und
vernlnftigerweise annehmen muss, dass sie ein offen-
bares Missverhaltnis zwischen seiner Leistung und der
vertraglichen Vergltung begriinden. Verletzt er diese
Pflicht so fallen nachteilige Folgen letztlich ihm selbst

zur Last.
Fazit

Die Vereinbarung eines Pauschalpreises schliesst beim
Vorliegen ausserordentlicher Umsténde, die erhebliche
Mehrkosten verursachen (z.B. Verteuerung der Produk-
tionsfaktoren infolge Kriegs), den Anspruch des Unter-
nehmers auf eine zusatzliche Vergiitung nicht aus. Ist
ein grobes Missverhaltnis zwischen Leistung des Unter-
nehmers und Gegenleistung der Bauherrschaft gege-
ben, welches die Leistung fiir den Unternehmer unzu-
mutbar macht, steht dem Unternehmer ein Recht auf
Mehrvergiitung zu. In jedem Fall ist der Unternehmer

aber zu einer unverzuglichen Anzeige verpflichtet.
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Haben Sie fiir die Erstellung einer Baute einen Pauschal-
preis vereinbart? Sehen Sie sich aktuell mit Mehrkosten
konfrontiert, die auf eine Verteuerung der Produktions-
faktoren zuriickzufiihren sind? Kontaktieren Sie uns.
Unser Bau- und Immobilienrechts-Team freut sich da-
rauf, Sie bei der Lésungsfindung in diesen und selbst-
verstandlich auch in anderen bau- und immobilienrecht-
lichen Fragen fachlich kompetent zu unterstitzen.
www.haeusermann.ch

AKTIENRECHT

Folgen einer verpassten VR-Wahl

Joana Brogini, Rechtsanwadltin und Notarin

Anfangs Dezember 2021 &dusserte sich das Bun-
desgericht erstmalig zur Frage, ob Verwaltungs-
rate auch nach Ablauf von sechs Monaten nach
dem letzten Geschaftsjahr ihrer Amtszeit weiter
im Amt bleiben, wenn keine Generalversamm-
lung nach Art. 699 Abs. 2 OR durchgefiihrt oder
die Wahl des Verwaltungsrates nicht traktan-
diert worden ist (BGer 4A_496/2021).

Maéngel in der Organisation der Gesellschaft

Gemadss Art. 731b OR kann ein Aktionér oder ein Glau-
biger dem Gericht bei Vorliegen eines Mangels beantra-
gen, die erforderlichen Massnahmen zu ergreifen. Das
Gericht kann insbesondere das fehlende Organ oder ei-
nen Sachwalter ernennen (Art. 731b 1°s Ziffer 2 OR).

Die Generalversammlung wahlt den Verwaltungsrat und
die Revisionsstelle (Art. 698 Abs. 2 Ziff. 2 OR). Dabei
handelt es sich um ein uniibertragbares und unentzieh-
bares Recht der Generalversammlung. Die Mitglieder
des Verwaltungsrates werden auf drei Jahre gewahlt,
sofern die Statuten nichts anderes bestimmen.

Nach Art. 699 Abs. 2 OR findet die ordentliche Ver-
sammlung alljdhrlich innerhalb von sechs Monaten nach
Schluss des Geschéftsjahres statt.
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Sachverhalt

Die B. AG (Beschwerdegegnerin) ist Mehrheitsaktiondrin
der A. AG (Beschwerdefiihrerin). Die Statuten der Be-
schwerdefiihrerin sehen vor, dass die Amtsdauer des
Verwaltungsrates ein Jahr betrdgt und am Tag der
nachsten ordentlichen Generalversammlung endet. Die
letzte ausserordentliche Generalversammlung der Be-
schwerdefiihrerin fand im April 2019 statt. Da nie eine
ordentliche Generalversammlung durchgefiihrt wurde,
verlangte die Beschwerdegegnerin die Einberufung ei-
ner ordentlichen Generalversammlung. Diese fand je-
doch nie statt. Die Beschwerdegegnerin klagte im Mai
2021 und verlangte die Einsetzung eines Sachwalters
sowie die Einberufung einer ordentlichen Generalver-
sammlung.

Bereits die Vorinstanz entschied, dass die Beschwerde-
fiihrerin iber keinen ordnungsgemass besetzten Ver-
waltungsrat mehr verfiige und aus diesem Grund an ei-
nem Organisationsmangel leide.

Die Vorinstanz traf in der Folge die erforderlichen Mas-
snahmen, um dem Organisationsmangel abzuhelfen.
Sie hiess das Gesuch gut, setzte fiir die Beschwerdefiih-
rerin einen Sachwalter ein und erteilte ihm den Auftrag
eine ordentliche Generalversammlung mit Wahl des
Verwaltungsrates durchzufiihren.

Die Beschwerdefiihrerin riigte vor Bundesgericht eine
fehlerhafte Anwendung von Art. 731b OR. Die Be-
schwerdeflihrerin war der Ansicht, dass kein Organisa-
tionsmangel vorliege, weil die Amtsdauer der Verwal-
tungsratsmitglieder sechs Monate nach Ablauf des Ge-
schaftsjahres nicht ohne weiteres ende, sondern sich
stillschweigend verléngern wiirde.

Das Bundesgericht befasste sich erstmals mit der Frage,
ob die Verwaltungsrate auch nach Ablauf von sechs Mo-
naten nach dem letzten Geschéftsjahr ihrer Amtszeit
weiter im Amt bleiben, wenn entgegen Art. 699 Abs. 2
OR innert dieser sechs Monate keine Generalversamm-
lung durchgefiihrt oder die Wahl des Verwaltungsrates
nicht traktandiert wurde.
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Das Bundesgericht verneinte dies und hielt in seinem
Urteil fest, dass mangels rechtskonformer Wiederwahl
eines Verwaltungsratsmitglieds, dieses nach sechs Mo-
naten nach dem letzten Geschaftsjahr seiner Amtszeit
als Verwaltungsrat ausscheide. Eine Fortsetzung des
Mandates greife demnach nur bei einer positiven Wil-
lensdusserung der Generalversammlung.

Ist der Verwaltungsrat einmal nicht wiedergewahlt, hat
dies Auswirkungen auf die Beschlussfahigkeit der Gene-
ralversammlung. Eine Einberufung der Generalver-
sammlung durch den nicht ordentlich wiedergewahlten
Verwaltungsrat stellt einen formellen Mangel dar und ist
somit nichtig. Folglich sind samtliche zukiinftigen Be-
schliisse der nicht ordnungsgemass einberufenen Gene-
ralversammlung nichtig.

In einem solchen Fall muss alternativ eine Universalver-
sammlung durchgefiihrt oder das Gericht angerufen
werden, um den Mangel in der Organisation zu behe-
ben.

Das Bundesgericht wies abschliessend darauf hin, dass
die Verantwortlichkeit fiir handelnde Verwaltungsrate
fortbesteht (faktische Organschaft). Der untatige Ver-
waltungsrat riskiert somit unter Umstanden eine Verant-
wortlichkeitsklage, wenn er die Wiederwahl des Verwal-
tungsrates nicht traktandiert.

Zusammenfassung

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die
Wiederwahl des Verwaltungsrates durch die General-
versammlung zwingend zu erfolgen hat. Wird die Wie-
derwahl nicht durchgefiihrt, kann dies schwerwiegende
Folgen fiir die Gesellschaft aber auch fiir die Mitglieder
des Verwaltungsrates haben, da diese als faktische Or-
gane weiterhin haften.

Hausermann + Partner steht Ihnen mit langjahriger Er-
fahrung in samtlichen gesellschaftsrechtlichen Angele-
genheiten gerne zur Seite.

www.haeusermann.ch
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