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Liebe Leserin, lieber Leser

Zahlreiche langwierige Gerichtsprozesse zwischen Besteller und Total-
unternehmer wirden sich durch eine vorausgehende sorgféltige Ver-
tragsgestaltung ertibrigen. Mit Beispielen zu den Risiken flr den TU und
deren Losungsmaglichkeiten beginnen wir unsere heutige Ausgabe flir
Sie ganz praxisnah. Welche Tiicken etwa lassen sich bei Riigefristen,
Altlasten oder Erfiillungsgarantien vermeiden? Wir zeigen Ihnen jeweili-
ge Losungsmdglichkeiten auf.

Ab Seite 6 beleuchten wir vertragliche Gestaltungen beim Bau von Solaranlagen als Zusammen-
schluss zum Eigengebrauch. Wie sieht es mit den Rollen und Verantwortlichkeiten im Betriebs-
vertrag aus sowie mit dem Datenschutz? Und zum Schluss steht der Bauleiter ab Seite 10 im
Mittelpunkt unserer Betrachtungen. Wie wird dieser definiert? \Welche sind seine Kernaufgaben?

Wir wlinschen Ihnen eine anregende Lektiire

e

Junes Babay, Redaktor

Tipps und Tucken bei der Gestaltung
des TU-Werkvertrags

Viele unndtige und langjahrige Gerichtsprozesse zwischen Besteller und Total-
unternehmer sind auf unklare, fehlende oder widersprtichliche Bestimmungen
im TU-Werkvertrag zurickzufinren. Oftmals liessen sich diese Prozesse durch
eine sorgfaltige und professionelle Vertragsgestaltung vermeiden. Es lohnt sich
daher, sich bereits zum Zeitpunkt der Redaktion des TU-Werkvertrags — und
nicht erst zum Zeitpunkt der Streiteskalation —juristische Unterstiitzung zu holen.
® Von Dr. iur. Andrea Domanig

Im Nachfolgenden wird auf einige Vertrags-
klauseln mit Risikopotenzial fiir den Total-
unternehmer eingegangen, und es werden
Losungsansdtze fir die Vertragsgestaltung
aufgezeigt.”

Komplettheitsklausel

Ausgangslage: Bei der Komplettheitsklausel
(auch Vollsténdigkeitsklausel genannt) han-
delt es sich um eine Vertragsklausel, die sich
auf den Abgeltungsumfang des Pauschalprei-
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ses bezieht. In dieser Klausel verabreden die
Parteien, dass mit dem vereinbarten Pau-
schalpreis alle Leistungen abgegolten wer-
den, die zur vertragsgemassen Ausfiihrung
des vereinbarten Werks notwendig sind, und
zwar unabhdngig davon, ob sie im Vertrag
speziell beschrieben sind oder nicht.?

Es gibt verschiedene «Harten» solcher Kom-
plettheitsklauseln. Als «hart» kann eine Kom-
plettheitsklausel namentlich dann bezeichnet
werden, wenn der Totalunternehmer die Voll-
standigkeit auch fiir Leistungen garantiert, die
ganzlich nicht voraussehbar und/oder vollig
unerwartet sind, d.h., deren Erforderlichkeit
der Totalunternehmer aufgrund des von ihm
zu erwartenden Sachverstands nicht erken-
nen konnte. Beispiel einer «harten» Komplett-
heitsklausel:®
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«Der Pauschalpreis umfasst alle Leistungen,
die fiir die Erstellung des schliisselfertigen
Werks notwendig sind, auch wenn diese im
vorliegenden Vertrag und seinen Bestandtel-
len nicht speziell erwéhnt bzw. umschrieben
sind.»

Risiko fiir TU: Durch das Eingehen einer sol-
chen «harten» Komplettheitsklausel sichert
sich der Besteller ein sogenanntes Rundum-
sorglos-Paket. Fir den Totalunternehmer
hingegen bergen die «harten» Komplettheits-
klauseln ein nicht zu unterschétzendes Risiko.
Inshesondere (ibernimmt der Totalunterneh-
mer damit das Risiko einer unvollstandigen
oder fehlerhaften  Leistungsheschreibung
oder — sofern die Planung durch den Bestel-
ler erarbeitet wurde — einer unvollstandigen,
widersprtichlichen oder fehlerhaften Planung.
Im letzteren Fall besteht die erhebliche Ge-
fahr, dass der Totalunternehmer auch dann
keine zusétzliche Entschéddigung vom Be-
steller fordern kann, wenn sich wéhrend der
Ausflihrung wesentliche Mangel der Planung
zeigen, welche der Totalunternehmer bei aller
Sorgfalt nicht erkennen konnte.

Empfehlung/Ldsungsansatz:  Die  «harte»
Komplettheitsklausel kann etwas abge-
schwacht werden, indem ausdriicklich fest-
gehalten wird, dass Leistungen, die im Vertrag
nicht speziell beschrieben sind, nur dann un-
ter die Komplettheitsklausel fallen, wenn der
Unternehmer deren Erforderlichkeit aufgrund
des von ihm zu erwartenden Sachverstands
erkennen konnte («weiche» Komplettheits-
klausel). Formulierungsvorschlag:

«Der Pauschalpreis umfasst alle Leistungen,
die fiir die Erstellung des schiiisselfertigen
Werks notwendig sind. Dies gilt auch fiir Leis-
tungen, die im vorliegenden Vertrag und sei-
nen Bestandteilen nicht speziell erwahnt bzw.
umschrieben sind, sofern der Unternehmer
deren Erforderlichkeit aufgrund des von
ihm zu erwartenden Sachverstands er-
kennen konnte.»

Fehler in der Vorplanung
Ausgangslage: Haufig findet sich in TU-
Werkvertrdgen die Bestimmung, dass der
Totalunternehmer sémtliche Risiken allfalliger
Planungsfehler tibernimmt.

e
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Risiko fiir TU: Die Ubernahme der Planungs-
haftung ist insbesondere dann problematisch,
wenn die Vorplanung nicht vom Totalunter-
nehmer, sondern vom Besteller oder einem
von ihm beauftragten Dritten erarbeitet wur-
de. Der Totalunternehmer haftet in diesem
Fall vollumfénglich fir die bisherige durch
den Besteller oder von Dritten vorgenommene
Planung.

Empfehlung/Lésungsansatz: Eine Ubernahme

der Planungshaftung durch den Totalunter-

nehmer sollte nur erfolgen, wenn

a) er die gesamte Planung — inklusive Vorpla-
nung — selbst erarbeitet hat oder

b) er die Grundlagen der vom Besteller oder
Dritten erarbeiteten Planung auf Vollstan-
digkeit, Widerspruchsfreiheit, Fehlerfrei-
heit und Plausibilitit Gberpriifen kann und
ein Rickgriffsrecht auf den Planer mdglich
ist.

Baugrund- und Altlastenrisiken
Ausgangslage: Weder der Totalunternehmer
noch der Eigentlimer haben einen Einfluss
auf die Beschaffenheit des natiirlich gewach-
senen Baugrunds. Mit den gangigen Hilfsmit-
teln — namentlich mit geologischen Gutach-
ten, geotechnischen Berichten, Altlasten- und
Bodenberichten — kann zwecks Risikomini-
mierung zwar mehr (ber die Eigenschaften
des Baugrunds in Erfahrung gebracht wer-
den, doch ein Restrisiko bleibt immer. Der
Begriff des Baugrundrisikos wird in der Norm
DIN 4020 «Geotechnische Untersuchungen
fur bautechnische Zwecke» wie folgt um-
schrieben (Abschnitt 3.5):

«ein in der Natur der Sache liegendes, un-
vermeidbares Restrisiko, das bei Inanspruch-
nahme des Baugrundes zu unvorhersehba-
ren Wirkungen bzw. Erschwernissen, z.B.
Bauschéden oder Bauverzdgerungen fiihren
kann, obwohl derjenige, der den Werkstoff
Baugrund zur Verfiigung stellt, seiner Ver-
pflichtung zur Untersuchung und Beschrei-
bung der Baugrund- und Grundwasserver-
haltnisse nach den Regeln der Technik zuvor
vollstandig nachgekommen ist und obwoh!
der Bauausfiihrende seiner eigenen Prii-
fungs- und Hinweispflicht Gentige getan hat.»

Bei der Verwendung des Begriffs «Altlast» ist
Vorsicht geboten. Gemadss Art. 2 Abs. 3 AltlV
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sind Altlasten sanierungsbediirftige belaste-
te Standorte. Belastete Standorte, die nicht
sanierungsbedrftig sind, stellen hingegen
keine Altlasten dar. Im allgemeinen Sprachge-
brauch werden unter dem Begriff «Altlasten»
oft sdmtliche belasteten Standorte (auch nicht
sanierungsbediirftige) verstanden. Gemass
bundesgerichtlicher  Rechtsprechung  sind
juristisch-technische Begriffe — wie z.B. der
Begriff «Altlast» — aber entsprechend ihrem
juristischen Sinn und nicht gemdss allge-
meinem Sprachgebrauch zu verstehen (Urteil
4C.301/2004 vom 9. Dezember 2004 E. 2.2).
Wenn die Parteien vertraglich samtliche be-
lasteten Standorte (sowohl sanierungsbe-
durftige als auch nicht sanierungsbediirftige)
abdecken wollen, empfiehlt es sich daher,
den (ibergeordneten Begriff «Bodenkontami-
nationen» anstelle des Begriffs «Altlasten» zu
verwenden.

Risiko fiir TU: Das beschriebene Restrisiko ist
weder vermeid- noch kalkulierbar. Die Uber-
nahme dieses Restrisikos durch den Total-
unternehmer kommt daher dem Offnen der
Blichse der Pandora gleich. Immerhin ist eine
solche Risikolibernahme nicht zu vermuten,
sondern muss ausdriicklich erfolgen, ansons-
ten davon auszugehen ist, dass das Restrisiko
beim Eigentlimer verbleibt.

Empfehlung/Ldsungsansatz: Wenn der Total-
unternehmer die Baugrunduntersuchungen
selbst vornimmt, ist eine Ubernahme des
Restrisikos mdglich und vertretbar. Wenn
die Baugrunduntersuchungen hingegen vom
Eigentimer oder von diesem beauftragten
Dritten vorgenommen werden, sollte der To-
talunternehmer das Risiko fiir Bodenkontami-
nationen — wenn (berhaupt — nur im Umfang
der von diesen erarbeiteten Grundlagen Gber-
nehmen, und das Restrisiko sollte beim Eigen-
tlimer verbleiben. Formulierungsvorschlag:

«Der Totalunternehmer tibernimmt das Risiko
fiir Bodenkontaminationen im Umfang der fol-
genden vom Besteller bzw. von diesem beaur-
tragten Dritten erarbeiteten Grundlagen:

Das Restrisiko, d.h. das Risiko ftir Bodenkon-
taminationen, die sich nicht aus den soeben

aufgefiihrten Grundiagen ergeben, verbleibt
beim Besteller.»

Risiko fiir Gebdudeschadstoffe

Ausgangslage: Gebdudeschadstoffe kdnnen
bei Um- oder Riickbauten von Gebéuden zu
Gesundheitsgefahrdungen der Arbeiter und
Bewohner flhren sowie unvorhergesehene
Kosten und Zeitverzigerungen verursachen.
Zu den typischen Gebdudeschadstoffen ge-
horen Asbest, polychlorierte Biphenyle (PCB),
polyzyklische aromatische Kohlenwasserstof-
fe (PAK), Schimmelpilze und Schwermetalle.*
Es gilt zu bemerken, dass Gebdudeschadstof-
fe keine belasteten Standorte sind.®

Risiko fiir TU: Durch vorgangige Untersu-
chungen konnen zwar Kenntnisse ber die
Art, die Beschaffenheit und den Zustand des
bestehenden Bauwerks erlangt werden, eine
abschliessende Beurteilung des Bestands wird
jedoch kaum je mdglich sein. Konkrete Risiken
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zeigen sich oftmals erst wahrend der Bauaus-
flihrung und sind flr den Totalunternehmer bei
Vertragsabschluss — selbst unter Anwendung
der gebotenen Sorgfalt und Vornahme der not-
wendigen Untersuchungen — nicht erkennbar.

Empfehlung/Ldsungsansatz: \Wenn der To-
talunternehmer die Untersuchungen beziig-
lich Geb&udeschadstoffen selbst vornimmt,
ist eine Ubernahme des Restrisikos mdglich
und vertretbar. Wenn die Untersuchungen
hingegen vom Eigentiimer oder von diesem
beauftragten Dritten vorgenommen werden,
solite der Totalunternehmer das Risiko fiir Ge-
bdudeschadstoffe — wenn dberhaupt — nur im
Umfang der von diesen erarbeiteten Grund-
lagen Gbernehmen, und das Restrisiko sollte
beim Eigentlimer verbleiben. Formulierungs-
vorschlag:

«Der Totalunternehmer (bernimmt das Risiko
fiir Geb4udeschadstoffe im Umfang der fol-

WEKA BUSINESS MEDIA AG 3



TOP-THEMA GESTALTUNG DES TU-WERKVERTRAGS

&

genden vom Besteller bzw. von diesem beauf-

tragten Dritten erarbeiteten Grundlagen:
° e

Das Restrisiko, d.h. das Risiko fiir Gebaude-
schadstoffe, die sich nicht aus den soeben
aufgefiihrten Grundlagen ergeben, verbleibt
beim Besteller.»

Unlimitierte Konventionalstrafe

bei Nichteinhaltung von Terminen
Ausgangslage: Es ist (iblich, dass die Par-
teien im TU-Werkvertrag vereinbaren, dass
der Totalunternehmer im Falle der Nichtein-
haltung der vereinbarten Termine eine ver-
schuldensunabhangige Konventionalstrafe in
der Hohe eines bestimmten Betrags pro Tag
oder Woche Verspatung zu bezahlen hat (z.B.
CHF 80000.— pro Woche Verspatung oder
CHF 2000.— pro Tag Verspatung).

Risiko fiir TU- Wenn es bei der Herstellung des
Bauwerks — unabhéngig vom Verschulden
des Totalunternehmers — zu terminlichen Ver-
z6gerungen von mehreren Monaten kommit,
was sehr hdufig der Fall ist, kann sich die
Konventionalstrafe schnell auf einen horren-
den Betrag belaufen. Die finanziellen Folgen
konnen fir den Totalunternehmer verheerend
sein.

Empfehlung/Ldsungsansatz:  Die  Parteien
sollten die Konventionalstrafe mittels Fest-
legung einer Hochstgrenze, welche maximal
3-5% des Werkpreises betragt, limitieren.
Formulierungsvorschlag:

«Sollte der Totalunternehmer die in ZIff. ...
vereinbarten Termine nicht einhalten, so hat
er dem Besteller — unabhéngig von einem
Verschulden des Totalunternehmers — folgen-
de Konventionalstrafen zu bezahlen:

Angefangene Wochen [alternativ: Tage] zah-
len jeweils voll.

Die totale Konventionalstrafe betrdgt maximal
CHF ... [3-5% des Werkpreises].

Die Bezahlung der Konventionalstrafe befreit
nicht von der Einhaltung dieses Vertrages.
Die Geltendmachung eines den Betrag der
Konventionalstrafe (ibersteigenden Schadens
bleibt vorbehalten.»

Ausdehnung der Riigefristen
Ausgangslage: Gemass Art. 172 Abs. 1 i.V.m.
Art. 173 Abs. 1 der SIA-Norm 118 konnen
Méngel wéhrend der zweijéhrigen Rlgefrist
jederzeit gertigt werden, d.h., den Besteller
trifft keine Pflicht zur Sofortriige; vielmehr
kann er mit der Mangelrtige theoretisch bis
zum letzten Tag der zweijahrigen Riigefrist
warten. Demgegeniber muss der Besteller
Méngel, die er erst nach Ablauf der zwei-
janrigen Riigefrist entdeckt (sog. verdeckte
Méngel), gemdss Art. 179 Abs. 2 der SIA-
Norm 118 sofort nach deren Entdeckung
riigen, ansonsten er seine Mangelrechte ver-
wirkt. Nach langjahriger Rechtsprechung des
Bundesgerichts gilt fir die Sofortriige eine
siebentdgige Riigefrist als angemessen.®
Nicht selten wird das jederzeitige Rlgerecht
in TU-Werkvertrdgen — in Abweichung zur
Regelung in der SIA-Norm 118 — von zwei
auf finf Jahre ausgedehnt.

Risiko fiir TU: Der Totalunternehmer hat ein
Interesse daran, so schnell wie méglich tber
allféllige verdeckte Méangel Kenntnis zu er-
langen, da er diese wiederum fristgerecht
gegeniber seinen Subunternehmern geltend
machen muss. Die von der SIA-Norm 118
abweichende Regelung, wonach der Besteller
allfallige Méngel wahrend finf Jahren jeder-
zeit riigen kann, ist fiir den Totalunternehmer
insbesondere dann fatal, wenn er im Vertrag

Beschrieb des Ereignisses Termin Konventionalstrafe pro Woche
[alternativ: pro Tag] Verspatung
1

2

3

4
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mit seinen Subunternehmern eine Riigefrist
nach SIA-Norm 118 vereinbart hat, er nach
Ablauf von zwei Jahren also zur Sofortriige
verpflichtet ist. In diesem Fall kann der Sub-
unternehmer dem Totalunternehmer gegen-
Uber die Einrede der verpassten Mangelriige-
frist erheben, und der Totalunternehmer hat
letztlich flr die Mé&ngel des Subunternehmers
einzustehen.

Empfehlung/Lésungsansatz: Primdr ist die
Regelung gemass SIA-Norm 118 anzustre-
ben. Sollten die Parteien eine davon abwei-
chende Regelung treffen wollen, kénnen sie
flr verdeckte Mangel, also Méangel, die der
Besteller erst nach Ablauf der zweijdhrigen
Rugefrist entdeckt, eine Rugefrist von 30
oder 60 Tagen ab Entdeckung vereinbaren.
Wichtig ist, dass der Totalunternehmer die mit
dem Besteller vereinbarte Regelung gemass
SIA-Norm 118 bzw. eine davon abweichende
Vereinbarung auch an seine Subunternehmer
weitergibt. Formulierungsvorschlag:

«In Abédnderung von Art. 172 Abs. 2 SIA-
Norm 118 haftet der Unternehmer fiir ver-
deckte Méngel, sofern sie vom Besteller in-
nert 30 Tagen [alternativ: 60 Tagen] nach der
Entdeckung gertigt werden.»

Erfiillungsgarantie

Ausgangslage: Erfillungsgarantien in der
Hohe von 10% des Werkpreises sind iblich
und angemessen,; sie schliessen in der Regel
alle Vertragserfillungsrisiken mit ein. Gele-
gentlich verlangen Besteller eine Erfillungs-
garantie von mehr als 10%. Mit Eingehung
einer hoheren Erflillungsgarantie kann sich
der Totalunternehmer unter Umstanden zwar
einen Wettbewerbsvorteil verschaffen, jedoch
sind damit auch Nachteile verbunden (dazu
sogleich).

Risiko fiir TU: Zum einen ist eine hohere Er-
flllungsgarantie auch mit hoheren Kosten flr
den Totalunternehmer verbunden (Kommis-
sion); zum anderen tragt der Totalunterneh-
mer das Risiko des Verlusts des hoheren Ga-
rantiebetrags, falls die Garantie vom Besteller
widerrechtlich in Anspruch genommen wird
(«unfair calling»).

Empfehlung/Lésungsansatz: In der Regel soll
die Erflillungsgarantie nicht héher als 10%
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sein (und nicht l&nger als fiinf Monate nach
Abnahme des Bauwerks dauern). Bei einem
Werkpreis von iiber CHF 100 Mio. erscheint
es sogar angemessen, die Erfiillungsgaran-
tie auf 5% zu begrenzen. Formulierungsvor-
schlag:

«Der Totalunternehmer verpflichtet ~ sich,
dem Besteller innert 30 Tagen seit Unter-
zeichnung dieser Vertragsurkunde eine Ga-
rantie einer erstklassigen Schweizerischen
Grossbank oder Versicherungsgesellschart
Zu (libergeben, wonach sich diese unwider-
ruflich verpflichtet, dem Besteller auf dessen
erste Aufforderung hin und unter Verzicht
auf jegliche Einwendungen und Einreden
aus diesem TU-Werkvertrag jeden Betrag bis
zur Héhe von CHF ... [10% des Netto-Werk-
preises] zu bezahlen, gegen die schriftliche
Zahlungsaufforderung des Bestellers und
dessen schriftliche Bestéatigung, dass der
Totalunternehmer Verpflichtungen aus die-
sem TU-Werkvertrag nicht oder nicht richtig
erflillt hat.

Mit dieser Erfiillungsgarantie werden alle
Verpflichtungen des Totalunternehmers aus
diesem Vertrag sichergestellt (z.B. Rlicker-
stattung von zu viel bezahlten Abschlagszah-
lungen, Kosten von Ersatzvornahmen durch
den Bauherrn, Preisminderungen, Mangel-
folgeschaden, Konventionalstrafen, Ablosung
oder Sicherstellung allfélliger Bauhandwer-
kerpfandrechte, Folgen einer vorzeitigen Ver-
tragsbeendigung usw.).

Die Erftillungsgarantie ist giiltig bis ftinf Mo-
nate nach Abnahme des Werkes geméss
Ziff. ... hiervor.»

Coronavirus-Pandemie (COVID-19)
Ausgangslage: Die Coronavirus-Pandemie
(COVID-19) hat die Welt in den letzten einein-
halb Jahren in Atem gehalten, und sie tut es
immer noch, auch wenn die aktuellen Zahlen
in der Schweiz Grund zur Hoffnung geben,
dass eine baldige Riickkehr zur Normalitit
maglich sein wird. Ob wir die Pandemie aber
wirklich bereits Uiberstanden haben oder uns
im Herbst 2021 aufgrund der neuen Corona-
virus-Varianten eine weitere Welle droht, ist
im Moment noch unklar. Fest steht, dass die
Baubranche bis jetzt mit einem blauen Auge
davongekommen ist. Es ist zu hoffen, dass
das so bleibt.

Risiko fiir TU: Es kann nicht ausgeschlossen
werden, dass es bei einer allfalligen weiteren
Corona-Welle zu (erneuten) Leistungsbe-
hinderungen der Unternehmer kommt, na-
mentlich durch krankheitsbedingte Ausfalle
der Mitarbeitenden, Storungen in der Zulie-
ferkette oder behdrdliche Baustellenschlies-
sung (wobei Letzteres m.E. sehr unwahr-
scheinlich sein dirfte). Ebenfalls kann nicht
ausgeschlossen werden, dass es in Zukunft
neue Pandemien oder Epidemien geben
wird. Die pandemie- bzw. epidemiebedingten
Leistungsbehinderungen konnen zu erheb-
lichen Verzogerungen und Mehrkosten sei-
tens des Totalunternehmers fiihren, weshalb

dieser gut beraten ist, die entsprechenden
Anspriiche fiir den Fall der Félle vertraglich
Zu regeln.

Empfehlung/Losungsansatz: - Die  Parteien
kénnen und sollten die Konsequenzen allfdl-
liger Leistungsbehinderungen infolge einer
Pandemie oder Epidemie, insbesondere den
Anspruch des Totalunternehmers auf Frist-
erstreckung und Mehrvergitung, vertraglich
regeln.

FUSSNOTEN

1 Es handelt sich lediglich um eine punktuelle Auswahl
an vertraglichen Risiken ohne Anspruch auf Vollstan-
digkeit.

2 Peter Gauch, Der Werkvertrag, 6. Auflage, Zurich
2019, N 909a.

3 In Anlehnung an die Beispiele von Gauch, N 909b.

4 Vgl. https://www.ar.admin.ch/de/armasuisse-immo-
bilien/technische-vorgaben-armasuisse-immobilien/
gebaeudeschadstoffe.html.

5 BGE 136 Il 142.

6 Urteil des Bundesgerichts 4A_336/2007 vom
31. Oktober 2007, E. 4.4; Urteil des Bundesgerichts
4A_51/2007 vom 11. September 2007, E. 4.5; Urteil
des Bundesgerichts 4C.130/2006 vom 5. Mai 2007,
E. 422
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