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Rechtslage 
Beim Werkvertrag (Art. 363 ff. OR) schuldet der Unternehmer dem Besteller im Austausch gegen den Werklohn die Herstellung des versprochenen individuellen Werkes. Unternehmer ist dabei derjenige, der das Werk erstellt. Wichtigstes Merkmal des Werkvertrages ist, dass der Unternehmer ein bestimmtes Arbeitsergebnis (Erfolg) schuldet. Dies kann ein körperliches Arbeitsprodukt sein, z.B. die Herstellung einer Sache bzw. ihre Veränderung oder ein geistiges Arbeitsergebnis, wie z.B. ein Kunstwerk, eine Komposition oder eine individuelle Software. Der Unternehmer ist jedoch nicht dafür verantwortlich, dass auch der mit der Herstellung des Werks verfolgte wirtschaftliche Zweck eintritt, bspw. Vermietbarkeit des ordnungsgemäss erstellten Bauwerks.

Bei der Abgrenzung zu anderen Verträgen kommt es nicht auf die Bezeichnung des Vertrages, sondern auf dessen Inhalt an:

· der Auftrag grenzt sich vom Werkvertrag dadurch ab, als dort ein sorgfältiges Tätigwerden im Interesse des Auftraggebers und nicht ein bestimmter Arbeitserfolg geschuldet ist.

· beim Arbeitsvertrag schuldet der Arbeitnehmer nur ein Tätigwerden und leistet seine Arbeit unselbständig und eingegliedert in die Arbeitsorganisation. Im Gegensatz dazu bewirkt der Unternehmer beim Werkvertrag den geschuldeten Erfolg selbständig.

· beim Kaufvertrag hat der Verkäufer die Kaufsache zu übereignen, der Unternehmer beim Werkvertrag den Werkgegenstand herzustellen.

Gemäss Art. 372 OR hat der Besteller die Vergütung bei der Ablieferung des Werkes zu zahlen. Wenn das Werk in Teilen zu liefern und die Vergütung nach den Teilen bestimmt ist, so hat die Zahlung für jeden Teil bei dessen Ablieferung zu erfolgen.

Ist der Werklohn im Voraus genau bestimmt, so ist der Preis verbindlich (Festpreis). Der Besteller hat auch dann den vollen Preis zu bezahlen, wenn die Fertigstellung weniger Arbeit verursacht, als vorgesehen war. Umgekehrt kann auch der Unternehmer trotz Mehrarbeit und grösseren Auslagen nicht mehr verlangen. Falls jedoch ausserordentliche Umstände vorliegen, die nicht vorhersehbar oder nach Parteiwillen ausgeschlossen waren und die Fertigstellung hindern oder übermässig erschweren, kann der Richter nach seinem Ermessen alternativ den Preis angemessen erhöhen oder den Vertrag auflösen (z. B. ein aussergewöhnlicher Anstieg von Löhnen oder Materialpreisen, was nicht voraussehbar war (Art. 373 OR)).
Haben die Parteien den Preis nicht oder nur ungefähr bestimmt, so ist der Preis nach dem Wert der Arbeit (inkl. Unternehmergewinn) und den Aufwendungen des Unternehmers (z. B. Personal-, Sachkosten usw.) festzusetzen (Art. 374 OR).

Üblich ist auch die Vereinbarung über einen ungefähren Kostenansatz, d.h., über einen Kostenvoranschlag, der als Richtpreis dient. Ist die Überschreitung des Kostenansatzes unverhältnismässig (in der Regel mehr als 10%) und wurde sie nicht durch den Besteller veranlasst, so kann er:

· Bei Mobilien: vom Vertrag zurücktreten. 

· Bei Immobilien: beim vollendeten Bauwerk auf dem Grundstück des Bestellers eine angemessene Herabsetzung des Werklohnes verlangen und beim unvollendeten Bauwerk auf dem Grundstück des Bestellers eine angemessene Herabsetzung des Werklohnes verlangen oder vom Vertrag zurücktreten gegen billigen Ersatz der geleisteten Arbeiten. (Art. 375 OR) 

Weist das abgelieferte Werk einen erheblichen Mangel auf oder weicht es so sehr vom Vertrag ab, dass es für den Besteller unbrauchbar ist oder dass ihm die Annahme nicht zugemutet werden kann, so kann er den Vertrag aufheben (wandeln). Bei Verschulden des Unternehmers kann der Besteller zusätzlich Schadenersatz verlangen. Ausgeschlossen ist die Wandelung des Vertrages bei Werken, die auf Grund und Boden des Bestellers errichtet sind (Immobilien) und mit deren Entfernung dem Unternehmer unverhältnismässige Nachteile drohen. 

Sind die Mängel oder die Abweichungen vom Vertrag minder erheblich, so kann der Besteller die Minderung des Werklohnes verlangen oder wenn es dem Unternehmer keine übermässigen Kosten verursacht, die unentgeltliche Nachbesserung des Werkes verlangen. Bei Verschulden des Unternehmers kann er zusätzlich Schadenersatz verlangen. (Art 368 OR)

Mängelrüge: Der Besteller hat das Werk nach Empfang zu prüfen, sobald es nach dem üblichen Geschäftsgange tunlich ist. Was nach dem üblichen Geschäftsgange tunlich ist, bestimmt sich nach den Umständen des Einzelfalles, der Branchenübung, der Natur des Werkes und der Art des Mangels. Sofort nach Abschluss der Prüfung ist bei vorhandenen Mängeln eine so genannte Mängelrüge zu erheben. Diese sollte aus Beweisgründen schriftlich erfolgen. Versteckte Mängel müssen sofort nach der Entdeckung gerügt werden. Eine unterbliebene oder verspätete Rüge hat zur Folge, dass das Werk als genehmigt gilt, und die Mängelrechte (Wandelung/Minderung/Nachbesserung) untergehen. 

Im Bauwesen ist die SIA-Norm 118 von grosser Bedeutung. Bei dieser "Handwerkernorm" handelt es sich um Bestimmungen des Schweizerischen Ingenieur- und Architektenvereins (SIA), welche teilweise von der gesetzlichen Regelung gemäss OR abweichen. Die SIA-Normen haben keine Gesetzeskraft. Die Vertragsparteien können jedoch bei Bedarf die SIA-Norm 118 oder Teile davon als Vertragsbestandteil übernehmen. 

Vorgehen
Der Werkvertrag kann grundsätzlich formfrei abgeschlossen werden, es empfiehlt sich allerdings die Einhaltung der Schriftform. Ist der Werkvertrag Teil eines Grundstückkaufvertrages, bedarf er unter Umständen der öffentlichen Beurkundung.

Werkvertrag für bewegliche Sachen

zwischen

Franz Mustermann, Mustermannstrasse 11, 6008 Musterstadt

nachfolgend „Besteller“ genannt

und

Hans Mustermann, Musterfraustrasse 22, 6008 Musterstadt

nachfolgend „Werkunternehmer“ genannt

1. Vertragsgegenstand
Gegenstand des Vertrages ist die Herstellung eines ______ mit folgenden Ausmassen ______. Hierbei gilt die diesem Vertrag als Anlage 1 beigefügte detaillierte Beschreibung des Werks als Vertragsbestandteil zu diesem Werkvertrag.

2. Werklohnvergütung

(1) Die Vergütung beträgt CHF ______. In dieser Vergütung sind sämtliche Leistungen des Unternehmers eingeschlossen.

(2) Die Werkvertragsparteien vereinbaren folgende Abschlagszahlungen:


- Abschlagszahlung bei Auftragserteilung in Höhe von CHF ______.


- Abschlagszahlung bei Beschaffung der Materialien in Höhe von CHF ______.


- Schlusszahlung bei Abnahme in Höhe von CHF ______.

3. Leistungszeit des Werkunternehmers

Das Werk ist bis zum ______ fertig zu stellen. Es ist transportgerecht zu verpacken und zur Abholung durch den Besteller bereitzustellen.

4. Abnahme; Fälligkeit

(1) Der Besteller ist zur Abnahme des ordnungsgemäss hergestellten Werkes verpflichtet.

(2) Die Abnahme erfolgt durch die Entgegennahme des Werks. Diese gilt als erfolgt, wenn der Besteller das Werk nicht binnen ______ Tagen nach Übergabe als mangelhaft oder vertragswidrig rügt. Die Rüge muss schriftlich erfolgen, die Frist ist mit der Aufgabe zur Post, der Absendung per Fax oder E-Mail gewahrt. 

(3) Der Werklohn ist mit Ablauf der vorgenannten Frist fällig. 

5. Gewährleistung

(1) Weist das Werk einen erheblichen Mangel auf oder weicht es so sehr vom Vertrag ab, dass es für den Besteller unbrauchbar ist oder dass ihm die Annahme nicht zugemutet werden kann, so kann er vom Vertrag zurücktreten.

(2) Sind die Mängel oder die Abweichungen vom Vertrag minder erheblich, so kann der Besteller die Minderung des Werklohnes verlangen oder wenn es dem Unternehmer keine übermässigen Kosten verursacht, die unentgeltliche Nachbesserung des Werkes verlangen.

(3) Die Ansprüche des Bestellers wegen Mängel des Werkes verjähren mit Ablauf von zwei Jahren nach dessen Ablieferung.

6. Sonstiges

(1) Mündliche Nebenabreden, nachträgliche Änderungen und Ergänzungen bedürfen zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform.

(2) Dieser Vertrag untersteht schweizerischem Recht.

(3) Gerichtsstand ist __________.

Musterstadt, ___________
Musterstadt, _________

Franz Mustermann
Hans Mustermann

