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MANAGEMENT

Nachtragsmanagement

Von der Bauablaufstorung
zum Anspruch

Bauablaufstorungen sind ein faktisches Phanomen. Um daraus Anspriiche ableiten zu konnen,
benotigt der Unternehmer eine juristische Anspruchsgrundlage. Solche zu erkennen und rechtzeitig
anzumelden ist oft komplexer, als es auf den ersten Blick scheint.

von Thomas Risch, Rechtsanwalt
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Lauft es auf der Baustelle nicht wie geplant, ist es als Unternehmer oft gar nicht so einfach, eigene Anspriiche geltend zu machen.
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m Werkvertragsrecht gibt es wenige

Themen, die wohl so reflexartig mit

komplexen Baustreitigkeiten in Ver-

bindung gebracht werden wie Bauab-

a laufstérungen. Damit gemeint sind
angehe e Storungen im werkvertraglichen
Herstellungsprozess.! Fir Unter-
nehmer, die Produktionsmittel
nicht mehr optimal einsetzen
konnen und kurzfristig umdis-

ponieren miissen, stellen sie
eine erhebliche Belastung dar.
Allerdings sind Bauablauf-
stérungen ein faktisches Pha-
nomen.? Thre Ursachen kon-
nen vielfiltig sein und auch
Umstédnde betreffen, fiir die
der Unternehmer selbst ver-
antwortlich ist oder das
Risiko trdgt.> Das Vorliegen
von Bauablaufstérungen allein
heisst daher noch nicht, dass
der Unternehmer Mehrkosten-
oder Terminerstreckungsansprii-
che durchsetzen kann.
Die Zuordnung von faktischen
Auswirkungen an die juristischen An-
spruchsgrundlagen stellt in der Praxis
eine enorme Herausforderung dar, welche

bereits auf der Baustelle beginnt. In diesem

Beitrag soll ohne Anspruch auf Vollstdndigkeit

versucht werden, die Problemstellung anhand von
beispielhaften Konstellationen aufzuzeigen.

Anderung des Bauprogramms

Anderungen im Bauprogramm kénnen dazu fiihren, dass Arbeiten zu einem anderen
Zeitpunkt, in einer anderen Reihenfolge oder auch lediglich in einem anderen Takt zu
erbringen sind. In der Praxis kommt es haufig vor, dass daraus entstehende Mehrkosten
und Terminfolgen gesamthaft als «Bauablaufstorung» geltend gemacht werden. Tat-
sdchlich konnen solche Anspriiche aber nur durchgesetzt werden, wenn fiir die konkret
geltend gemachten Kosten- und Terminfolgen eine Anspruchsgrundlage besteht.

So stellt die Umstellung des Bauablaufs eine Bestellungsidnderung dar.* Zu denken
ist etwa an den Fall, bei dem die Bauleitung wegen Verzug eines Nebenunternehmers
eine andere Reihenfolge der Arbeiten anordnet.® Liegt eine solche Bestellungsénderung
vor, hat der Unternehmer aus Art.84 ff. SIA-Norm 118 Anspruch auf eine Mehrver-
giitung und eine angemessene Terminerstreckung (Art.90).° Stellt der Unternehmer
den Bauablauf jedoch von sich aus um, dann erfolgt dies auf seine eigenen Kosten.”

Anders ist der Fall zu beurteilen, wenn sich der Baubeginn verschiebt oder eine
Planlieferung verspétet erfolgt. Eine Bestellungsdnderung fillt als Anspruchsgrundlage
ausser Betracht, weil der Bauherr vom Unternehmer nicht verlangen kann, dass er den
Arbeitsbeginn oder die begonnene Werkausfithrung hinauszogert.® Stattdessen handelt
es sich hier um nichts anderes als ein Sdumnis des Bauherrn.®

Ein solches Sdumnis liegt vor, wenn der Bauherr sogenannte «Mitwirkungsobliegen-
heiten» verletzt. Dabei handelt es sich um Handlungen, welche erforderlich sind, damit
der Unternehmer seinen Vertrag erfiillen kann, wie etwa die Zurverfiigungstellung eines
fiir die Werkleistung aufnahmebereiten Baugrunds, die Erteilung von Weisungen oder
die Koordination der Nebenunternehmer-Arbeiten.”® Nimmt der Bauherr diese Mitwir-
kung nun gar nicht, verzogert oder schlecht wahr, hat der Unternehmer nach Art. 94 Abs. 2
SIA-Norm 118 Anspruch auf eine angemessene Erstreckung der Termine sowie auf eine
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Mehrvergiitung fiir den aus der Verschiebung resultierenden Mehraufwand." Im Unter-
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schied zur Bestellungsdnderung handelt
es sich hier also um dieselbe Leistung, die
einfach spéter ausgefiihrt wird.

Der Terminerstreckungsanspruch bei
Sdumnis des Bauherrn bezieht sich auf
die Mehrzeit, die der Unternehmer infolge
der Verletzung der Mitwirkungsobliegen-
heit benoétigt. Die Verschiebung erfolgt da-
bei nicht «blockweise», sondern bestimmt
sich nach den Umstidnden des konkreten
Einzelfalls.'?

Der Mehrvergiitungsanspruch setzt sich
zuzliglich Zuschlége fiir Risiko, Gewinn,
Allgemeinkosten und Mehrwertsteuer?®
wie folgt zusammen:
> «Direkter Mehraufwand», soweit dieser
nicht ohnehin angefallen wire. Dazu ge-
horen etwa hohere Materialkosten wegen
kurzfristiger Bestellungen oder Material-
aufwand zum Schutz der bereits ausgefiihr-
ten Bauleistung'4;

) «Zeitabhingiger Mehraufwand», sofern
die Kosten nicht ohnehin angefallen wi-
ren." Dieser Mehraufwand bezieht sich —
was besonders hervorzuheben ist — auf
den Zeitraum zwischen dem vertraglichen
und dem erstreckten Fertigstellungster-
min’®; und

> «Feststellungsaufwand», also der Mehr-
aufwand, der sich daraus ergibt, dass
die Geltendmachung einer Vergiitung fiir
Mehraufwand seinerseits Mehraufwand
voraussetzt."”

Der Mehrvergiitungsanspruch bei Sdum-
nis des Bauherrn ist also eingeschrankt.
Insbesondere kann der Unternehmer dar-
aus keine Kosten fiir (unbestellte) Be-
schleunigungsmassnahmen'® oder Bestel-
lungsdnderungen'® geltend machen. Zu-
dem bleibt ihm die Durchsetzung von
Mehrkosten verwehrt, die dadurch ent-
stehen, dass er Personal, Maschinen und
so weiter nicht von der Baustelle ab-
zieht und anderweitig einsetzt, wenn
dies zur Minimierung der Kosten erforder-

lich ist (sogenannte «Kostenminderungs-
obliegenheit»).2°

Produktivitatseinbussen

Produktivitdtseinbussen liegen vor, wenn
der Unternehmer an einem wirtschaftlich
sinnvollen Einsatz seiner Arbeitskraft,
seines Personals, seiner Gerédte oder sei-
nes Kapitals gehindert wird.?' In Betracht
kommen zum Beispiel:

> Platz- und Organisationsprobleme:
Dazu kann es kommen, wenn zu viel
Personal und Gerit auf engem Raum zum
Einsatz kommen miissen und das Anpas-
sen der Bauablaufplanung an die Verhalt-
nisse die Wahrscheinlichkeit von Organi-
sationsfehlern erh6ht.?? Wie bei einer tiber-
lasteten Autobahn fliesst der Bauablauf
hier immer zidher, bis es zum Stau kommt;
> Verpuffte Einarbeitungseffekte, die da-
her rithren, dass der Unternehmer pro-
duktivitdtserhchende Einarbeitungseffekte
wegen Umstellungen im Bauablauf nicht
nutzen kann;

> Stop-and-go-Bauabldufe, weil die Ar-
beit immer wieder unterbrochen werden
muss?’;

> Mehraufwendungen zufolge einer Ver-
schiebung der Bauleistung in eine ungiins-
tige Jahreszeit.

Auch solche Phdnomene berechtigen
den Unternehmer nicht ohne weiteres zu
einer Mehrvergiitung oder einer Termin-
verschiebung. Daher muss im Einzelfall
genau hingeschaut werden, fiir welche
Ursachen und Leistungen iiberhaupt eine
Anspruchsgrundlage besteht.

So kann ein stérungsanfilliger, verdich-
teter Bauablauf dadurch verursacht wor-
den sein, dass Fristerstreckungsanspriiche
aus Bestellungscinderungen (Art. 90 SIA-
Norm 118) oder wegen Sdumnis des Bau-
herrn (Art. 94 Abs. 2 SIA-Norm 118) nicht
oder nicht angemessen beriicksichtigt
wurden. In einem solchen Fall sollte zu-

Dokumentationsmittel

Die Dokumentation von Bauablaufsto-
rungen sollte baubegleitend und pro
Anspruch erfolgen. Dafiir kommen etwa
folgende Beweismittel infrage (wenn
moglich gegengezeichnet):

> Baujournale

> Tages- und Regierapporte

> Stundenrapporte fiir Kadermitarbeiter
(wer, was, wann, wozu, wie lange?)
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> Protokolle

> Schriftliche Bestdtigungen von
miindlichen Vereinbarungen
(sogenannte kaufmannische
Bestdtigungsschreiben)

> Fotodokumentationen

> Amtliche Beweisaufnahmen

> Eventuell baubegleitende Gutachten
(tr)

néchst gepriift werden, ob unerkannte Frist-
erstreckungsanspriiche bestehen, die eine
Normalisierung des Bauablaufs bewirken
koénnen. Bei Produktivitdtseinbussen in-
folge eines Sdumnisses des Bauherrn fal-
len zudem Mehrvergiitungsanspriiche in
Betracht, soweit sie beweisbar sind, es
sich nicht um (unbestellte) Bestellungs-
dnderungen oder Beschleunigungsmass-
nahmen handelt und der Unternehmer
seine Kostenminderungspflicht beachtet.

Macht der Unternehmer hingegen zu-
sdtzliche Schichten, Uberstunden, Ver-
stdrkung der Bauequipe oder Gerdte oder
Anpassungen der Baustelleneinrichtungen
geltend, so handelt es sich meist um Be-
schleunigungsmassnahmen. Auch hier
sind verschiedene Fille zu unterscheiden:
> Werden die Beschleunigungsmassnah-
men aufgrund eines Verschuldens des Un-
ternehmers notwendig und sind sie zu-
mutbar, so muss er sie auf eigene Kosten
treffen (Art. 95 Abs. 1 und 2 SIA-Norm 118).2
> Trifft den Unternehmer an der Verzo-
gerung kein Verschulden, so ist er nach
Art. 95 Abs. 3 SIA-Norm 118 zu Beschleuni-
gungsmassnahmen nur verpflichtet, wenn
der Bauherr die Beschleunigungsmass-
nahmen genehmigt und zusétzlich auch
die Vergtitungspflicht anerkannt hat.?® In
diesem Fall trdgt der Bauherr die nach-
gewiesenen Mehrkosten ohne Zuschlag
fiir Risiko und Gewinn.?
> Geht die Bauverzogerung auf eine Mit-
wirkungsobliegenheitsverletzung des
Bauherrn zurtick, ist der Unternehmer hin-
gegen nicht zu Beschleunigungsmassnah-
men verpflichtet, weder von sich aus, noch
auf Weisung des Bauherrn hin.?” Ein Mehr-
verglitungsanspruch des Unternehmers be-
steht daher nur dann, wenn die Parteien
sich auf die Beschleunigungsmassnah-
men und die Vergiitung geeinigt haben,
wobei hier im Gegensatz zum zweiten
Fall ein Zuschlag fiir Risiko und Gewinn
verlangt werden kann.?

Diese Beispiele machen deutlich, dass
der Unternehmer auch bei Produktivitts-
einbussen genau priifen muss, zu welchen
Leistungen er iiberhaupt verpflichtet ist
und ob dafiir eine Anspruchsgrundlage
besteht.

Prozedere

Steht die Anspruchsgrundlage einmal fest,
kann als nédchster Schritt das Prozedere
bestimmt werden. Da die Anforderungen
nicht bei allen Anspruchsgrundlagen
gleich sind, ist die rechtzeitige Bestim-
mung und Einhaltung des Prozederes ein
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Es empfiehlt sich, Bauablaufstorungen baubegleitend und pro Anspruch zu dokumentieren.

Schliisselfaktor im Nachtragsmanagement.
Eine Bestellungsidnderung kann entweder
zwischen den Parteien vereinbart werden
oder der Bauherr l6st sie einseitig aus
(Art. 84 ff. SIA-Norm 118). Wurde im Ver-
trag ein sog. «Genehmigungsvorbehalt»
vereinbart, muss der Nachtrag zudem
vor Ausfithrung vom Bauherrn genehmigt
werden, ansonsten der Unternehmer ris-
kiert, seinen Nachtragsanspruch zu ver-
lieren.?® Betrifft die Bestellungsédnderung
bloss eine Anderung des Bauvorgangs oder
der Ausfithrungsvoraussetzungen, besteht
immerhin die Chance, dass ein Gericht
den Genehmigungsvorbehalt dafiir nicht
zur Anwendung bringt.?* Ob man sich
im Hinblick auf die Nachtragsstrategie
darauf verlassen will, ist wiederum eine
andere Frage.

Ein Sdumnis des Bauherrn oder Be-
schleunigungsmassnahmen hat der Unter-
nehmer dem Bauherrn anzuzeigen (Art. 25
SIA-Norm 118). Bei Beschleunigungsmass-
nahmen héngt das weitere Prozedere wie
erwidhnt davon ab, wer die Verzogerung
verschuldet hat: Das kann bedeuten, dass
der Unternehmer die Beschleunigungs-
massnahme von sich aus treffen muss (mit
Verschulden Unternehmer), der Bauherr
seine Zustimmung samt Kostentibernahme
abgeben muss (ohne Verschulden Unter-
nehmer) oder der Unternehmer ist tiber-
haupt nicht dazu verpflichtet und eine
allfdllige Anspruchsgrundlage besteht
darin, dass sich die Parteien auf eine Be-
schleunigung samt Kostenfolgen einigen
(bei Verschulden Bauherr).
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Beweissicherung

Mit der Anspruchsgrundlage und der Ein-
haltung des Prozederes stellt der Unter-
nehmer einmal sicher, dass seine Ansprii-
che gewahrt bleiben. Eine Durchsetzung
erfordert aber noch ein drittes Element:
den Beweis. Gerade bei Produktivitats-
einbussen kann die Abgrenzung von pro-
duktiven und unproduktiven Stunden
schwierig sein.*!

Fir die genannten Anspruchsgrund-
lagen muss der Unternehmer in der Lage
sein, die Forderungen mit realen Daten
zu hinterlegen. Als Riickfallposition gilt
dies selbst bei Bestellungsdnderungen
bei Festpreisen (Global-, Pauschal- oder
Einheitspreise), wenn der Nachtragspreis
wegen des Fehlens eines Referenzpreises
oder einer aussagekriftigen Preisanalyse
nicht aus einem Vertragspreis hergeleitet
werden kann.*

Dort, wo der Nachweis nicht moég-
lich ist, hat der Unternehmer allenfalls
Anspruch auf eine Schéitzung der Mehr-
kosten durch das Gericht (Art. 42 Abs.2 OR
analog).*

Das setzt aber voraus, dass diese Un-
moglichkeit nicht in den Verantwortungs-
bereich des Unternehmers fillt.** Nach
einem Entscheid des Handelsgerichts
Ziirich ist es dem Unternehmer insbe-
sondere zuzumuten, dass er seinen Mehr-
aufwand baubegleitend dokumentiert®s,
was gleichzeitig auch die Grundlage fiir
den Nachweis von Terminerstreckungs-
anspriichen bilden kann. Dazu gehort ins-
besondere:

> Dokumentation des tatsdchlichen Mehr-
aufwands: Dies erfordert detaillierte Stun-
denlisten (Person, Art, Dauer und Grund
der Tétigkeit, selbst wenn die Mitarbeiter
ihren Aufwand sonst nicht rapportieren,
zum Beispiel Kaderleute).?® Dazu gehéren
etwa Anlaufzeiten, zusitzliche Riistzeiten,
Leerzeiten resp. unproduktive Stunden,
Aufwand wegen Verschiebung in die kalte
Jahreszeit, Feiertage, Sicherung der still-
zulegenden Baustelle, Anlauf bei Wieder-
aufnahme und so weiter.*”

> Dokumentation pro Ereignis, um den
Mehraufwand und die Terminfolgen einer
bestimmten Ursache zuweisen zu kénnen
(Nachweis des Kausalzusammenhangs).

> Dokumentation von Kostenminderungs-
massnahmen: Kénnen Personal und Ma-
schinen andernorts eingesetzt werden,
dann muss der Unternehmer das in Befol-
gung seiner Kostenminderungsobliegen-
heit tun. Besteht diese Moglichkeit wegen
fehlender Auftrdge nicht oder kommt es
dabei zu Leerzeiten, dann ist auch dies zu
dokumentieren.

> Dokumentation einer gleichartigen,
storungsfreien Aktivitit: Diese kann Auf-
schluss dartiber geben, welche Produk-
tivitdt auch fiir die anderen Teile erreich-
bar gewesen wire.*

Diese Anforderungen verlangen vom
Unternehmer, dass er seine Mitarbeiter an-
weist, tiber produktive und unproduktive
Stunden Buch zu fithren.*® Diese Last ist
immerhin zeitlich beschrinkt, indem sie
frithestens mit der Anzeige der Baube-
hinderung respektive der Bestellungsédnde-
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war er fir die Implementierung der Er ist Referent im Baurecht und Autor cetz, Kommentar 2118, Art % 12, 202, 31.1;opiess,
X i X Bauablaufstdrungen im schweizerischen Werkvertragsrecht,
Claim Management-Prozesse und Schu- des Online-Seminars «Nachtragsmanage- recht 2012, Heft 4, 5. 120; a.M. Spiess/Huser, Handkommentar,
lungen bei einem der fithrenden Gene- ment: AVOR». Die von ihm entwickelte Art. 95 Rz. 21; Stockli, Was ist mit der Vergiitung los?, a.a.0.,
ral- und Totalunternehmer der Schweiz ~APB-Methode zur Priifung von Nach- 5.9; Schumacher/Kdnig, a.2.0,, S. 138 Rz. 389. seit 1931 Z U v E R L A S S / G E L O G / S T | K
verantwortlich. trdgen wird auf zahlreichen Grossbau- 7 Reetz, Kommentar SIA-118, a.2.0, Art. 95 Rz. 3.2; GAUCH,
Seit iiber zehn Jahren unterstiitzt er stellen eingesetzt. Der Werkvertrag, a.a.0., Nr. 682; Henninger, a.a.0,, S. 258; a.M.
Baufachleute und Entscheidungstridger — www.rischbaurecht.ch Siegenthaler, Planlieferungsverzug — Urgrund vieler Bauablauf-

storungen, in: Institut fiir Schweizerisches und Internationales
Baurecht (Hrsg.), Schweizerische Baurechtstagung 2013, Freiburg
2012, S.30.
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Reetz, Baubeschleunigung, Rz. 70.
0Ger ZH LB150067 vom 12. September 2016 E. 4.3.2 (S. 27 f).
HGer ZH HG120098 vom 4. August 2015 E. 3.4.3.

Hiirlimann, a.a.0., S. 829.
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Bejahend: Gauch, Der Werkvertrag, a.a.0., Nr. 786 f. und 1339,; L ]

54

Zum Referenzpreis: Gauch, Der Werkvertrag, Nr. 785, Egli, a.a.0.,
Vorbem. Art. 84 —91,Rz. 111.

Henninger, a.a.0., S. 263; Hiirlimann, a.a.0., S. 837; verneinend:
Spiess, a.a.0., S. 122.
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Kessler, BSK OR |, Art. 42 N 10b.

Haer ZH HG120098 vom 4. August 2015 E. 3.5.3.1.2 (5. 48).
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HaGer ZH HG120098 vom 4. August 2015 E. 3.5.3.1.2 (5. 48).

Girmscheid/Hiirlimann, Mehrvergiitungsanspriiche, Ziff. 2.3.
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Hiirlimann, a.a.0., S. 831.

HGer ZH HG120098 vom 4. August 2015 E. 3.5.3.1.2 (S. 48);
a.M. Schumacher/Konig, a.a.0., S. 229 Rz. 633.
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