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[4] Die "praktische Gestdtung der Bauvertrége' it ein faszinierendes, aber zugleich vielschichtig-
weites Thema. Zunéchst stdllt sich die Frage, welche Vertragsarten die Baupraxis herausgebildet
hat. Damit befasse ich mich im ersten Abschnitt (1.). Dann konzentriere ich meine Ausfihrungen auf
den Bauwerkvertrag (den Bauvertrag im engeren Sinne). Ich spreche (11.) von der derzeitigen Ver-
traggpraxis und unterbreite (111.) Vorschldge zur praktischen Vertragsgestatung.

|. Diewichtigsten Vertrége der Baupraxis

1. Die Baupraxis hat zahlreiche Vertragsarten herausgebildet. Zu den bekanntesten Vertrégen
der Baubranche, die pro memoria zu erwdhnen sind, gehdrt die folgende, erste Gruppe:

a

Der Bauwer kvertrag, der sch auf die entgeltliche Ausfiihrung von Bauarbeiten richtet. Klas-
ssche Sonderformen dieses Vertrages sind der General- und der Totalunternehmer ver-
trag! sowie der Subunternehmervertrag. Beizufligen it:

In der schweizerischen Rechtssprache hat sich eine differenzierte Verwendung der Ausdri-
cke "Generdunternehmer” und "Totaunternehmer” eingeblrgert. Demgegeniber verwendet
die Sprache der Baupraxis den Ausdruck " Generaunternehmer” oftmalsin enem umfassenden
Sinne, der nebst gewissen Zwischenformen auch den "Totalunternehmer” (ds "projektierenden
Generdunternehmer") einschliess.

Der Architektur- und der Ingenieurvertrag, von denen jeder in verschiedenen Eschel-
nungsformen vorkommt (reiner Planungsvertrag, Bauleitungsvertrag oder Gesamtvertrag). Die
umdtrittene Frage, wie diese Vertrége rechtlich zu qudifizieren sind (Auftrag, Werkvertrag,
gemischter Vertrag)2, wurde schon an mehreren Baurechtstagungen abgehandelt und soll des-
halb nicht nochmals besprochen werden.

[5] Der Konsortialvertrag von Bauunternehmern, worin Sch avel oder mehrere Betalig-
te zu ener einfachen Gesdlschaft (Art. 530 OR) zusammenschliessen, um bedimmte (mest

Bei diesen Vertragen (GAUCH, Der Werkvertrag, 3. Aufl. Zirich 1985, Nr. 183 ff./194 ff.) handelt es sich
ebenfalls um reine Werkvertrége (BGE 114 11 53 ff.; 117 1l 274; GAUCH, a.a.0., Nr. 191 und Nr. 196). Beim
Totalunternehmervertrag mit integrierter Projektierung stellt sich allerdings die Sonderfrage, ob der Bestel-
ler auch dann zur "vollen Schadloshaltung” des Unternehmers verpflichtet ist, wenn er den Vertrag noch
vor Beginn der Bauausfiihrung nach Massgabe des Art. 377 OR auflost (vgl. darliber GAUCH, BR 1989, S.
42 f.; derselbe, Der Ricktritt des Bestellers vom Werkvertrag, in: FS Locher, Disseldorf 1990, S. 47 ff.).
Zum Ganzen siehe auch EGLI, Baurechtstagung Freiburg 1991, Band 2, S. 65 ff., und WERRO, Journées du
droit de la construction, Fribourg 1991, Band 2, S. 54 ff.

Vgl. dazu statt vider: BGE 114 Il 55 f.; GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 44 ff.; MERZ, Vertrag und Vertrags-
schluss, 2. Aufl., Freiburg 1992, S. 166 f.



grossere) Bauarbeiten gemeinsam (in e@nem gemeinsamen Bauwerkvertrag) zu Ubernehmen
und fur den Besteller auszufiinren.3

Eine Sonderform dieses Vertrages ist die "Losgemeinschaft”. Darin wird die gemeinsam
Ubernommene Bauarbeit (z.B. die Errichtung einer Strasse) derart unter die Konsortidmitglie-
der aufgeteilt, dass jeder von ihnen selbstdndig einen Tell des Werkes (z.B. ein Strassenlos)
ausfuhrt und hiefr im internen Verhdtnis enen entsorechenden Antell an der Gesamtvergiitung
erhdt.

Der Stofflieferungsvertrag, worin Sch ein Zulieferant gegentiber dem Bauherrn oder einem
Unternehmer zur Lieferung von Baustoff (Werkstoff) verpflichtet. Dieser Vertrag ist entweder
ein Kaufvertrag (Art. 184 OR) oder ein Werkvertrag (Art. 363 OR).4

2. Eine weitere Gruppe von Vertragen umfasst bautypische Vertragsverhdtnisse, die entweder
sdtener vorkommen oder zumindest den Juristen weniger geldufig snd. Dazu gehoren:

a

Der Grundstiickkauf mit Bauleistungspflicht. Darin verpflichtet sch der Verkaufer ge-
genlber dem Erwerber, auf dem verkauften Grundstlick ein Gebaude zu errichten, umzubauen
oder fertigzustdlen.® Dieser Vertrag présentiert sich grundsétzlich ds gemischter Vertrag,
der kauf- und werkvertragliche Elemente einschliesst.6 Was seine rechtliche Behandlung
angeht’, ol hier nur ein Punkt hervorgehoben werden:

Die Haftung fir Sachméngel des zu errichtenden, umzubauenden oder fertigzustellenden
Gebaudes untergteht beim gemischten Vertrag insggesamt dem Werkvertragsrecht (Art. 367 ff.
OR), und zwar auch insowelt, as das Gebdude bel [6] Vertragsabschluss bereits bestanden
hat.8 Diese gesamtheitliche Losung rechtfertigt sich schon aus der Uberlegung heraus, dass ei-
ne nach Werkvertrags- und Kaufrecht differenzierte Mangelhaftung fir ein und dassalbe Ge-
baude zu unpraktikabeln Ergebnissen fulhren misste.®

Vor Abschluss des gemeinsamen Bauwerkvertrages ist das Konsortium meistens eine "Bietergemein-
schaft", welche die Einreichung einer gemeinsamen Offerte fiir die Ubernahme der in Aussicht stehenden
Bauarbeiten bezweckt.

So oder anders aber handelt es sich auch beim Zulieferanten des Unternehmers nicht um einen Subunter-
nehmer. Die Unterscheidung ist deshalb bedeutsam, weil den Unternehmer fur seinen Zulieferanten keine
vertragliche Hilfspersonenhaftung trifft, wahrend die eigenen Subunternehmer zu seinen Erfillungsgehil-
fen (Art. 101 OR) gehoren (GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 124; differenzierend: GAUCH/SCHLUEP, Schweiz.
OR, Allgem. Telil, 5. Aufl., Ziirich 1992, Nr. 2899).

Ob im Einzelfal ein Grundstiickkauf mit Bauleistungspflicht vereinbart wurde, ist durch Auslegung zu
ermitteln. Die Auslegung kann z.B. auch ergeben, dass man es in Wirklichkeit mit einem reinen Grund-
stiickkauf zu tun hat, der auch das kiinftige Bauwerk als Kaufgegenstand umfasst und insofern ein Kauf
Uber eine kiinftige Sache ist. Ausserdem ist moglich, dass die Parteien zwei voneinander getrennte Vertra-
ge (je einen separaten Grundstiickkauf- und Werkvertrag) abgeschlossen haben (vgl. BGE 117 |1 264; 118
[ 144).

Vorbehalten bleibt der Fall, da die vom Verkéufer ibernommene Arbeit eine bloss untergeordnete Neben-
leistung (allenfalls nur eine Reparaturarbeit oder eine "Nachtragsarbeit") darstellt, die an der kaufvertragli-
chen Behandlung des ganzen V ertrages nichts zu andern vermag.

Zur Frage des Formzwanges vgl. BGE 117 Il 264 f.; GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 302/303; LEUENBERGER,
in: KOLLER, Der Grundstiickkauf, St. Gallen 1989, S. 83 f.

Vgl. BGE 118 Il 144; SCHUMACHER, in: KOLLER, Der Grundstlickkauf, St. Gallen 1989, S. 246, Nr. 631.

Fir die Schweiz abzulehnen ist dagegen die Praxis deutscher Gerichte (z.B. BGHZ 101, S. 352; BGH ZfBR
1990, S. 276; BGH BauR 1986, S. 345), selbst dann auf die werkvertragliche Mangelhaftung zu greifen,



Der Generalplanervertrag.10 Er ist ein Architektur- oder Ingenieurvertrag. Seine Beson-
derheit besteht darin, dass die darin vereinbarte Gesamtleistung von zwel oder mehreren Ar-
chitekten/Ingenieuren gemeinsam ubernommen wird, die zu diesem Zwecke eine einfache Ge-
sdllschaft (Art. 530 OR) bildentl.

Der typische Ger tstvertrag. Darin tbernimmt der Gerlistebauer gegentiber eéinem Bauherrn
oder Unternehmer die entgdtliche Verpflichtung, mit eigenem Materid ein Gerligt aufzustellen,
das errichtete Gerlist seinem Vertragspartner zum Gebrauch zu Uberlassen und es dann wieder
zu demontieren.2 Die rechtliche Einordnung dieses Vertrages ist umdtritten. Drei Meinungen
werden vertreten: "Gewohnlicher" Werkvertragl3; Mietvertrag mit untergeordneter Neben
pflicht zur Montage und Demontagel4; gemischter Vertrag mit werk- und mietvertraglichen
Elementent™.

Sicher ig, dass die rein werkvertragliche Qudifikation nicht zum tatsichlichen Leistungs-
programm des typischen Gerlistebauers passt. Da die Gebrauchsiberlassung des Gertistes
(und damit das Hauptelement des Vertrages) zweifelos mietvertraglichen Charakter hat, kann
nur ene der Ubrigen Menungen (Miete oder Mischvertrag) richtig sein, wobel sich die
verbleibenden Menungsdifferenzen praktisch nur gering auswirken. Denn mit Ricksicht auf
das vorrangige Gebrauchsinteresse des "Auftraggebers' rechtfertigt es sich auf jeden Fall
(sdbst bei Annahme eines Mischvertrages), die Haftung des typischen Gerlistebauers fir
Mangd seines Gerlistes [7] @nheitlich nach Mietvertragsrecht (Art. 258 ff. OR) zu behandeln,
auch was die Verjadhrung angeht.

Der Baubetreuungsvertrag. Darin Ubernimmt es der Betreuer, Bauarbeiten as direkter
oder indirekter Stellvertreter, jedenfdls aber auf Rechnung seines Vertragspartners, zu verge-
ben und se in technischer und wirtschaftlicher Hingcht zu betreuen, namentlich zu koordinie-
ren. Wie verhdlt es sch mit der rechtlichen Qudlifizierung dieses Vertrages?

Der umschriebene Vertrag it nach schweizerischem Recht ein einfacher Auftrag (Art. 394
OR), kein Werkvertragl®. Das gilt unbekiimmert darum, dass die betreute Bauausfiihrung
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wenn ein schlichter Kaufvertrag tber ein bereits fertiges, jedoch neu erstelltes oder erheblich umgebautes
Gebaude abgeschlossen wird.

Vgl. das SIA-Vertragsformular Nr. 1015 ("Generalplanervertrag”) mit zugehdrigem Kommentar des SIA
(SIA Nr. 1014).

Vgl. das SIA-Vertragsformular Nr. 1016 (" Gesell schaftsvertrag des Generalplanerteams’).

Ein atypischer GerUstvertrag liegt vor, wenn der Gerlistebauer das aus eigenem Material erstellte Geriist in
das Eigentum seines Vertragspartners Ubertragen muss oder sich verpflichtet, ein Gerlist mit Material zu
errichten, das ihm der Vertragspartner zur Verfiigung stellt. Trifft dies zu, so handelt es sich beim GerUst-
vertrag um einen gewdhnlichen Werkvertrag, sofern auch das Erfordernis der Entgeltlichkeit erflllt ist
(HURLIMANN, Bemerkungen zum Gerustebauvertrag, BR 1989, S. 73; vgl. sinngeméss BGE 111 1l 170 ff.
hinsichtlich der Montage einer Krananlage).

So: BGE 11311 264 ff. im "Lehrgertstfall”; kritisch HORLIMANN, BR 1989, S. 75.

Oberlandesgericht Hamm, BauR 1987, S. 578 (offengelassen in BGH ZfBR 1989, S. 23); HURLIMANN, BR
1989, S. 74 f., der jedoch einschréankend préazisiert, dass ein aus Mietvertrag (Gebrauchstiberlassung) und
Werkvertrag (Montage/Demontage) gemischter Vertrag vorliege, wenn es sich um ein individuell geplan-
tes GerUst (mit individuellem " Zuschnitt" auch des Materials) handle.

Dafur votiert LOCHER, in: FS Gelzer, Dusseldorf 1991, S. 349; denn es konne, so schreibt er, "nicht die
Rede davon sein, dass der Errichtungsteil untergeordnet und allein die Uberlassung massgebend fir die
rechtliche Einordnung sei".

BGE 11511 61; GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 191.



nach Planen efolgt, die der Vertragspartner genehmigt hat, und auch dann, wenn die Aufgabe
des Betreuers obendrein die Beschaffung der Finanzierungsmittel, die Ergelung einer Wirt-
schaftlichkeitsrechnung oder die Erstvermietung urmfasst.

Der Bautragervertrag. Er is eine Sonderform der Baubetreuung mit indirekter Stellvertre-
tung. Sein besonderes Merkma besteht darin, dass der Betreuer sich verpflichtet, die auf
Rechnung des Vertragspartners vergebenen Arbeaiten auf seinem eigenen Grundstiick ausfiih-
ren zu lassen und das Grundstiick erst péter (mit den ausgefhrten Arbeiten) dem Betreuten
zu Ubertragen. In diesem Sonderfdl liegt en aus Kaufvertrag und Auftrag gemischtes Ver-
tragsverhdtnis vor, dlenfdls eine Vertragsmischung aus Auftrag und Vorvertrag (Art. 22 OR)
Uber den spéteren Abschluss des Kaufvertrages.

Der Ingtandhaltungsvertrag. Darin verpflichtet Sch ein Unternehmer auf bestimmte oder
unbestimmte Zeit, eine Baute ingtandzuhaten, indem er 9e z.B. regedméssg kontralliert, reinigt
und durch Vornahme erforderlicher Reparaturen in gebrauchstauglichem Zustand erhdt. Da es
sch bel diesem Vertrag um einen Dauervertrag handdt, ist er kein "gewohnlicher” Werkver-
trag (Art. 363 OR), sondern ein werkvertragsahnlicher Innominatkontrakt.1/

Der Integralwerkvertrag. Er ist ein Bauwerkvertrag mit der Besonderheit, dass der Bestel-
ler sch vom Unternehmer das (Options-) Recht einrdumen 1&sst, innerhab ener bestimmten
Zeit nach Abnahme des Bauwerkes einen im voraus umschriebenen Ingandhaltungsvertrag in
Kraft zu setzen.18 Macht der Besteller von diesem Recht durch einseitige (Gestaltungs-) Er-
kl&rung Gebrauch, wird der Unternehmer zur entsprechenden Instandhaltung verpflichtet.

I1. Die derzeitige Vertragspraxis der Bauwer kvertréage

A. Im allgemeinen

[8] Der Bauwerkvertrag (Bauvertrag im engeren Sinne) bildet das Kernstiick des privaten Bauver-
tragsrechts, weshdb jetzt auf die praktische Gestaltung dieses Vertrages néher eingetreten wird.
Ausgangspunkt ist die derzeitige Vertragspraxis, die sch durch verschiedene, namentlich auch
durch die folgenden Merkmae auszeichnet:

1. Der Einflussder SIA-Norm 118

1. Die inhdtliche Gestdltung der Bauwerkvertrage ist in erheblichem Masse durch die SIA-Norm
11819 beainflusst. Diese Norm des Schweizerischen Ingenieur- und Architekten-Vereins, die "All-
gemeine Bedingungen fir Bauarbeiten" enthdlt, basiert ihrersaits auf der praktischen Erfahrung der

17

18
19

Vgl. GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 273; GUHL/MERZ/KOLLER, Das Schweizerische Obligationenrecht, 8.
AUfl., Zarich 1991, S. 479, unten; LEUENBERGER, ZSR 106, 1987, I, S. 58; TERCIER, La partie spéciale du
Code des obligations, Zirich 1988, Nr. 2414.

Vgl. darliber TAUSKY, Der Integralwerkvertrag, BR 1992, S. 76 ff.

Zur SIA-Norm 118 vgl. GAUCH (Herausgeber), Kommentar zur SIA-Norm 118, Artikel 38-156, Ziirich 1992,
und GAUCH, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 157-190, Zirich 1991. In der Einleitung zu jedem dieser
Kommentarteile finden sich allgemeine Ausfiihrungen zur SIA -Norm 118.



Baubeteligten. Sie wird von Uberaus vielen Parteien ds Vertragsbestandteil tbernommen.2C In
andern Fdlen dient Se nur (aber immerhin) as Vorlage fir die "Kreation" eigener Vertragsbedin
gungen, indem se den Verfassarn der betreffenden Bedingungen gewissermassen das " Grundwis-
sen'' verschafft.

2. Die atudle SIA-Norm 118 sammt aus dem Jahre 1977. Unlangst wurde sie ds Ausgabe
1977/1991 neu aufgelegt. Die Neuauflage unterscheidet sich von der Ausgabe 1977 aber nur da-
durch, dassim sechaten Kapitel dem Wort "Garantiefris” der Klammerausdruck "RuUgefrig” beige-
flgt, diese Befugung in einer Fussnhote erklat und ausserdem je eine kommentierende Fussnote
unter Art. 174 Abs. 2 und Art. 181 Abs. 3 gesetzt wurde (vgl. BEILAGE 2). Was hievon zu halten
ist, habeichin BR 1992, S. 46 ff. eingehend dargelegt.2L

3. [9] Zahlreiche Parteien Ubernehmen zwar die SIA-Norm 118, vereinbaren aber abweichende
Vertragsbedingungen. Be den betreffenden Vertragsbedingungen, die von der Ubernommenen
Norm in grésserem oder geringerem Umfange abweichen, handdt essichin dler Regd um vorfor-
mulierte V ertragsbestimmungen.

a.  Jenach ihrem Verfasser (Bedtdler, Bauleitung oder Unternehmer) tendieren die von der SIA-
Norm 118 abweichenden Bedingungen dahin, den Unternehmer oder den Besteller besser zu
gelen, aser nach der SIA-Norm 118 sténde. Von der Bauleitung verfasste Bedingungen sind
oft s0 gefasst, dass Se dem Unternehmer auch Prifungspflichten im Bereiche der Pléne und
Weisungen auferlegen, die Uber die SIA-Norm 118 hinausgehen, was zugleich im eigenen In-
teresse der Bauleitung liegt.

b. Gegen die Praxis der Vertraggparteien, Abweichungen zur SIA-Norm 118 zu vereinbaren, ist
grundséizlich nichts einzuwenden. Der Zweck der SIA-Norm 118, die bewirken soll, "dassim
Bauwesen maoglichst enheitliche Vertragsbedingungen verwendet werden” (Préambel), wird
durch diese Praxis dlerdings beaintréchtigt. Ausserdem verkennen viele Parteien, dass die
SIA-Norm 118 ein systematisches Ganzes bildet, so dass die "Anderung” einer Normbestim:
mung oft (unbedachte) Auswirkungen auch auf andere Bestimmungen der Norm hat.

2. Starkeres Aufkommen der General- und Totalunternehmervertrége

1. Das Bauen mit Telunternehmern ("Vergabe nach einzelnen Gewerken”) ist in der Schweiz zwar
nach wie vor die klassische Form der Bauorganisation. In den vergangenen Jahren jedoch haben
Generd- und Totalunternehmervertrége zunehmende Ver breitung gefunden. Diese Entwicklung
widerspiegdt die fortschreitende Indudridiserung des Bauens, entspricht einer gesamteuropdi-

20 Trotzdem scheinen jedoch Gerichtsentscheide, welche die Norm zum Gegenstand haben, eher selten zu
sein. Jedenfalls stiitzt sich die Uberwiegende Zahl der vom Bundesgericht veréffentlichten Urteile zum
Bauwerkvertrag auf das gesetzliche Werkvertragsrecht. Fiir diese Tatsache gibt es keine wissenschaftlich
erforschte Erklarung, weshalb, wer sie erklaren mochte, auf Vermutungen angewiesen ist.

21 GaucH, Zur SIA-Norm 118, Ausgabe 1977/1991, BR 1992, S. 46 ff. Gut ist die Idee, die Garantiefrist der
SIA-Norm 118 (Art. 172) durch das beigefligte Wort "Riigefrist” von der Verjdhrungsfrist des Art. 180 ab-
zugrenzen, da diese Unterscheidung manchen Baupraktikern und Juristen M ihe bereitet. Hingegen wéren
die Fussnoten-Kommentare zu Art. 174 Abs. 2 und 181 Abs. 3 besser weggelassen worden. Abgesehen
davon, dass solche Kommentare schon methodisch fragwirdig sind, vermégen die konkreten Kommenta-
re auch inhaltlich nicht zu befriedigen, was im zitierten Beitrag (GAUCH, BR 1992, S. 46 ff.) einlasdlich dar-
getan wird.



schen TendenzZ2 und ist verstandlich, da der Beizug eines General- oder Totalunternehmers fiir den
Bestdler in mehrfacher Hingcht (z.B. mit Bezug auf die Baukoordination oder die Haftungsverhét-
nisse?3) von Vortell sein kann. Ausserdem fallt auf:

Einzelne Generd- und Totalunternenmer offerieren und werben mit " Garantien” hindgcht-
lich der Preise, Frigen oder Mangefreihet, die durch das verwendete Wort "Gararti€' den Ein
druck einer "Sonderleistung” erwecken. Bal ndherer Andyse der betreffenden "Garantieklausan®
gt sch alerdings oft heraus, dass Se kaum Uber das hinausgehen, was schon von Gesetzes we-
gen oder nach der SIA-Norm 118 gilt. Einzelne [10] Klauseln sind sogar so gefasst, dass Se die
Rechte des Bestellers (insbesondere hinsichtlich der Mangelhaftung) in Wirklichkeit beschneiden. 24

2. Als Generd- oder Totadunternehmer verpflichten sich nebst spezidiserten Unternehmungen auch
einzelne Architekten oder Ingenieure, indem se mit ihrem Vertragspartner einen entsprechen-
den Bauwerkvertrag abschliessen. In solchen Falen kommt es nicht selten vor, dass der Vertrag
auf die SIA-Honorarordnung fur Architekten oder Bauingenieure (Ordnung 102 oder 103) ver-
weist2>, obwohl die betreffende Ordnung den Architektur- oder Ingenieurvertrag (nicht den Bau-
werkvertrag) regdt. Alsdann sdlt sch die Frage, in welchem Umfang die auf den Bauwerkvertrag
unpassende Honorarordnung anwendbar ist und ob deren Geltung nicht an der Ungewohnlichkeits-
regel?6 oder daran scheitert, dass der im Vertrag enthaltene Verweis auf die Honorarordnung eine
blosse Floskel?? igt.

3. Vertragsplanung und " zusammengesetzte' Bauwer kvertrage

1. Einer idedlen Vorgdlung vom Vertrag entspricht es, dass dem Vertragsabschluss eine sorgfalti-
ge Vertragsplanung der Parteien vorausgeht. Das kann im Einzdfal durchaus aitreffen. Ander-
sats aber it das Verhandlungshild bel Bauwerkvertrégen haufig durch folgende Tatsachen geprégt:

a. Die Pateen Ubernehmen die SIA-Norm 118 oder/und andere vorformulierte Vertragsbe-
dingungen, ohne sich eingehend mit deren Inhalt befasst zu haben. Solche Bedingungen kon-
nen "missbrauchlich” im Sinne des Art. 8 UWG sein oder an den dlgemeinen Geltungsschran-

22 Ejn Ausdruck dieser Entwicklung ist die von der FIEC geschaffene "Europaische Charta der Generalunter-
nehmer" (1992), die rudimentére Verhaltensregeln (gewissermassen " Standesregeln™) fir General- und To-
talunternehmer enthalt. Unternehmer, welche diese Charta unterschreiben, verpflichten sich zur Einhal-
tung der darin enthaltenen Regeln. Bei gravierenden oder wiederholten Regelverstdssen wird der Name
des betreffenden Unternehmens durch Beschluss eines privaten (nationalen) Kontrollorgans von der Lis-
te der zugehorigen Unternehmungen gestrichen.

23 Der Generalunternehmer erspart dem Besteller, wenn es zu Schwierigkeiten kommt, die Auseinanderse-
zung mit verschiedenen Unternehmern, welche sich gegenseitig die "V erantwortung” zuschieben. Und der
Totalunternehmer ist ausserdem verantwortlich fir das Projekt, weshalb er alfélige "Planungsfehler”
nicht auf den Besteller abwélzen kann, der sonst das Verhalten seines Architekten/Ingenieurs in sinnge-
masser Anwendung des Art. 101 OR zu vertreten hat. So schon: GAUCH, Baurechtstagung Freiburg 1991,
Band 1, S. 22.

24 Vgl. dazu GAUCH, Baurechtstagung Freiburg 1991, Bd. I, S. 24 f.
25 vg.zB.BGE 11511 463.

26 Danach erlangen vorformulierte, aber ungewdhnliche Vertragsbedingungen, mit denen eine Partei nicht
gerechnet hat und aus ihrer Sicht zur Zeit des Vertragsabschlusses auch nicht rechnen musste, trotz ver-
einbarter Ubernahme keine Vertragsgeltung (GAUCH/SCHLUEP, Schweiz. OR, Allgem. Teil, 5. Aufl., Ziirich
1992, Nr. 1141 f., mit weiteren Hinweisen).

27 Vgl. SCHONENBERGER/JAGGI, Zircher Kommentar, N 496 zu Art. 1 OR; KOLLER, Vertragsfloskeln, BR
1989, S. 24 ff.



ken (z.B. der Ungewohnlichketsregd) scheitern, denen vorformulierte Vertragsbedingungen
unterworfen sind.

b. Im Konkurrenzkampf unterwerfen sch Bieter den bausaits diktierten Vertragsinhalten,
selbst wenn se mehrdeutig oder fir den Unternehmer unglingtig sind. Aber auch das Umge-
kehrte kommt vor: Bestdler (namentlich private Einma-Bauherren) akzeptieren Bedingungen
des Unternenmers, ohne zu wissen, was e damit im einzelnen vereinbaren.

c. Die Patden kiimmern d9ch wenig um die durch Gesetz und Rechtsprechung vorgepragte
Rechtslage?8. Auf den Beizug von Juristen wird im Stadium des Vertragsabschlusses verzich
tet. Architekten und Ingenieure fungieren in diesem Stadium auch [11] ds"Rechtsberater” mit
entsprechender Verantwortlichkeit, obwohl se von ihrer Aushildung her nur seten dazu befé-
higt Snd.

d. Die Losung einzelner Fragen wird offen gelassen und bisweilen ausdriicklich (z.B. durch
Verhandlungsklausaln) auf spéter verschoben (Art. 2 OR).

2. Zu den typischen Merkmalen der werkvertraglichen Baupraxis gehort sodann, dass die vertrags-
schliessenden Partelen den Inhalt des Bauwerkvertrages in dler Regd nicht in énem einzigen
Schriftstiick konzentrieren. Auf diese Weise entstehen " zusammengesetzte' Bauwerkvertrage.
Se umfassen verschiedene (voneinander abgegrenzte) Vertragsbestandteile, die insgesamt den
vereinbarten Vertraganhdt ausmachen. Die enzdnen Vertragsbestandteile (z.B. "Vertragsurkun
de', Leistungsverzeichnis, Besondere Bedingungen des Bestdllers oder/und Unternehmers, Pléne,
die SIA-Norm 118, Normen welterer Fachverbdnde) werden bel Submissonen im voraus be-
kanntgegeben und dienen insoweit al's Ausschreibungsunterlagen.29

3. Die Praxis, den Bauwerkvertrag aus verschiedenen Vertragshestandteilen "zusammenzusetzen®,
It zwar durch die Eigenart dieses Vertrages bedingt. Umgekehrt aber schefft Se die Gefahr von
innervertraglichen Wider spriichen, da sich verschiedene Bestanditelle des zusammengesetzten
Vertrages in Einzel punkten widersprechen kénnen. Mit Riicksicht darauf pflegen die Parteien eine
Rangordnung zu vereinbaren, aus der sich ergibt, welcher Vertragsbestandtell im Falle eines Wi-
derspruchs dem andern vorgeht. Derartige Vereinbarungen, die eine Widerspruchsrege enthaten,
werden ds "Rangklausdn" bezeichnet.

B. Einzelne Vertragsklauseln
Bauwerkvertrage weisen, was den vereinbarten Inhalt angeht, einen geringeren oder grosseren
Umfang auf. Im folgenden grefe ich bemerkenswerte Vertragsklauseln heraus, die in der derzeiti-
gen Vertragspraxis vorkommen, um se néher zu erléautern.

1. Rangklauseln

1. Vereinbarte Rangklausaln begrinden eine Rangordnung (Hierarchie) zwischen mehreren
Vertragsbestandteilen, um auf diese Weise ds "Kallisonsnorm™ fir innervertragliche Widerspri-

28 Vgl. Art. 363 ff. OR und die zugehorigen Entscheide bei GAUCH/AEPLI/CASANOVA, OR Besonderer Tell,
Rechtsprechung des Bundesgerichts, 2. Aufl., Zirich 1990.

29 vgl. Art. 7 der SIA-Norm 118.



che zu wirken. Se gehdren zum typischen Bild der Bauwerkvertrége (vgl. z.B. BEILAGE 1, Nr. 2-
4, sowie Werkvertragsformular Nationa strassenbau, Art. 2). Den Schweizer Baufachleuten gdéau-
figig vor dlem die in Art. 21 der SA-Norm 118 enthaltene Klausel (BEILAGE 3). Diese Rang-
klausd, die durch Art. 22 der Norm (BEILAGE 3) erganzt wird, scheint auf den ersten Blick klar zu
sain, gibt aber doch zu verschiedenen Fragen Anlass. Uberdies steht es den Parteien frei, durch
eine entsprechende Abrede von Art. 21 der SIA-Norm 118 abzuweichen, auch wem se die
Norm Ubernehmen.

2. [12] Verainbarte Rangklausdn snd zwar ein durchaus nitzliches Gestatungsmittel fir Bauwerk-
vertrage3L. Wasihre praktische Bedeutung angeht, ist aber das Folgende zu beachten:

a.  Rangklausan and unvollstandig, well Se eine Hierarchie nur zwischen verschiedenen (darin
bezei chneten) V ertragsbestandteilen begriinden, aso keine Regen fir die Lésung von Wider-
gpriichen innerhab ein und dessalben Vertragshestandteiles enthalten. Ausserdem it moglich,
dass Vertragshestandteile vereinbart werden, die in der Klausal unberlickschtigt sind. Und
schliesdich gibt es Rangklausan, die mehrere Vertragsbestandteile (gewissermassen ds Pa
ket) auf ein und diesdlbe Stufe Sellen, so dass Se fur Widerspriiche zwischen diesen Bestand-
teilen keine L6sung anbieten. 32

b. Rangklausein kommen nur insoweit zum Zug, ds die davon erfassten Vertragsbestandteile
widerspriichliche Bestimmungen enthdten. Ihre Anwendung setzt daher voraus, dass zunéchst
der Inhalt der fraglichen Besimmungen durch Audegung emittelt wird. Auf diese vorausge-
setzte Auslegung der einzelnen Bestimmungen hat die Rangklausd jedoch keinen Einfluss.
Insbesondere befreit sSe den Richter nicht von der Aufgabe, ainéchst zu priifen, ob sich ar
scheinend widersprechende Bestimmungen nicht doch harmonisieren lassen33,

c. Aussrdem bleibt die Rangklausel aus dem Spidl, sobald eine der widerspriichlichen Bestint+
mungen von vornherein keine Gdtung het, well z.B. die andere individudl vereinbart wurde.
Individudabreden gehen vorformulierten Besimmungen schlechterdings vor34, und zwar
gleichgltig, in welchem Vertragsbestandtell sch die letzteren befinden.

3. Schliedich gibt es Fdle, in denen verschiedene Vertragsbestandteile ein und desselben Vertra-
ges je elgene Rangklausan enthdten, die sch ihrersats widersprechen. Bel einem solchen Wider-
spruch der Rangklauseln gilt die Klausd im ranghtheren Vertragshestandteil. UnlGsbar dler-
dings ist der Widerspruch, soweit ein Vertragsbestandtell nach der darin enthatenen Rangklausdl

30 vg. zB. GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 262 ff.

31 Kritisch allerdings QUACK, Zur Zweckmassigkeit (oder Unzweckmassigkeit) eines verbreiteten Gestal-
tungsmittels fir Bauvertrage, BauR 1992, S. 18 ff.

32 Das letztere gilt z.B. fur Art. 21 der SIA-Norm 118, der "die Ubrigen Normen des SIA und die im Einver-
nehmen mit dem SIA aufgestellten Normen anderer Fachverbande" sowie "die weiteren Normen anderer
Fachverbande" unter sich je ranggleich behandelt (vgl. BEILAGE 3). Vgl. auch Werkvertragsformular Nati-
onalstrassenbau, Art. 2 Ziff. 5 lit. ¢ hinsichtlich der "lbrigen Normen".

B Etwa deswegen, weil angenommen werden darf, dass von verschiedenen vertretbaren Bedeutungen einer
Bestimmung digjenige gemeint ist, die keinen Widerspruch begriindet (JAGGI/GAUCH, Zircher Kommen-
tar, N 433 zu Art. 18 OR).

34 GAUCH/SCHLUEP, Schweiz. OR, Allgem. Teil, 5. Aufl., Zirich 1992,



der andern vorgeht, wéhrend die andere gerade das Umgekehrte erkléart, was zu einer Pattsituation
flinrt.35

2. Strafklauseln gegen Preis- und dhnliche Submissionsabsprachen

1. [13] Pres- und dnliche Submiss onsabsprachen zwischen Bauunternehmern sind zwar verpont,
konnen aber dennoch vorkommen. Auf die kartdl- und strafrechtlichen Aspekte36 mochte ich hier
nicht weter eintreten. Was im vorliegenden Zusammenhang interessert, snd einschlégige Straf-
klauseln, die den Unternehmer zu einer Geldlestung verpflichten, wenn sSch im nechhinein heraus-
selt, dass er an einer Preisabsprache beteiligt war.

2. Derartige Strafklauseln Snd in der Schweiz selten anzutr effen, gehdren aber zu den Ublichen
Vertragshedingungen der deutschen Bundesbauverwatung. Danach hat der Unternehmer dem
Bauherrn den entstandenen Schaden zu ersetzen, mindestens aber 3% der Auftragssumme zu be-
zahlen, wenn er an eéner unzuldssgen Submissonsabrede beteiligt war (voller Text: BEILAGE 1, Nr.
1).

Unabhéngig von ihrer rechtlichen Qualifikation and Klausan der erwahnten Art auch nach
schwel zerischem Rechte zuldssg. Wirksamer dlerdings wére die Verhdngung ener Auftragssperre
gegen Unternehmen, die sich an Preisabsprachen beteiligt haben. Ob und unter welchen Voraus-
Setzungen auch Se zuléssg and, beurtalt sch fur offentliche Auftraggeber nach den einschldgigen
Submissionsordnungen.

3. Vergutungsklauseln

1. Dass die mesten Bauwerkvertrége Bestimmungen Uber die Bemessung des geschuldeten
Werklohnes enthdten, versteht sich von salbst. Verabredet kann sein, dass die Arbeit nach festen
Preisen3’ (Einheits-, Pauschal- oder Global preisen)38 oder nach Aufwand3® und damit "in Regie'40
zu vergiten ist. Werkvertrage Uber grossere Bauauftrége unterscheiden im praktischen Regdfal
zwischen verschiedenen Leistungen, die nach verschiedenen Preisarten vergiitet werden. Bisweilen
wird auch ein "Kostendach"4L [14] oder ein "Zielpreis' ("Target-Price")42 vereinbart.43 Und
ausserdem gibt es Totdunternehmer, die sich einen "Nutzpreis' 44 versprechen lassen.

3B Dass sogar dem SIA derartige "Fehlleistungen” unterlaufen, zeigt der aktuelle Revisionsentwurf zur SIA -
Norm 198 (Untertagbau). Die "Besonderen Bestimmungen" dieser Norm gehen nach Art. 0.24 des Entwur-
fes der SIA-Norm 118 vor, wahrend Art. 21 der SIA-Norm 118 gerade umgekehrt erklért, dasssie den Vor-
rang vor den "lbrigen Normen des SIA" hat.

36 Zu den strafrechtlichen Aspekten gibt esjetzt ein bemerkenswertes Urteil aus Deutschland. Mit Strafurteil
vom 8. Januar 1992 hat der Deutsche Bundesgerichtshof entschieden, dass Preisabsprachen und Vorspie-
gelung von Wettbewerb ein strafrechtlich relevanter Betrugstatbestand sein konne, wenn der mit dem be-
teiligten Anbieter vereinbarte Preis hoher as der erzielbare Wettbewerbspreis sei (vgl. BR 1992, S. 52).

37 Art.3730R.

38 Art. 38ff. der SIA-Norm 118,
39 Art. 374 0R.

40 Art. 48 der SIA-Norm 118.

4l Das "Kostendach" ist nach gelaufigem Verstandnis ein vereinbarter Maximalpreis, den der Besteller bei
einer Abrechnung nach Aufwand oder Einheitspreisen schuldet. Dieser Maximalpreis kann zwar unter-
schritten werden. Eine Mehrforderung aber, die Uber den Maximalpreis hinaus geht, steht dem Unterneh-
mer (unter Vorbehalt von Art. 373 Abs. 2 OR) nicht zu, soweit nicht fir bestimmte Félle (etwa Teuerung)
etwas anderes vereinbart ist. Beizufiigen allerdings bleibt:
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Fir Regiearbaten, die nach Aufwand zu vergiten snd, bestimmt die SIA-Norm 118, dass
se nach Regieansatzen abgerechnet werden (Art. 48), die im Werkvertrag festgesetzt, in Regieta
rifen der Berufsverbénde enthaten oder Gblich sind (vgl. Art. 49). Mdéglich it aber auch, dassdie
Parteien eine Abrechnung nach effektiven Selbstkosten ("cost plus fee") vereinbart haben. Als-
dann ist der Bestdller verpflichtet, dem Unternehmer die bel der Ausfiihrung entstandenen (effekti-
ven) Sdbstkosten unter Hinzurechnung elnes Zuschlages fir dlgemeine Geschéftskosten, fur Risko
und Verdienst und flr Umsatzabgaben zu erdtatten.

2. Zahlreiche Klausan befassen sch sodann mit andern Aspekten der Vergutung: z.B. mit den
ausserordentlichen Mehrvergiitungen bei Festpreisen (SIA-Norm 118, Art. 58 ff.49), mit der Teue-
rungsabrechnung (z.B. SIA-Norm 118, Art. 64 ff.46; BEILAGE 1, Nr. 8), mit dem Zahlungssystem
(SIA-Norm 118, Art. 144-15647), mit Rabatten und mit Skonti und nicht zuletzt auch mit der Fra-
ge, welche Lestungen durch einen vereinbarten Festpreis abgedeckt sind48,

Auch diesheziiglich finden sch in den Bauwerkvertrégen Bestimmungen, die zumindest in
Einzelpunkten von der S A-Norm 118 abweichen. Typische Bespiele: Von Art. 58 wird der gan-
ze Absatz 2 oder dessen zweiter Satz "gestrichen™;49 die [15] "Teuerungsabrechnung nach dem
Verfahren mit Mengennachwels' (Art. 66 ff.) wird durch ein anderes (einfacheres, aber "groberes’)

In der praktischen Vertragssprache hat der Ausdruck "Kostendach" oftmals auch die Bedeutung eines
Zielpreises.

4 Ein "Zielpreis' wird fur Regiearbeiten vereinbart, bisweilen auch fir Arbeiten nach Einheitspreisen. Mit
seiner Vereinbarung verabreden die Parteien, dass der Unternehmer und der Besteller sich in eine allféllige
Uber- oder Unterschreitung des V ereinbarten nach einem festgel egten Schliissel teilen.

43 Das "Kostendach” und der "Ziel preis’ sind streng zu unterscheiden vom "Richtpreis’ des Art. 56 SIA -
Norm 118, der einen "ungefdhren Kostenansatz" im Sinne des Art. 375 OR darstellt (vgl. GAUCH, Kommen-
tar zur SIA-Norm 118, Art. 38-156, Zirich 1992, Anm. 1 und 2 zu Art. 56). Der Sprachgebrauch der Praxis
pflegt die verschiedenen Ausdriicke ("Kostendach", "Zielpreis®, "Richtpreis") allerdings nicht immer klar
ausei nanderzuhalten (vgl. schon Anm. 41 Abs. 2).

4 Der "Nutzpreis' besteht in einem festen Preis fur die Errichtung einer bestimmten Menge nutzbarer (z.B.
vermietbarer) Bauflache. Je nach dem, ob (und in welchem Umfang) diese Menge im Ergebnis (ber- oder
unterschritten wird, erhéht oder vermindert sich die Vergiitung um eine vereinbarte Mehr- oder Minder-
vergutung.

Diese Preisgestaltung ist streng zu unterscheiden von der Erfolgsgarantie, die ein Unternehmer z.B. fir
die Vermietbarkeit des von ihm errichteten Gebaudes tUibernehmen kann. Eine derartige Garantie verpflich-
tet den Unternehmer zur Leistung von Schadenersatz, wenn der garantierte Erfolg ausbleibt (Art. 111 OR,;
vgl. GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 940 ff.).

45 Vgl. dazu GAUCH, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 38-156, Zirich 1992, S. 104 ff.
46 Vgl. dazu PRADER, in: GAUCH, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 38-156, Zlrich 1992, S. 146 ff.

a1 Vgl. dazu SCHUMACHER, in: GAUCH, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 38-156, Zirich 1992, S. 538 ff./569
ff.

48 Ausser den einschlagigen Bestimmungen der SIA -Norm 118 vgl. z.B. BEILAGE 1, Nr. 6-7.

49 Auf mangel hafte Angaben im Sinne des Art. 58 Abs. 2 Satz 2 kann der Unternehmer sich zur Geltendma-
chung einer Mehrvergitung auch dann nicht berufen, wenn der Besteller ihn unzweideutig auf die mogli-
che Unverlasslichkeit der Angaben hingewiesen hat. Zum Erfordernis der Unzweideutigkeit gehort eine
individuelle Mitteilung, die sich auf die konkreten Angaben bezieht. Vorformulierte Floskeln, wonach die
Angaben Uber den Baugrund (allenfalls ein geologisches Gutachten) nur "informativen Charakter" hatten,
vermag dieses Erfordernis nicht zu erfullen (GAUCH, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 38-156, Ziirich
1992, Anm. 17 lit. d zu Art. 58 Abs. 2).
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Verfahret0 ersetzt; an die Stele der Abschlagszahlungen (Art. 144 ff.) treten feste Teilzahlungen
(z.B. 1/3 bel Vertragsschluss, 1/3 bel Arbeitsbeginn, 1/3 bel der Abnahme). Auffdlig ist ausser-
dem, dass der besondere Sinn, den die Schlussabrechnung nach Massgabe der SIA-Norm 118
(Art. 153 ff.) hatS1, von vidlen Praktikern verkannt wird.

4. Subunternehmerklausaln

1. Die Wetervergabe von Arbeiten an einen Subunternehmer schafft mannigfache Recht sprob-
leme®2, die inshesondere aus der grundsitzlichen Trennung zwischen Hauptvertrag und Subunter-
nehmervertrag entstehen. Dementsprechend hat die Praxis Vertragsklausan entwicket, die sch mit
der einschldgigen Problematik befassen. Solche Subunternehmerklauseln finden sch sowohl in
Haupt- as auch in Subunternehmervertragen.

2. FUr die Vertragspraxis der Hauptvertré&ge typisch snd insbesondere die folgenden Klau-
sn, die zwischen dem Hauptunternehmer und seinem Bedeler (dem Erst-Bestdler) vereinbart
werden:

a. Die Beizugsklauseln. Se umschreiben, ob und unter welchen Voraussetzungen der Haupt-
unternehmer berechtigt oder dlenfals verpflichtet ist, Subunternehmer beizuziehen. Bisweilen
beschrénken sie sich darauf, dem Erst-Begteler ein Informationsrecht, ein Recht auf Mitpra-
che oder en Vorschlagsrecht bel der Auswahl der Subunternehmer einzurdumen. Vgl. SIA-
Norm 118, Art. 29 Abs. 3; ferner z.B. BEILAGE 1, Nr. 37-38.

b. Die Koordinationsklauseln. Solche Klausan ("Flow-Through-Klausdn™) verpflichten den
Unternehmer, den Subunternehmervertrag inhdtlich auf den Hauptvertrag abzusimmen. Ver-
enbart kann z.B. sain, dass der Hauptunternehmer bestimmte Formulartexte (zB. die SIA-
Norm 118) oder bestimmte Bedingungen des Hauptvertrages (z.B. Qudlitatshestimmungen)
auch in den Subunternehmervertrag tbernehmen muss,

Bisweilen and derartige Klauseln sehr algemein gefasst und deshdb audegungsbediirftig.
Das gilt etwa fur Art. 29 Abs. 4 der SIA-Norm 118, wonach der Unternehmer verpflichtet
ig, "in seinen Vertrag mit dem Subunternehmer dle Bestimmungen” des Hauptvertrages zu (+
bernehmen, "die zur Wahrung der Interessen des Bauherrn erforderlich snd'”.

c. [16] Die Fairness-Klauseln. Se verpflichten den Hauptunternehmer, dem Subunternehmer
faire Vertragshedingungen zuzugestehen. Zum Beispiel verbigten sie dem Hauptunternehmer,
den Subunternehmer hingchtlich der Zahlungsweise oder der geforderten Sicherheten
schlechter zu stellen, ds er (der Hauptunternehmer) selber steht.

d. Die Zahlungsklauseln. Se kommen in verschiedenen Erscheinungsformen vor. Beispide:
Der Erst-Begteler macht die Bezahlung des Hauptunternehmers von der Zahlung der Subur+
ternehmer abhéngig (vgl. z.B. BEILAGE 1, Nr. 41). Der Erst-Bestdler behdt sich das Recht
vor, die Subunternehmer auf Rechnung des Hauptunternehmers direkt zu bezahlen, sai es (-

0 Beispiele: ObjektindexVerfahren, Verfahren mit Gleitpreisformel, Produktionskosten-Index-Verfahren des
Baumeisterverbandes (PKI des SBV). Zu al diesen Verfahren vgl. PRADER, in. GAUCH, Kommentar zur
SIA-Norm 118, Art. 38-156, Ziirich 1992, Anm. 7-10 zu Art. 65.

sl Vgl. darliber SCHUMACHER, in: GAUCH, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 38-156, Ziirich 1992, S. 569 ff.

52 Vgl. GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 127 ff.; derselbe, ZBJV 118, 1982, S. 80 ff.; derselbe, Probleme von und
mit Subunternehmern, in: FS Meier-Hayoz, Bern 1982, S. 151 ff.



berhaupt oder unter bestimmten V oraussetzungen (vgl. z.B. BEILAGE 1, Nr. 42-43). Der Erst-
Begtdler i vom Hauptunternenmer vertraglich verpflichtet (Art. 112 Abs. 1 OR) oder ange-
wiesen (Art. 466 OR), den auf die Arbeit der Subunternehmer entfdlenden Vergitunggteil di-
rekt an die Subunternenmer auszuzahlen.

Die Haftungsklauseln. Se befassen 9ch mit der Frage, ob und inwieweit der Hauptunter-
nehmer flr beigezogene Subunternehmer haftet (z.B. BEILAGE 1, Nr. 37 Abs. 5). Fir vorge-
schriebene Subunternehmer pflegen se die Haftung des Hauptunternehmers (namentlich des-
sen Mangdhaftung) oftmads einzuschrarnken. Vgl. z.B. SIA-Norm 118, Art. 29 Abs. 2 und 4.

3. Fur die Vertragspraxisder Subunter nehmer vertrage typisch snd namentlich die folgenden
Klausaln, die zwischen Hauptunternehmer und Subunternehmer vereinbart werden:

a

Die Verknupfungsklauseln, die den Subunternehmervertrag in der einen oder andern We-
se mit dem Hauptvertrag verbinden. Beispide sind:

—  Abreden, wonach das Zustandekommen des Subunter nehmervertrages von der Vor-
aussetzung oder Bedingung (Art. 151 OR) abhéangt, dass ein (gultiger) Hauptvertrag
zustandegekommen ist oder zustandekommen wird.53

—  Abreden, wonach sch Art und Umfang der vom Subunternehmer geschuldeten Leis-
tung, die geforderten Eigenschaften seines Werkes oder weitere Pflichten des Subunter-
nehmers” nach dem Inhalt des Hauptvertrages richten (vgl. z.B. BEILAGE 1, Nr. 39).%°

— [17] Abreden, wonach der Subunternehmervertrag ohne weiteres dahinféallt oder
vom Hauptunternehmer entschédigungdos aufgel0st werden kann, wenn der Hauptver-
trag (aus enem bestimmten Grund oder Uberhaupt) vorzeitig aufgel st wird.

—  Abreden, die sch auf die Abnahme des vom Subunternehmer geschuldeten Werkes oder
auf dessen Mange! haftung beziehen,56

—  Abreden, wonach der Subunternenmervertrag dem gleichen Recht oder Gerichtsstand
untersteht wie der Hauptvertrag.>’

57

Ist der Hauptvertrag noch nicht abgeschlossen, wahlen die Unternehmer vielfach auch einen andern Weg,
um sich Subunternehmerleistungen im voraus (gewissermassen "auf Vorrat") zu sichern. Sie verlangen
von den potentiellen Subunternehmern die Abgabe einer Offerte mit so langer Annahmefrist (Art. 3 OR),
dass die Offertbindung bei einem spéateren Abschluss des Hauptvertrages noch andauert.

Z.B. die Pflicht, seine Baustelleneinrichtungen den Nebenunternehmern des Hauptunternehmers zur Ver-
fligung zu halten.

Vereinbart kann z.B. auch sein, dass der Hauptunternehmer gegeniiber seinem Subunternehmer ein einsei-
tiges Recht zur Bestellungsanderung hat, sobald und soweit der Hauptvertrag inhaltlich abgeandert wird.

Vereinbart kann z.B. sein, "dass das Werk des Subunternehmers so lange als nicht abgenommen gilt, bis
der Hauptunternehmer sein Werk abgeliefert hat"; "dass der Hauptunternehmer Méangel des Subunter-
nehmerwerkes so lange riigen kann, als rechtzeitige Riigen des Erst-Bestellers bei ihm eintreffen” (z.B.
BEILAGE 1, Nr. 26); oder "dass die Mangelhaftung des Subunternehmers nicht verjahrt (Art. 371 OR), be-
vor die Verjdhrung auch fir die Mangel haftung des Hauptunternehmers eintritt".

Vgl. CERUTTI, Der Untervertrag, Diss. Freiburg 1990, S. 64.
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Neben spezidlen Verkniipfungsklausan gibt es auch Abreden, die schlicht und einfach ("pau-
schd") auf den Hauptvertrag verweisen, indem se etwa bestimmen, dass "im (brigen” die
Vorschriften des Hauptvertrages massgebend seien.S8 Solche Pauschalklauseln fuhren, well
Se zu unbestimmt Snd, zu zahlreichen Audegungsstreitigkeiten.

Die Zahlungsklauseln, wonach der Subunternehmer nur in der Weise bezahit wird, as der
Unternehmer salber Vergitung erlangt ("Pay-When-Paid™Klausa™9). Solche Klausdn, diein
verschiedenen Formulierungen vorkommerf0, sind aud egungsbeduirftig:

Entweder bedeutet die konkret vereinbarte Klausdl, dass nur und gerade der Zeitpunkt, in
dem die vom Unternehmer geschuldete Vergitung falig wird (Art. 75 OR), von der tatsichli-
chen Bezahlung des Unternehmers abhangt.61 Oder die konkrete Klausd hat den Sinn einer
Bedingung (Art. 151 OR), die den Vergitungsangpruch [ 18] des Subunternehmers nicht nur in
zaitlicher Hingcht, sondern "exigentidl” von der Bezahlung des Unternehmers abhdngig
macht.62

Die Ermachtigungsklauseln, die den Subunternehmer beauftragen und erméchtigen, im
Verkehr mit dem Erst-Bestdler den Hauptunternehmer in bestimmter Hingcht (aktiv oder
passv) zu vertreten. Zum Belspid wird der Subunternehmer erméchtigt, Weisungen hingcht-
lich seiner eigenen Arbeiten direkt von der Bauleitung des Erst-Begtdlers entgegenzunehmen
oder einschlégige Ausmasse direkt mit dieser Bauleitung zu ermitteln (vgl. z.B. BEILAGE 1, Nr.
40).

Die Geheimhaltungsklauseln, die es dem Subunternehmer verbieten, bestimmte Sachver-
hdte dem Ers-Bedtdler (oder dessen Bauleitung) bekanntzugeben. Zum Beispid wird der
Subunternehmer verpflichtet, die fir Nachtragspreise "relevanten Daen und Informationen
ausschliesdich mit dem Unternehmer zu verhanddin® (BEILAGE 1, Nir. 45).

Die Vorzugsklauseln. Sie bilden Gegenstand einer separaten Vereinbarung mit einem Sub-
unternehmer, der einen spezifischen Beltrag zur Ausarbeitung des Hauptangebotes einbringt.

59

61

62

Vgl. CERUTTI, Der Untervertrag, Diss. Freiburg 1990, S. 64.
BGE 11611 635.

Beispiele: "Die vereinbarten Vergitungen (Abschlagszahlungen fir Leistungen aller Art und Schlusszah-
lung) sind nur geschuldet, soweit fir die entsprechenden Subunternehmer-Arbeiten Zahlungen des Be-
stellers an den Unternehmer erfolgt sind" (BEILAGE 1, Nr. 44). "Dem Subunternehmer steht eine Vergl-
tung zu den Ansdtzen des Subunternehmer-V ertrages zu, soweit fir die erbrachten Leistungen vom Be-
steller eine Vergitung zugunsten des Unternehmers geschuldet ist und erwirkt werden kann" (BEILAGE 1,
Nr. 45). "Der Subunternehmer wird bezahlt, soweit der Bauher an den Unternehmer zahlt". "Zahlungen
werden nur geleistet, wenn und soweit der Bauherr zahlt". "Die Zahlungen des Unternehmers an den
Subunternehmer erfolgen innert 7 Tagen nach Erhalt der Zahlungen des Bauherrn; verspéatete Zahlungen
des Bauherrn werden an den Subunternehmer weitergeleitet” (vgl. BGE 116 11 635). "Die Zahlungsfrist wird
gegeniiber dem Subunternehmer in gleicher Weise gehandhabt, wie sie vom Bauherrn gegeniiber dem
Hauptunternehmer eingehalten wird".

Die Abrede einer "reinen Falligkeitsklausel” l&sst den unbedingten Charakter des mit dem Subunterneh-
mer vereinbarten Vergiitungsanspruches unberiihrt. Mit Ricksicht darauf muss der Anspruch des Subun-
ternehmers bei sinnvoller Auslegung und Erganzung auch dann fallig werden, wenn sich herausstellt,
dass die massgebliche Bezahlung des Unternehmers definitiv oder auf unabsehbare Zeit ausbleibt.

Im Zweifel sind derartige Klauseln eng und so auszulegen, dass der Unternehmer die Vergiitung des Sub-
unternehmers nicht verweigern darf, wenn es an ihm (dem Unternehmer) selber oder an der Insolvenz sa-
nes Bestellers liegt, dass sein eigener Vergiitungsanspruch nicht oder nicht rechtzeitig erfillt wird. Zu be-
achten bleibt im Gbrigen immer auch Art. 156 OR.
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In dieser Vereinbarung, die vor Abschluss des Subunternehmervertrages getroffen wird, ver-
pflichtet sich der Unternehmer zur Weitervergabe einschlégiger Arbeiten an den Subunterneh-
mer, fals der Hauptvertrag zustandekommit. Threr rechtlichen Natur nach handdt es sich um
einen bedingten Vorvertrag (Art. 22 OR).

5. Nebenunter nehmerklausan

1. Der Bauwerkvertrag, den ein Besteller mit seinem Unternehmer abschliesst, enthdlt haufig auch
Bestimmungen, die das Verhdtnis zwischen diesem Unternehmer und seinen Nebenunternehmernt3
betreffen. Typische Nebenunternehmerklauseln snd namentlich auch in der SSA-Norm 118
vorformuliert. Zum Beispied auferlegen se dem Unternehmer kestimmte Mittellungspflichten (Art.
30 Abs. 4), haten ihn zu "gebihrender Riickschtnahme' an (Art. 30 Abs. 3) oder verpflichtenihn,
den Nebenunternehmern bestimmte L eistungen zu erbringen.

2. Leigungspflichten zugunsten der Nebenunternehmer sind z.B. in den Art. 126 ff. der SIA-Norm
118 vorgesehen. Danach it der Unternehmer verpflichtet, seine Baustelleneinrichtungen unter
gewissen Voraussetzungen auch Nebenunternehmern zur Verfiigung zu hdten (vgl. Art. 126, 131,
133 Abs. 2 und 134 Abs. 2 der SIA-Norm 118). Nach ihrem rechtlichen Charakter handelt es
sch be dieser Verpflichtung um ene unechte Vertragspflicht zugunsten Dritter (Art. 112 Abs. 1
OR). &4

3. [19] Zu den Nebenunternehmerklausan zéhit des weitern die Normbestimmung des Art. 31
Uber die gemeinsame Schadener satzpflicht 65, die in mehrfacher Hindgicht unklar und interpreta-
tionsbeduirftig ist.86 Einzelne Bauwerkvertrage gehen Uber Art. 31 der SIA-Norm 118 hinaus, in-
dem se z.B. bestimmen, dass der Unternehmer (bis zu einer gewissen Hochstgrenze) "in jedem Fal
die von der Bauleitung anteilsméssg vertellten Kosten von Bausch&den zu tragen hebe' (vgl. BE-
LAGE 1, Nr. 50). Durch deratige Bestimmungen wird in das System der Gefahrentragung (Art.
376 OR/Art. 187 SIA-Norm 118) eingegriffen.

6. Auslegungsklauseln

1. Darin vereinbaren die Parteien, wie ihr Bauwerkvertrag im Streitfal auszulegen ist. Solche Aus-
legungsregeln, die auf Vereinbarung beruhen, sind innerhalb der Schranken des Gesetzes (Art.

63 gIA-Norm 118, Art. 30 Abs. 1.

64 Forderungsberechtigter Glaubiger ist einzig der Besteller (als Vertragspartner des Unternehmers), nicht
auch der einzelne Nebenunternehmer. Etwas anderes (Art. 112 Abs. 2 OR) lasst sich weder den einschla-
gigen Bestimmungen der SIA-Norm 118 entnehmen, noch gibt es in der Baubranche eine anderslautende
Ubung, was aber nicht ausschliesst, dass die Parteien im konkreten Vertrag etwas anderes vereinbaren.

Zu den komplizierten Rechtsfragen (z.B. den Vergitungs- und Schadenersatzfragen), die sich aus der
Anwendung der im Text zitieten Normbestimmungen ergeben kdnnen, vgl. GAUCH/PRADER, in; GAUCH,
Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 38-156, Zirich 1992, Anmerkungen zu Art. 126, 131, 133 Abs. 2 und 134
Abs. 2.

65  "Entsteht an einem Bauwerk, an dem mehrere Unternehmer tétig sind, ein Schaden, dessen Verursacher
nicht festgestellt werden kann, so haben die zur Zeit des Schadensereignisses am Bau tétigen Unterneh-
mer den Schaden im Verhaltnis der Rechnungsbetrage ihrer Arbeiten anteilmassig zu tragen” (Art. 31 Abs.
1). "Die Bauleitung besorgt fiir den Geschéadigten die Verteilung und die Rechnungstellung. Jedem Unter-
nehmer steht der Beweis offen, dass er und seine Hilfspersonen den Schaden nicht verursacht haben”
(Art. 31 Abs. 2).

66 Ausfiihrlich: KOLLER Jo, Der "Untergang des Werkes" nach Art. 376 OR, Diss. Freiburg 1983, S. 127 ff.
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19 Abs. 1 OR) giiltig und binden insoweit den Richter.67 Das gilt namentlich auch fir die bereits
behandelten Rangklausaln, die den Charakter einer Audegungsregel fir Widerspriiche haben.

2. Unbeechtlich, well mit Art. 27 Abs. 2 ZGB unvereinbar, snd jedoch vereinbarte Auslegungs-
regeln, die erkldren, dass im Audegungsstreit die Audegung der einen oder andern Partel (oder
deren Stellvertreter) massgeblich sai.68 Trotzdem enthalten auffalig vide Bauwerkvertrage derarti-
geKlausan.®®

7. Anderungsklausein

1. Anderungsklausdn beziehen sich auf die Bestellungsanderung. Sie regeln die Frage, ob, unter
welchen Voraussetzungen und mit welchen Auswirkungen der Besteller den Inhdt des abgeschlos-
senen Bauwerkvertrages durch einsatige Erkldrung abandern kann. [20] Eine ausfihrliche und
ausgewogene (wenn auch nicht vollsténdige) Regelung ist zB. in den Art. 84 ff. der SIA-Norm
118 enthalten.”0

2. Was die Ubrige Vertragspraxis angeht, snd folgende Punkte bemerkenswert:

a. Inviden Bauwerkvertrégen (vgl. zB. BEILAGE 1, Nr. 9-13) behdt der Bestdler sich ganz
generdl vor, auf die Ausfiihrung einzelner Arbeiten oder Positionen zu verzchten, ohne
den Unternehmer schadlos zu halten.”! Dieser Vorbehdt gilt nach der getroffenen Abredeim
Regelfall auch dann, wenn der Besteller die betreffenden Leistungen einem Dritten Ubertragt.”2
Damit versetzt der Bestdller Sch in die Lage, anhand von spéter eingeholten Konkurrenzoffer-
ten Uber die vereinbarten Preise bereits vergebener Leistungen neu zu verhandeln und seinen
Unternehmer unter Druck zu setzen, was Scher nicht dem Verstandnis eines fairen Vertrages
entspricht.”3

b. Nach andern Klausain haben veranderte Mengen ungeachtet ihres Ausmasses keine Ande-
rung der Einheitspreise zu Folge (vgl. zB. BEILAGE 1, Nr. 14-16).74 Solche Klausdn, die
sogar in Vertragsformularen offentlicher Bauherren anzutreffen and, kdnnen den Unternehmer
je nach Art der Mengenanderung in erheblicher (mit Art. 27 Abs. 2 ZGB unvereinbarer) Wei-

67  GAUCH/SCHLUEP, OR, Allgem. Til, 5. Aufl., Zirich 1992, Nr. 1236.
68  GAUCH/SCHLUEP, aaO., Nr. 1239.

69 Beispiel: "Lasst der Text im Leistungsverzeichnis verschiedene Auslegungen zu, so ist der Unternehmer
verpflichtet, wahrend der Ausschreibung eine Textbereinigung zu verlangen. Unterlasst er dies, so gilt die
Auffassung der Bauleitung als verbindlich (BEILAGE 1, Nr. 46; weitere Beispiele: Nr. 47-48).

70 Vgl. dazu GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 552 ff., und den einl&sslichen Kommentar von EGLI, in; GAUCH,
Kommentar zur SIA-Norm 118, Artikel 38-156, Zirich 1992, S. 208 ff.

71 vgl. demgegeniiber Art. 84 Abs. 3 der SIA-Norm 118.
72 y/gl. demgegeniiber Art. 83 Abs. 1 der SIA-Norm 118, letzter Satz.

73 Einen Kontrastpunkt bilden de von Generalunternehmern vorformulierten Bestimmungen, wonach der
Unternehmer Anspruch auf volle Schadloshaltung hat, wenn eine vom Bauherrn gewiinschte Anderung
eine (wesentliche) Reduktion des Vertragsvolumens zur Folge hat (vgl. z.B. BEILAGE 1, Nr. 19), was dem
Regelungsgehalt des Art. 377 OR entspricht.

74 vgl. demgegeniiber Art. 86 der SIA-Norm 118.
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se belagten, wenn das Leistungsverzeichnis keine besondern Postionen fir Bauddleneinrich
tungen enthdt.”

c. Inwiederum anderen Klauseln lehnt der Unternehmer es ab, vom Bestdller verlangte Ande-
rungen oder Zusatizarbeiten auszufiihren, fals der Bestdler die Nachtragsofferte des Unter-
nehmers nicht innerhab einer angesatzten Frigt annimmt (z.B. BEILAGE 1, Nr. 18). Oder der
Unternehmer vereinbart mit dem Subunternehmer, dass der Preis fur zusétzliche Arbaiten von
der Bauleitung festgesetzt wird, fals der Subunternehmer es unterlésst, die von ihm verlangten
Zusatzarbeiten vor deren Inangriffnahme zu offerieren BEILAGE 1, Nr. 17). Die rechtliche
Wirksamkeit einer solchen Vereinbarung kann zimindest dann an Art. 27 ZGB scheitern,
wenn nit der betreffenden "Bauleitung” ein Mitarbeiter oder Beauftragter des Unternehmers
gemeint ist.”6

8. Gewdahrleistungsklausaln

1. Die Gewahrlestungsklausain befassen sch mit der Mangelhaftung des Unternehmers (Art.
367 ff. OR), wortber die SIA-Norm 118 in den Art. 165 ff. eine eingehende [21] Regelung ent-
hdt.”’ Vide Klausan zur Méangehaftung, die ausserhab der SIA-Norm 118 vereinbart werden,
enthdten z.B. Sonderregeln zur Garantie- und Verjahrungsfrist, die von der SIA-Norm 118
abweichen, aber nicht mmer klar formuliert snd (vgl. z.B. BEILAGE 1, Nr. 24-32). Andere wie-
derum betreffen die Mangelhaftung als solche, indem se z.B. eine Haftung fir Mangdfolgesché-
den auschliessen, einschranken oder (umgekehrt) auch ohne Verschulden des Unternehmers ein
treten lassen (vgl. BEILAGE 1, Nr. 20, Nr. 22-23). Des weitern finden sch Bestimmungen, in denen
der Unternehmer besondere " Garantien”, z.B. die Garantie fir die Tauglichket des Baugrundes
(vgl. BEILAGE 1, Nr. 21), eine "Haltbarkeitsgarantie'’8 oder éine "Systemgarantie’’® tibernimt.

2. Von mittelbarem Einfluss auf die Mangdhaftung des Unternehmers sind Klauseln, die dem Un-
ternehmer ene Prifungs- und/oder Abmahnungspflicht hindchtlich der Pléne oder anderer
Wesungen auferlegen (vgl. zB. BEILAGE 1, Nr. 33-36). Teilweise weichen se ab von dem, was
nach Art. 25 Abs. 3 der SIA-Norm 118 (und der Rechtsprechung zu Art. 369 OR) gilt, indem
ge den Unternenmer verpflichten, die ihm tbergebenen Plane in jedem Fall (auch bel enschlagigem
Sachverstand auf Seiten des Bestellers) nachzuprifen.

9. Weitere Klausaln

Neben den erwahnten Klausan gibt es in den Bauwerkvertragen weitere Einzelbestimmungen, die
zwa weniger haufig vorkommen, aber doch eine gewisse Verbreitung haben. Beispiele and:
Pflicht des Unternehmers zur ausschliessichen Verwendung von Schwelzerfa-brikaten. Verzicht
des Unternehmers auf irgendwelche Provisonen fir bausaits gdieferte Materidien. Ingruktions-
pflicht des Unternehmers fir fertiggestdlte Anlagen. Recht des Bauherrn, Getranke- und andere

7S GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 562.

76 \/gl. GAUCH/SCHLUEP, Schweiz. OR, Allgem. Teil, 5. Aufl., Zirich 1992, Nr. 345.

7 Vgl. dazu GAUCH, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 157-190, Zirich 1991, S. 66 ff.
78 Vgl. dazu GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 1850.

79 Vgl. dazu GAUCH, Baurechtstagung Freiburg 1991, Band I, S. 24f.

80 vgl. neuerdings BGE 116 11 457.
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Lieferanten auf dem Bauplatz zu bestimmen. Rucktrittsrecht des Bauherrn bel Verzug des Unter-
nehmers ohne vorherige Fristansetzung. Savatorische Klause fir den Fal, dass eine Vertragsbe-
gimmung sich as ganz oder teilweise unwirksam erweist. Zu diesen Beispiden vgl. BEILAGE 1, Nr.
49-56.

[11. Allgemeine Vorschlage zur Gestaltung der Bauwer kvertrége

Die Vertragspraxis der Bauwerkvertrage nur zu beschreiben, wirde dem Thema der praktischen
Vertragsgestaltung bloss teilweise gerecht. Kritische Anmerkungen sind daher bereitsin meine bis-
herigen (namentlich auch miindlichen) Ausfiihrungen eingeflossen. [22] Abschliessend mdchte ich
jedoch weiter ausholen und dlgemeine Vorschldge zur Gestatung insbesondere grosserer Bauver-
trége unterbreiten. 81

A. Grundidee

Be menen Vorschl&gen lasse ich mich leiten von der Grundidee, dass esim gemeinsamen Interes-
s beider Parteien liegt, Konflikte zu vermeiden und unvermeidbare Konflikte rasch zu 16-
sen. Dementsprechend sollte der Bauwerkvertrag so gedtaltet sein, dass er Konfliktstuationen
maoglichst ausschdtet und fir unvermedbare Konflikte Methoden bereit hdt, die eine effiziente
L 6sung gedtatten.

B. Konfliktvermeidung

Konflikte bei der Abwicklung von Bauwerkvertrégen beaintréchtigen das Bauklima und kénnen
Sch negativ auf den Baufortschritt und auf das Ergebnis der Arbeit auswirken, ganz abgesehen von
den unndtigen Kosten, die Se verursachen. Sie snd zu vermeiden. Dazu dienen unter anderem:

1. Die Wahl der richtigen Unternehmereinsatzform8 und eines geeigneten Unterneh-
mers. Die Eignung des Unternehmers setzt voraus, dass der Unternenmer as "seriGs' bekannt ist
und Uber die fur die Erfullung des konkreten Vertrages (Totd-, Genera- oder Teilunternehmerver-
trages) erforderliche (technische und finanzidlle) Leisungsfahigkeit verfligt. Dass der "billigste” oder
"ortsanséssige’ Unternenmer diese Voraussetzungen nicht immer optimd erfllt, it zwar ene Bin-
senwahrheit, die bei der Vergabe von Bauarbeiten aber oft verdréngt wird.

a.  Wiedie Auswahl des Unternehmers zu erfolgen hat, damit die Wahl auf den "Geeigneten” fallt,
beurtellt sch nach den Umsaténden des Einzdfales. Fir die Submissionsvergabe von Bauar-
beiten gibt es diesbeziiglich die Mittd der Eignungskriterien, der Préaqudifikation und der Zu-
schlagskriterien.83 So oder anders aber ist ein [23] "unerfarener” Bestdler bei der Arbeits-

8L Fiir den Tunnelbau siehe die "Recommendations’ der "International Tunnelling Association”, veroffent-
licht in der englischen Zeitschrift "Tunnelling and Underground Space Technology"”, 1988, Vol. 3, No. 2,
S. 103 ff.

82 Je nach den konkreten Umstanden kann der Bei zug eines Totalunternehmers, eines Generalunternehmers
oder das Bauen mit verschiedenen Teilunternehmern das "Richtige" sein. Griinde, die in jedem Fall und
zwingend fur die eine oder andere Unternehmerform sprechen, gibt es auch unter dem Gesichtspunkt der
Streitvermeidung nicht. Wasin Anm. 23 gesagt wurde, vermag an dieser Feststellung nichts zu éndern.

83 Mdgliche Eignungskriterien sind z.B. in den Vergaberichtlinien der EG vorgezeichnet. Uber Praqualifikati-
onsverfahren wird in der Schweiz gerade auch im Hinblick auf die grossen Bauaufgaben der NEAT nach-
gedacht. Und was die Zuschlagskriterien angeht, so entspricht es Schweizer Tradition, auf das Kriterium
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vergebung in ganz erheblichem Masse auf die kundige Beratung durch Fachleute (Architek-
ten/Ingenieure) angewiesen.

b. Wird die konkrete Bauaufgabe einem Konsortium tbertragen, so gehdren zur Frage der Eig-
nung auch die interne Arbetsvertellung sowie die Organisation und Funktionsfahigkeit des
Konsortiums. Solche Interna (etwa auch die Frage, ob das Konsortium eine "L osgemein-
schaft'84 it), konnen dem Besteller, der spéatere Konflikte vermeiden will, nicht gleichgliltig
sain. Uber die Funktionsfzhigkeit hat er insbesondere nachzudenken, bevor er sich fur die
Wahl enes "Einmakonsortiums' entscheidet oder sich dazu entschliesst, verschiedene Bieter
in én Konsortium zu "zwingen'.

2. Eine sor gféltige Vertragsplanung, die sowohl auf Vertragstransparenz a's auch darauf achtet,
dass die fur eine retbungd ose Abwicklung des konkreten Vertrages erforderlichen Punkte geregelt
werden, soweit dies bei Vertragsabschluss schon moglich ist.85

a. Bd ene sorgfdtigen Vertragsplanung zu Gberlegen ist unter anderem auch:

— Ob die SA-Norm 118 in den Bauwerkvertrag tbernommen werden soll und wie sich
vereinbarte Abweichungen von einzelnen Normbestimmungen auf andere Bestimmungen
der Norm auswirken. Fir die Ubernahme der SIA-Norm 118 (mit oder ohne Abwei-
chungen) sprechen im dlgemeinen gute Griinde, da die Norm unter den Baufachleuten
bekannt igt, was zur Konfliktsvermeidung beitrégt. Das gilt jedenfdls dann, wenn es um
einen Vertrag Uber gdssere Bauarbeiten geht und die Vertragspartner branchenkundig
oder branchenkundig vertreten sind.86

—  Wie die Subunternehmerfrage geregdt werden soll. Probleme von und mit Subunter-
nehmern fihren vidfach zu einer St6rung auch des Hauptvertrages. Der Besteller hat
schon deshdb ein markantes Interesse daran, dass von seinem Unternehmer (wenn Gber-
haupt) nur qudifizierte Subunternehmer beigezogen, die betroffenen Vertrage (Haupt-
/Subunternehmervertrag) harmonigert, die Subunternenmer vertraglich nicht diskriminiert
und puinktlich bezahlt werden. Um dies zu erreichen, snd dem Hauptvertrag entspre-
chende Subunternehmerklausdn einzufiigen.

— Ob der Unternehmer (dlenfdls en Konsortium) verpflichtet werden soll, fir wichtige
Funktionen (etwa fur die Planung oder Baufiihrung) bestimmte, namentlich bezei chnete
Mitarbeiter einzusstzen.

des "glnstigsten" (nicht des "billigsten") Angebotes abzustellen. Bedauerlich ist allerdings, dass die
Merkmale, die das "gunstigste" Angebot ausmachen, und deren Rangfolge den Submittenten nur selten
mit der gebotenen Klarheit mitgeteilt und im Ergebnis dann doch mit Vorliebe die "billigsten” (oder "ein-
heimischen") Bieter gewahlt werden.

84 Vgl. obenl/1/c.

Insbesondere bel komplexen Bauwerkvertragen mit Langzeitcharakter lassen sich nicht sémtliche Fragen,
die sich im Zuge der Vertragsabwicklung stellen, schon im voraus regeln. Das gehért zur Eigenart dieser
Vertrége, die sich mit der Vertragsabwicklung gewissermassen "weiterentwickeln”.

Einzurdumen ist aber immerhin, dass die SIA-Norm 118 eher auf Vertrége mit Teilunternehmern zugeschnit-
tenist alsauf Vertrage mit General- oder Totalunternehmern (GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 229).
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—  Mit welchen politischen, gesetzlichen, soziden und 6konomischen Ver&nderungen man
bel langerfristigen Bauauftragen zu rechnen hat, wie sich solche [24] Veranderungen auf
die Vertragssbwicklung auswirken und welche Anpassungsmechanismen vorzusehen
snd.

—  Ob und welche Abreden zu treffen and, um den Vertragspartner in verstérktem Masse
zur Vertragstreue anzuhdten. In Frage kommen z.B. die Einforderung von Bankgaran-
tien, die Abrede von Konventionastrafen oder die Zusage von Pramien (etwa fir Kosten,
Qudité und Zeit).

— Ob der Unternehmer zu verpflichten ist, bestimmte Massnahmen zur Qualitatssiche-
rung zu treffen. Derartige Massnahmen wirken praventiv; se tragen dazu bel, ener man-
gelhaften Werkausfiihrung und damit auch spéteren Mange streitigkeiten vorzubeugen.

—  Obhaufig missverstandene Ausdrticke vertraglich klargestellt Sind. Das gilt etwa fir die
Ausdriicke "Globdpres', "Kogendach”, "Zidpres', Richtpreis’ und "Garantiefrigt”.

— Obim Vertrag klargestdlt i, auf welche Vergitungen sich vereinbarte Rabatte oder ein
vereinbartes Recht auf Skontoabzug beziehen.8”

—  Ob und durch wen welche Bauversicher ungen abzuschliessen sind.88

Dass Unsorgfalt bel der Vertragsplanung zu spéatern Konflikten fihren kann, liegt auf der
Hand. Dennoch &8sst man es in der Praxis nur alzuoft an der gebotenen Sorgfdt fehlen. Das
wurde berets gesagt und trifft namentlich auch dann zu, wenn die Partelen unreflektiert eine
Vidzahl von "Normen" und "Bedingungen” (etwa "samtliche Normen des SIA und der andern
Berufsverbande") Ubernehmen, obwohl die Ubernommenen Texte mit dem konkreten Vertrag
zum Teil nur entfernt oder Uberhaupt nichts zu tun haber®®. Ein solches Verhdten fuhrt viefach
zu einem kaum noch durchschaubaren Vertragskonglomerat, wodurch die Klarung des ver-
bindlichen Vertraganhdlts (trotz "eingebauter” Rangklausel) auf den vorprogrammierten Aude-
gungssireit verschoben wird.

3. Eine ausgewogene Verteilung von Rechten und Pflichten, damit die Parteien schon von
daher zur korrekten Erflllung des Vertrages motiviert sSind. Inshesondere ist darauf zu [25] achten,
dass Preise, Leistung und Risikenin enem angemessenen Verhdtnis stehen, auch was die Wahl
der Vergutungsart betrifft.

87

Vgl. z.B. Art. 10.4 der internen Weisungen des ASB fir den Nationalstrassenbau (1991). Danach sind "im
Werkvertrag .... flr alle Rechnungsarten der Skontoabzug (H6he) und dessen Bedingungen (Skontofrist)
Zuregeln”.

Pro memoria: Die SIA-Norm 118 gewahrt dem Besteller "von sich aus' keinen Anspruch auf Skontoabzug,
regelt in Art. 190 Abs. 1 aber die Skontofrist (nicht auch die Hohe) fir einen allféllig vereinbarten Skonto-
abzug (vgl. dazu GAUCH, Kommentar zur SIA-Norm 118, Art. 157-190, Zirich 1991, Anm. 7-10 zu Art. 190
Abs. 1).

Nach den internen Weisungen des ASB fiir den Nationalstrassenbau (1991, Art. 10.3.1), werden diedavon
betroffenen Bauherren angewiesen "in der Regel ... keine Bauherrenhaftpflicht- oder Bauwesenversiche-
rungen"” abzuschliessen. Die Frage, ob diese Anweisung auch unter dem Gesichtspunkt der Konfliktsver-
meidung durchdacht ist, muss hier offen bleiben. Zu " Ausnahmefallen” siehe Art. 10.3.2 der Weisung.

Beispiel: Ubernahme von Ausfiihrungsbestimmungen tiber den Trasseebau in einen Vertrag iber die
Erstellung eines Autobahntunnels.



Dass sch gerade bel der Abwicklung von Bauwerkvertrégen mit unangemessen tiefer Ver-
gltung, unangepasster Vergitungsart und hohen Unternehmerrisiken die Qualitétsprobleme und die
Streitigkeiten um "ausserordentliche Umaténde’ oder angebliche Regiearbeiten oder Bestdllungsén:
derungen haufen, ist kein Gehemnis. Das gilt namentlich auch dann, wenn der Bestdller dem Unter-
nehmer Risken Uberbindet, die in seinen eigenen Kontrollbereich gehdren, indem er es z.B. &b-
lehnt, die Schadensfolgen flr bausaits verursachte Verzogerungen oder die Verantwortung fr die
Richtigkeit der von ihm beschafften Baugrundangaben zu Ubernehmen. Derartiges Vertragsverhal-
ten belagtet das Vertragsverhdtnis von alem Anfang an, reduziert das Verantwortungsbewusstsein
der Bauleitung, wirkt streitférdernd und im Ergebnis kontraproduktiv.

4. Eine starkere Betonung des Partner schaftsgedankens, wenn es um langerfristige Bauauf-
trége geht. Komplexe Langzeitvertrége Uber Bauauftrége weisen einen starken "Beziehungscharak-
ter" auf; de efordern en intensves und sandiges Zusammenwirken beider Parteéien im Hinblick auf
die ds gemensame Aufgabe empfundene Ausfiihrung des Bauwerkes.

Das dles riickt derartige Bauwerkvertrége, in denen es um mehr geht al's um den blossen
Augtausch von Leistungen, strukturell in die Néhe einer einfachen Gesellschaft. Darauf aber wird
bel der praktischen Vertragsgestatung, die vom Lethild des smplen Tauschgeschéftes geprégt i,
zu wenig Riicksicht genommen. Vertragsmodele, die das Gemeinsame in den Vordergrund stdllen,
snd zwar im Audand entwicket und mit Erfolg eingesetzt worden, in der Schweiz aber noch weit-
gehend unbekannt. Uber den einzelnen Bauwerkvertrag hinaus geht das "Partnering-Moddl”, in-
dem es samtliche Baubetelligte (z.B. auch die Bauleitung, Nebenunternehmer, Subunternehmer und
Baulieferanten) in eine Art "Gemeinschaftsvertrag”' einbezieht. 0

C. Konfliktlésung

1. Kommt es zwischen den Parteien trotz dlem zu Konflikten, so ist die ultimaratio der staatliche
Gerichtsentscheid. Die Nachtelle sind bekannt: lange Dauer, hohe Kosten, Verfremdung des
Konflikts durch Drittbestimmung, Publizitét, mogliche Geféhrdung oder Verzogerung des Projekts,
Bedlastung der gegensaitigen Beziehungen Uber den Prozess hinaus, personlicher Stress der Beteilig-
ten, haufiger Vergleichszwang u.sw. Viee Parteien ziehen es deshdb (und auch aus andern Grin
den) vor, gaatliche Gerichte zu vermeiden, indem Se dem Vertrag eine Schiedsgerichtsklausel
enfligen. Wird das Schiedsgericht tatséchlich angerufen, miissen se dann dlerdings feststellen, dass
nicht dle der erwahnten Nachtelle entfallen oder sogar neue dazukommen. Die Erfahrung jedenfdls
lehrt, dass Schiedsgerichte nicht immer nach dem Idealbild funktionieren, das die Parteien sich bel
der Vereinbarung der Schiedsgerichtsklause gemacht haben.

2. [26] Auf jeden Fall besser und hilliger ist es, wenn es den Parteien gdlingt, den Konflikt ohne
Gericht oder Schiedsgericht zu erledigen. Hieflr gibt es verschiedene Hilfamittd, die bereits im
Vertrag vorgesehen werden kénnen 91 Einige davon sind:

a.  Veenbarte Verhandlungspflicht. Bekannte Erschwernisse, die den Erfolg von Verhand-
lungen in Frage gdlen, sind jedoch: Allfallige Komplizierthait der Rechts- und Sachlage; Ver-
handlungen durch unmittelbar involvierte und dementsprechend vorbel astete Mitarbeiter; mog-
liche Eigeninteressen der Berater u.sw. Um solchen Erschwernissen entgegenzuwirken, gibt

0 Vgl. dariiber: "Preventing and Resolving Construction Disputs’, CPR Legal Program, New York 1991,
Kapitel 5, mit Bespielen und weiteren Literaturangaben.

a1 Vgl. DERENDINGER, Alternative Methoden zur Beilegung von Baustreitigkeiten, in: TER-
CIER'HURLIMANN, In Sachen Baurecht, Freiburg 1989, S. 155 ff.
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es qualifizierte Verhandlungsmethoden, auf die sch die Parteien ebenfdls schon bel Ver-
tragsabschluss einigen konnen. Dazu gehoren:

—  Verhandlungen auf "hoherer Frmendiufe’.
—  "Step-Negatiation”.

—  "Medidgion".

- "Minitrid".

— "Zweidufiges' Schiedsgericht.

Im Laufe oder noch vor Beginn der Verhandlungen konnen weitere Vorkehren vereinbart
werden, die den Konflikt einer einvernehmlichen Lésung ndherbringen. Dazu gehdren:

—  Einholung gemeinsamer (verbindlicher oder unverbindlicher) Gutachten zu Einzelfragen.
—  Sdlvertretender (verbindlicher oder unverbindlicher) Entscheid von Einzefragen durch
beidsatig bezeichnete Fachleute.

Verenbarte Sofortlésung von Konflikten. Konflikte, die im Laufe der Bauarbaten entste-
hen, aber ungel6st bleiben, kdnnen sich negetiv auf die Vertragsabwicklung auswirken. Na-
mentlich bel grésseren und komplizierten Bauauftrégen liegt es deshdb im Interesse beider
Partelen, dass se zu ener raschen Konfliktlésung noch wéhrend der Bauausfihrung gelan
gen. Auch zu diesem Zwecke (" Jobsite Dispute Resolution™) hat die Vertragspraxis Verfahren
entwicket. Deren Kern besteht in der Einrichtung einer s8ndigen Schlichtungandanz ("Stan
ding Neutral Concept” oder "Disputes Review Board"), deren Entscheide ds verbindlich gel-
ten, wenn de innerhab einer bestimmten (kurzen) Frist von keiner der Partelen abgdehnt
werden. Im angloamerikanischen Rechtskreis wird traditiondlerweise auch die Bauleitung mit
gewissen Entscheldkompetenzen ausgestattet, was hierzulande aber auf Bedenken stosst, well
die Bauleitung eine Hilfgperson des Bauherrn ist.

Korr.: MD, 23.01.2005



