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Liebe Leserin, lieber Leser

In unsicheren Zeiten wie diesen mit weltweiten Produktions- und Lie-
ferengpéssen missen Unternehmen vorausschauend planen, um be-
notigtes Baumaterial rechizeitig auf die Baustelle zu bekommen. Unser
erster Beitrag geht detailliert auf Fragen rund um diese Problematik ein.

Ab Seite 5 stehen Praxistipps anhand ausgewahiter Félle bei der Erho-
hung des Anfangsmietzinses gegeniiber dem Vormieter im Mittelpunkt.

Falistricke rund um technische Baugutachten beschéaftigen uns ab Seite 9. Wann werden sie
gebraucht? Und zuletzt kldren wir ab Seite 11 filr Sie, welche Projekiziele im Bauprojektma-
nagement zu erreichen sind. Welche Orientierungs-, Kontroll- und Motivationsfunktionen haben
Projektziele eigentlich?

Wir wiinschen lhnen eine anregende Lektlire

Joel Weishaupt, Redaktor

Weltweite Produktions-
und Lieferengpasse

Eine Krise jagt die ndchste: Corona, Ukrainekrieg, weltweite Produktions- und
Lieferengpasse. Krisen treiben nicht nur die Preise in die Hohe, sie filhren auch
zu Lieferproblemen flir Baumaterialien. Was das bedeutet, und wie mit Liefer-
problemen rechtlich umgegangen wird, zeigen wir ihm nachfolgenden Beitrag.

B Von Dr. Lukas Breunig-Hollinger, Dr. Thomas Rdthlisberger und Dominik Greder

Ausgangslage ler Dimensionen ist am europdischen Markt

Seit der Coronapandemie hat die Bauwirtschaft
mit ernsthaften Lieferproblemen zu kdmpfen.
Das zeigt auch die Medienberichterstattung:

«Die Beschaffung von ausreichenden Mengen
Bewehrungsstahl und Bewehrungsmatten al-

nicht mehr gewahrleistet.»
(Osterreichische Bauwirtschaft, 13. April 2022)

«Schweizer Baustellen stehen still, weil der
Nachschub stockt.»
(NZZ,17. Juli 2021)
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«40 Prozent der Baufirmen sind derzeit von
Lieferengpdssen betroffen.»
(Handelszeitung, 20. Januar 2023)

«Zu wenig Holz, Stahl, Kunststoffréhren —
Schweizer Baustellen droht wegen Material-
knappheit die Schliessung.»

(20 Minuten, 13. Mai 2021)

Lieferprobleme bestehen derzeit durchs Band
bei verschiedensten Baumaterialien. Beson-
ders betroffen ist Stahl, aber auch Holz und
weitere Materialien fehlen. Bauunternehmer
sind entsprechend gefordert, ihre Baumateri-
alien auf dem Markt erhéltlich zu machen und
rechizeitig auf die Baustelle zu bekommen,
damit sie das von ihnen zu erstellende Werk
der Bauherrschaft rechtzeitig tibergeben kdn-
nen. Ist die rechtzeitige Lieferung der Bau-
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materialien nicht mehr gewahrleistet, flihrt
dies zu Verspétungen und in der Folge auch
zu Auseinandersetzungen zwischen Bauherr-
schaft und Unternehmerin.

Verzug der Unternehmerin

Die Unternehmerin muss das von ihr geschul-
dete Werk rechtzeitig herstellen und der Bau-
herrschaft abliefern. Der Ablieferungs- oder
Vollendungstermin ist also der Zeitpunkt, zu
dem die Ubergabe des vollendsten Werks f4l-
lig wird. Der Ablieferungstermin wird durch die
Vertragsparteien regelméssig durch Verein-
barung eines bestimmten Kalendertags oder
einer Frist vereinbart. Zusatzlich kénnen die
Parteien auch Zwischentermine vereinbaren,
innerhalb derer die Unternehmerin gewisse
Arbeitsfortschritte erreicht haben muss. Sol-
che Zwischentermine werden bei grésseren
Bauarbeiten hdufig in einem Bauprogramm
als Vertragsbestandteil integriert.

Wenn sich die Unternehmerin mit der Ablie-
ferung ihres Werks oder mit der Einhaltung
von Zwischenterminen verspétet, kann sie in
Schuldnerverzug geraten, konkret in Abliefe-
rungsverzug (Art. 102 ff. OR).

Die Unternehmerin kann zudem bereits vor
Eintritt des Ablieferungstermins in Verzug
kommen, wenn sie mit der Herstellung des
Werks nicht rechtzeitig beginnt oder so stark
in Rlckstand gerdt, dass die rechizeitige
Vollendung nicht mehr vorauszusehen ist. In
diesem Fall spricht man von Herstellungs-
verzug (Art. 366 Abs. 1 OR; vgl. Peter Gauch,
Der Werkvertrag, 6. Auflage, Zlirich 2019,
Rz. 668 1f.).

Sofern nicht ein Verfalltag verabredet wurde,
setzt die Inverzugsetzung durch die Bauherr-
schaft grundsatzlich eine Mahnung voraus.
Das gilt im Falle des Ablieferungsverzugs und
im Falle des Herstellungsverzugs. Weder der
Ablieferungsverzug noch der Herstellungs-
verzug setzen aber ein Verschulden der Un-
ternehmerin voraus. Die Unternehmerin kann
also auch ohne Verschulden in Verzug gera-
ten.

Doch was kann die Bauherrschaft tun, wenn
sich die Unternehmerin mit der Ablieferung
oder Herstellung des Werks in Verzug befin-
det? Diesfalls muss die Bauherrschaft der

Unternehmerin eine angemessene Nachfrist
zur nachtraglichen Erfilllung setzen (Art. 107
Abs. 1 OR). Lasst die Unternehmerin diese
Nachfrist ungenutzt verstreichen, kann die
Bauherrschaft immer noch auf Erfilllung des
Werkvertrags nebst Schadenersatz wegen
Verspatung beharren. Die Bauherrschaft kann
aber auch durch unverziigliche Erklarung auf
die weitere Ausfilhrung des Werks verzichten
und entweder Ersatz des Nichterfiillungsscha-
dens verlangen oder vom Vertrag zuriickireten
und den Ersatz des Riicktrittschadens fordern
(Art. 107 Abs. 2 OR). Der Nichterfiillungsscha-
den (bei Verzicht) und der Riicktrittsschaden
(bei Ruckrit) berechnen sich unterschiedlich:
Der Nichterfillungsschaden entspricht dem
sogenannten positiven Vertragsinteresse. Die
Bauherrschaft ist dabei von der Unternehme-
rin finanziell so zu stellen, als ob der Vertrag
vereinbarungsgemass erfillt worden wére.
Der Riicktrittsschaden hingegen entspricht
dem sogenannten negativen Vertragsinteres-
se. Diesfalls ist die Bauherrschatt von der Un-
ternehmerin so zu stellen, als ob der Vertrag
gar nie zustandegekommen wdare (Art. 109
Abs. 2 OR).

Schadenersatzpflicht der Unternehmerin
Befindet sich die Unternehmerin in Ver-
Zug, haftet sie nebst dem Schaden wegen
verspateter Erflllung auch fir den Zufall
{vgl. Art. 103 Abs. 1 OR).

Voriibergehende  Leistungshindernisse  wie
unginstige  Witterungsverhaltnisse,  Streik
oder eben verspdtetes Eintreffen von Bau-
materialien schliessen den Schuldnerverzug
der Unternehmerin gemass Gesetz nicht aus;
denn diese Umsténde fallen nicht in die Sphé-
re der Bauherrschaft (vgl. Theodor Biihler,
in: Zlrcher Kommentar, 3. Aufl.,, 1998, N 32
zu Art. 366). Dies gilt selbst dann, wenn die
Unternehmerin ausserstande ist, dem Hinder-
nis mit zumutbarem Aufwand zu begegnen
(vgl. Gauch, a.a.0., Rz. 681). Die Bauherr-
schaft kann entsprechend zum Beispiel nach
Ablauf der Nachfrist trotzdem vom Vertrag
zur(icktreten.

Zwar kann die Unternehmerin in Verzug ge-
raten, ohne dass sie ein Verschulden trifft.
Soll die Unternehmerin aber fiir Verspatungs-
schdden und Zufall schadenersatzpflichtig
gehalten werden, ist ein Verschulden am
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eingetretenen Verzug notig (vgl. Peter Gauch,
a.a.0., Rz. 661). Art. 97 Abs. 1 und Art. 103
Abs. 2 OR sehen eine Beweislastumkehr be-
ziiglich des Verschuldens vor. Demnach hat
die Unternehmerin den Schaden der Bauherr-
schaft nicht zu ersetzen, wenn sie sich exkul-
pieren kann, das heisst, wenn sie beweisen
kann, dass sie am Verzug kein Verschulden
trifft (vgl. Peter Gauch, a.a.0., Rz. 663).

Die herrschende Lehre geht denn auch rich-
tigerweise davon aus, dass die gesetzliche
Konzeption des Werkvertrags eine Risikover-
teilung zulasten der Unternehmerin vorsient.
Neutrale Umstande, bei welchen die Unter-
nehmerin keine Schuld trifft, schliessen den
Verzug nicht aus, jedoch gegebenenfalls den
Schadenersatzanspruch (vgl. Peter Gauch,
a.a.0., Rz. 681; Alfred Koller, in: Berner Kom-
mentar, N 155 zu Art. 366).

Unternehmerverbdnde versuchen ihre Mit-
glieder bei der Flihrung des Exkulpationsbe-
weises zu unterstltzen und fihren in ihren
Publikationen teilweise sehr allgemein aus,
dass ein solcher Beweis bei der aktuellen
Roh- und Baustoffknappheit wohl gelingen
wird (vgl. beispielsweise Infoblatt Liefereng-
passe aufgrund Roh- und Baustoffknappheit,
suissetec vom 26. Mai 2021, Ziff. 1).

Ganz so einfach wird es konkret nicht sein.
Zwar ist ein Materiallieferant keine Hilfsperson
der Unternehmerin, sodass die Unternehme-
rin an Lieferstorungen des Lieferanten grund-
satzlich keine Schuld trifft. Die Unternehmerin
selbst hat aber die Pflicht, alle zumutbaren
Massnahmen zur Einhaltung der vertraglichen
Fristen zu treffen, sodass bei einem entspre-
chenden Versdumnis ein Yerschulden der Un-
ternehmerin gegeben ist. Die Unternehmerin
hat demnach — gerade in den heutigen unsi-
cheren Zeiten — die Pflicht, vorausschauend
und frilhzeitig die fir ihr Werk erforderlichen
Materialien zu bestellen und ein dem Bauvor-
haben und dem Bauprogramm angemesse-
nes Vorratslager zu unterhalten. In unsicheren
Zeiten kdnnen Just-in-time-Lieferungen nicht
mehr unbedingt als Rechtfertigungsgrund
gelten, wenn diese ausbleiben, inshesondere
wenn die Zeitspanne zwischen Werkvertrags-
abschluss und Bauausflihrung ausreichend
lang zur Sichersteliung der notwendigen Ma-
teriallieferungen ist.
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Ist ein Anspruch der Bauherrschaft auf Scha-
denersatz gegenlber der Unternehmerin
gegeben, weil sich diese nicht exkulpieren
kann, sind der Bauherrschaft ihre effektiven
Vermdgensminderungen aus der Verspétung
sowie entgangener Gewinn zu ersetzen. Ver-
spatungsschaden sind dabei insbesondere
der Mehraufwand an Baukreditzinsen sowie
Mindereinnahmen durch Mietzins- oder Pro-
duktionsausfille. Konnen Wohnungskéaufer
nicht rechtzeitig einziehen, sind auch Hotel-
und Mébellagerkosten ersatzfdhige Schaden.
Allenfalls kann der Verspatungsschaden auch
darin bestehen, dass die Bauherrschaft ge-
geniber Dritten Schadenersatz oder eine
Konventionalstrafe bezahlen muss. Nach herr-
schender Lehre ist der reine Nutzungsausfall,
d.h. wenn die Bauherrschaft eine bestimmte
Sache wie z.B. einen Swimmingpool fir eine
bestimmte Zeit nicht gebrauchen kann, ohne
dass zusatzliche Kosten entstehen, nicht er-
satzfahig (vgl. Peter Gauch, a.a.0., Rz. 665).

Wurde eine Konventionalstrafe fiir Verspatung
vereinbart, steht der Unternehmerin je nach
vertraglicher Vereinbarung der Exkulpations-
beweis ebenfalls offen: Wurde vertraglich

nichts Besonderes vereinbart, kann die Kon-
ventionalstrafe nur gefordert werden, wenn
der Unternehmerin die Verspétung durch
eigenes Verschulden vorgeworfen werden
kann (vgl. sinngeméass Art, 163 Abs. 2 OR).
Ob die Bauherrschaft einen Schaden erleidet,
hat jedoch keinen Einfluss auf den Verfall der
Konventionalstrafe (vgl. Art. 161 Abs. 1 OR).
Demnach ist die Konventionalstrafe unabhén-
gig von einem Schaden (bei Verschulden) zu
leisten. Resultiert jedoch ein Schaden, kann
einzig der die Konventionalstrafe Uibersteigen-
de Mehrbetrag gefordert werden (vgl. Art. 161
Abs. 2 OR).

Abweichend vom Gesetz kann die Konventio-
nalstrafe vertraglich verschuldensunabhingig
ausgestaltet werden, d.h., die Unternehmerin
hat die Konventionalstrafe auch dann zu be-
zahlen, wenn sie am Verzug kein Verschulden
trifft (vgl. Peter Gauch, a.a.0., Rz. 697 ft.).

Eine unter Anwendung der SIA-Norm 118
vereinbarte Konventionalstrafe (vgl. Art. 98
SIA-Norm 118) ist ebenfalls verschuldensab-
hangig (analog Art. 163 Abs. 2 OR) und stellt
einen Anwendungsfall von Art. 160 Abs. 2 OR
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dar, d.h., dass auch im Bereich von Art. 98
SIA-Norm 118 die Konventionalstrafe kumu-
lativ zur Vertragserflllung gefordert werden
kann (vgl. Peter Reetz, in: Kommentar zur
SIA-Norm 118, N 1.4 ff, zu Art. 98).

Fristerstreckung nach SIA-Norm 118

Wie ausgefiihrt, kann die Unternehmerin nach
Gesetz auch dann in Verzug geraten, wenn
sie an der Verspatung keine Schuld trifft. Die
SIA-Norm 118 weicht von dieser gesetzlichen
Regelung bedingt zugunsten der Unterneh-
merin ab. Ist — wie fast {blich — in einem
Werkvertrag die Anwendbarkeit der SIA-
Norm 118 vereinbart, hat die Unternehmerin
nach Art. 96 Abs. 1 dieser Norm Anspruch auf
angemessene Fristerstreckung, wenn sich die
Ausfiihrung des Werks ohne ihr Verschulden
verzbgert und sie die zusétzlichen Massnah-
men getroffen hat, zu denen sie nach Art. 95
SIA-Norm 118 verpflichtet ist. Zudem setzt
der Anspruch voraus, dass die Unternehmerin
die Verzégerung und ihre Ursache — wie eine
konkrete Lieferstérung — der Bauleitung sofort
anzeigt, es sei denn, die Bauleitung kenne die
Verzégerung und deren Ursache bereits. In
der Anzeige soll die Unternehmerin auch eine
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Einschétzung hinsichtlich des Ausmasses und
der Folgen der Verzdgerung abgeben. Chne
die erforderliche Anzeige besteht kein An-
spruch auf Fristerstreckung.

Gestiitzt auf Art. 95 SIA-Norm 118 muss die
Unternehmerin von sich aus und mit Mittei-
lung an die Bauleitung diejenigen Beschleuni-
gungsmassnahmen getroffen haben, welche
ihr ohne zusétzliche Vergltung zugemutet
werden konnen. Infrage kommen zum Bei-
spiel die Anpassung der Baustelleneinrich-
tung, die Erhéhung der Zahl der Arbeitenden
oder die Anordnung zusétzlicher Schichten,
dies jedoch immer in Abhangigkeit von der
Grosse und der effektiven Kapazitit der Un-
ternehmerin, wenn sie an der Verzogerung
kein Verschulden trifft.

Genligen diese zumutbaren Massnahmen
voraussichtlich aber nicht, um die Fristen
ginhalten zu kénnen, muss die Unternehme-
rin von sich aus und ebenfalls unverziiglich
der Bauherrschaft weitere konkrete, aber
verglitungspflichtige  Massnahmen offerie-
ren, sodass die Bauherrschaft die Wahi hat,
entweder die zusétzlichen Beschleunigungs-
massnahmen zu bestellen oder der Unter-
nehmerin eine Fristerstreckung zu gewahren.
Lehnt die Bauherrschaft die verglitungspflich-
tigen Massnahmen ab, entsteht der Anspruch

der Unternehmerin auf angemessene Frist-
erstreckung (vgl. Hans Rudolf Spiess/Marie-
Theres Huser, StAmpflis Handkommentar zur
Norm-SIA 118, N 6 ff. zu Art. 95).

Die Dauer der Fristerstreckung ist einzel-
fallabhangig festzulegen. Die Unternehmerin
muss jedenfalls ausreichend Zeit erhalten, um
die neue Frist einhalten zu konnen. Konnen
sich die Parteien nicht auf die Dauer der Frist-
erstreckung einigen, musste dariber letztlich

das Gericht entscheiden; denn der Unterneh-.
merin kommt kein Riickirittsrecht zu, wenn

die Bauherrschaft einem berechtigten Begeh-
ren um angemessene Fristerstreckung nicht
zustimmt (vgl. Peter Reetz, in; Kommentar zur
SIA-Norm 118, N 5.1 ff. zu Art. 96).

Kommt der Unternehmerin kein Anspruch
auf Fristerstreckung zu, weil der Verzug ver-
schuldet ist, schuldet sie im Ubrigen auch im
Anwendungsbereich der SIA-Norm 118 der
Bauherrschaft Schadenersatz und — wenn
vereinbart — eing Konventionalstrafe infolge
Verzégerung {vgl. Art. 97 f. SIA-Norm 118},

Fazit

In unsicheren Zeiten wie diesen muss die Un-
ternehmerin durch vorausschauende Planung
versuchen sicherzustellen, dass sie das not-
wendige Baumaterial rechtzeitig auf die Bau-

WEKA-Mustervertrage

Uber 1000 Schweizer Mustervertrage und Mustervorlagen

stelle geliefert bekommt, um ihr Werk frist-
gerecht fertigstellen zu kénnen. Bleibt eine
Materiallieferung trotz frilhzeitiger Bestellung
aus, kann der Unternehmerin im Anwen-
dungsbereich der SIA-Norm 118 — anders als
nach Gesetz — ein Anspruch auf angemesse-
ne Fristerstreckung zur Fertigstellung ihres
Werks zukommen. Hat die Unternehmerin
aber die rechizeitige Sicherung des erfor-
derlichen Baumaterials vernachldssigt, wird
sie der Bauherrschaft fiir den entstehenden
Verspatungsschaden ersatzpflichtig.
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Mit der bekannten Schweizer Online-Vertragsdatenbank schliessen Sie Ihre Vertrage schneller, einfacher und garantiert
rechtssicher ab. Alle iiber 1000 Mustervertrage und Vorlagen in Word werden von Fachanwalten laufend gepriift
und mit wertvollen Tipps fiir die Anwendung in der Praxis veredelt.
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lhr Nutzen

e Sichere Vertrage nach Schweizer Recht abschliessen, alle Inhalte sind
praxisgepriift und werden laufend aktualisiert von Schweizer Fachanwalten.

e Alle Vertrage sind jederzeit griffbereit zum uneingeschrankten
Download (iber lhren Online-Zugang.

e Vertrage und Rechtskorrespondenz effizient formulieren
und erstellen, dank {iber 1000 Vorlagen und Checklisten von

bester Qualitt.
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