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1 Einleitung

1.1 Ziel und Zweck

In der jungeren Vergangenheit ist bei den Baubeteiligten, insbeson-
dere - aber nicht nur — bei der offentlichen Hand als Besteller, zu-
nehmend das Bedirfnis auszumachen, die wirtschaftlichen Risiken in
einer Weise abzudecken, welche lber die in der SIA 118 vorgesehe-
nen Sicherheitsleistungen hinaus geht.

Jede Art von finanziellen Sicherheiten, die durch aussen stehende
Dritte - in der Regel Banken oder Versicherungen - garantiert oder
verbiirgt werden, kostet aber Geld, das der Besteller' letztlich in ir-
gendeiner Form bezahlen muss. Im Grunde genommen ist die Gel-
tendmachung von Garantien und Birgschaften durch die offentliche
Hand nichts anderes als die ,Versicherung von Steuergeldern mit
anderem Steuergeld®, was letztlich die Baukosten in die Hohe treibt.

Ein Ubermassiges Sicherheitsbedrfnis, das mit Sicherheitsleistungen
abgedeckt werden soll, kann zudem zu einer Verzerrung des Wett-
bewerbs fuhren, weil Anbieter die geforderten Sicherheitsleistungen
entweder gar nicht beibringen kdnnen oder wegen Anrechnung an die
von der oder den Banken gewdhrten Kreditlimiten nicht eingehen
darfen.

In den allermeisten Féllen kann - gerade bei der 6ffentlichen Hand -
das Bedurfnis nach Sicherheit statt in Form von finanziellen Sicher-
heitsleistungen auch abgedeckt werden Uber Vertragsbestimmungen
wie:
- Regelung der Zahlungsmodalitaten;

Vereinbarung von Konventionalstrafen;

Vereinbarung Uber die Ablésung von Bauhandwerkerpfandrech-
ten;

Geltendmachung des Rickbehaltungs- und/oder des Verrech-
nungsrechts;

Recht auf Beweissicherung.

Der vorliegende ,Leitfaden zur Festlegung von finanziellen Sicherhei-
ten bei Werkleistungen* (nachfolgend kurz Leitfaden genannt) soll die
Festlegung von finanziellen Sicherheiten bei Werkleistungen im
Rahmen des o6ffentlichen Beschaffungswesens maoglichst einfach und
praxisnah erlautern. Er ist nicht als umfassender Kommentar fiir Spe-
zialisten ausgelegt, sondern soll in erster Linie denjenigen offentli-
chen Bauherren eine Hilfe bieten, die sich nur sporadisch mit solchen
Fragen befassen.

1.2 Rechtliche Grundlagen

Der vorliegende Leitfaden basiert auf dem schweizerischen Obligati-
onenrecht. Die KBOB-Mitglieder gehen davon aus, dass sich Anbieter
aus dem Ausland diesen Regeln schon aus dem Gleichbehandlungs-
gebot heraus unterziehen missen, wenn sie in der Schweiz tétig sein
wollen. Weil sie Uber die Besonderheiten des schweizerischen

! Besteller, Auftraggeber, Garantienehmer und Glaubiger werden in diesem
Leitfaden als Synonyme fir Bauherr im Sinn der KBOB-Vertragsvorlagen
verwendet
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Rechts in der Regel nicht so gut Bescheid wissen, ist diesem Aspekt
vor dem Vertragsabschluss besondere Beachtung zu schenken.

Die wichtigste Grundlage fur den Baubereich bildet die SIA Norm 118
+<Allgemeine Bedingungen fur Bauarbeiten“, welche in der Regel
Werkvertragsbestandteil ist?.

1.3 Geltungsbereich und Abgrenzungen

Dieser Leitfaden umfasst finanzielle Sicherheiten, welche entweder
der Unternehmer oder aussenstehende Dritte - meistens Banken
oder Versicherungen - zu Gunsten des Bestellers von Werkleistungen
erbringen mussen. Dienstleistungen und Lieferungen sowie Service-
leistungen folgen teilweise abweichenden Regeln. Der vorliegende
Leitfaden kann deshalb nicht ohne Weiteres auf diese Vertragsarten
angewendet werden.

Nicht unter das Thema ,Finanzielle Sicherheiten bei Werkleistungen*
im Sinne dieses Leitfadens fallen Anreizsysteme in Form von Bonus-
Malusregelungen, wie sie beispielsweise bei Baustellen unter Verkehr
auf Nationalstrassen seit einigen Jahren (blich geworden sind®.

Ebenfalls nicht Gegenstand sind Schadenersatzanspriiche aus Art.
107 ff. OR. Allerdings ist zu beachten, dass Sicherheitsleistungen wie
Konventionalstrafen je nach Vertragsverhaltnis und den mitgeltenden
Vertragsbedingungen an den zu leistenden Schadenersatz ange-
rechnet werden®.

Schliesslich auch nicht Gegenstand dieses Leitfadens sind Sicher-
heitsleistungen des Bestellers gegentiber dem Unternehmer.

2 KBOB-Mustervertrage Art. 2
% \/SS Norm SN 641 505a ,Baustellen unter Verkehr*
“ Art. 98 Abs. 3 SIA Norm 118
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2 Die Sicherheitsleistungen

2.1 Uberblick

Es ist zu unterscheiden zwischen der Rechtsform von finanziellen
Sicherheiten und deren Erscheinungsformen in der Praxis bezogen
auf die Art der Sicherheit. Die nachstehende Grafik gibt einen Uber-

Rechtsform vs.
Erscheinungsform

blick.
Projektphase
Ausschreib- Realisierung
ung
Ausfihrung Inbetriebnahme, Abschluss
Art der
Sicherheit
Angebots- Sicherheit bei Sicherheit fur Sicherheit fur
sicherheit Vorauszahlungen Vertragserfullung Mangelhaftung
Erscheinungs-
| form
Offert- Anzah- Leistungs- Ruick- Gewahr- Bar-
garantie lungsga- | garantie 2) | behalt 3) leistungs- garantie
rantie 1) garantie
Rechts-
: form
Birgschaft Garantie Konventional- Realsicherheit
strafe 4)

Regelfall

Besonderes
Risiko

Hinweise zur Terminologie:

1) in GU- und TU-Werkvertragsvorlagen Hochbau der KBOB Zah-
lungsgarantie genannt

in Werkvertragsvorlage fir Einzelleistungen Erflllungsgarantie
genannt

in GU- und TU-Werkvertragsvorlagen Hochbau der KBOB Garan-
tieriickbehalt, in Werkvertragsvorlage fir Einzelleistungen Bar-
rickbehalt genannt

wird eventuell in einem separaten KBOB-Leitfaden geregelt

2)

3)

4)



Offertgarantie

Solidarbirgschaft

Voraussetzung einer
Hauptschuld

Lerst streiten, dann zahlen”
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Angebotssicherheiten in Form von Offertgarantien (bid bonds / tender
bonds) sind in der Schweiz mindestens im Bereich des 6ffentlichen
Beschaffungswesens nicht (mehr®) tiblich. Der Anbieter ist nach Ge-
setz® fur die in der Ausschreibung genannte Dauer (z.B. 30 Tage
nach Art. 17 SIA Norm 118) an sein Angebot gebunden. Zieht er sein
Angebot vorzeitig und ohne Zustimmung der auslobenden Stelle zu-
rick, hat er aus vorvertraglicher Haftung fir den allfélligen Schaden
aufzukommen. Somit sind Offertgarantien auch gar nicht notig. Sie
werden in diesem Leitfaden deshalb nicht weiter behandelt.

2.2 Rechtsform und Wirkung

2.2.1 Die Birgschaft

Die gesetzliche Grundlage der Burgschaft findet sich in Art. 492 ff.
OR.

Mit dem Birgschaftsvertrag verpflichtet sich der Birge (Bank oder
Versicherung), dem Glaubiger des Hauptschuldners’ fiir die Erfiillung
der Schuld einzustehen. Hat sich ein Blrge gemass Art. 496 Abs. 1
OR solidarisch verburgt, kann er vor dem Hauptschuldner und vor der
Verwertung von bestehenden Pfandrechten belangt werden, sofern
der Hauptschuldner mit seiner Leistung im Rickstand und erfolglos
gemahnt worden oder seine Zahlungsunfahigkeit offensichtlich ist.

Im Gegensatz zu einer abstrakten Verpflichtung (Zahlungsverpflich-
tung oder Garantie) ist die Birgschaft akzessorischer Natur. Sie setzt
eine zu Recht bestehende Hauptschuld voraus und teilt deren
Schicksal hinsichtlich Bestand, Umfang und Erzwingbarkeit. Geht die
Hauptschuld unter, erlischt auch die Birgschatt.

Das Interesse des Glaubigers an der raschen Durchsetzung seiner
Forderungen ist dadurch geschmaélert, dass der Birge berechtigt und
verpflichtet ist, dem Glaubiger die Einreden des Hauptschuldners
entgegenzusetzen. Das kann zur Folge haben, dass der Glaubiger
erst nach dem Durchlaufen eines zeit- und mdglicherweise auch kos-
tenintensiven Gerichtsprozesses Zugriff auf die Burgschaftsleistung
erhalt.

In der Baubranche kommen mehrheitlich Solidarbiirgschaften vor. Im
Unterschied zur einfachen Burgschaft kann bei der Solidarburgschaft
der Burge vor dem Hauptschuldner belangt werden und nicht erst,
wenn dieser in Konkurs geraten oder ihm Nachlassstundung gewahrt
worden ist. Trotzdem gilt im Gegensatz zur Garantie der Grundsatz
serst streiten, dann zahlen®.

® In den neunziger Jahren waren Bietungsgarantien in Hohe von etwa 10 %
der mutmasslichen Vertragssumme auch in der 6ffentlichen Hand nicht un-
Ublich. Das hat dazu gefuhrt, dass viele Unternehmer wegen fehlender Zu-
sage ihres Garanten bzw. Erreichung der Kreditlimiten ihrer Bank(en) gar
nicht mehr an allen fir sie interessanten Ausschreibungen haben teilnehmen
koénnen.

® Art. 3und 5 OR
" Hauptschuldner = Unternehmer / Generalunternehmer / Totalunternehmer
7



Keine Hauptschuld
vorausgesetzt

Lerst zahlen, dann streiten”

Keine Schadens-
nachweispflicht
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2.2.2 Die Garantie

Die Garantie ist im Gesetz nicht explizit geregelt. Das Bundesgericht
stutzt sich bei seiner Rechtssprechung auf Art. 111 OR. Es wird auch
die Auffassung vertreten, dass es sich bei der Garantie um eine An-
weisung im Sinne von Art. 466 OR handelt.

Mit der Garantie verspricht der Garant (Bank oder Versicherung) dem
Garantienehmer, ihm (in der Regel auf erstes Verlangen) eine Zah-
lung in bestimmter Hohe zu leisten, falls ein Dritter eine Leistung nicht
oder nicht vertragsgemass erbringt.

Das Garantieversprechen ist abstrakter Natur. Das bedeutet, dass mit
einer Garantie eine bestimmte Leistung sichergestellt wird, unabhan-
gig davon, ob diese Leistung geschuldet wird oder nicht. Die Garantie
ist von der zu Grunde liegenden Vertragsbeziehung unabhangig und
deshalb vom Garantienehmer einfach zu handhaben. Im Unterschied
zur Blrgschaft kann der Garant keine Einreden des Dritten bzw. des
Unternehmers geltend machen, die nicht explizit im Garantieverspre-
chen selber vorgesehen sind. Er muss zahlen, sobald er vom Garan-
tienehmer dazu aufgefordert wird.

Fur den Glaubiger hat die Garantie als Sicherungsinstrument den
Vorteil, dass er nach dem Grundsatz ,erst zahlen, dann streiten® zu
den mit der Garantie versprochenen Ersatzleistungen kommt, ohne
zuerst einen Gerichtsprozess dafir anstrengen zu mussen.

Die Pramie fir Garantien betragt je nach Bonitdt des Unternehmers
sowie der Art, H6he und Laufzeit der Garantie sowie der Situation am
Ruckversicherungsmarkt etwa 0.5 bis 1.5 Prozent der Garantiesum-
me. Die Tendenz ist stark steigend und es ist mit einer Verdoppelung
der genannten Prozentsétze in den nachsten Jahren zu rechnen.

Wichtig ist auch zu wissen, dass verbindliche Absichtserklarungen fir
Garantien im Auftragsfall, welche wahrend der Submission verlangt
werden, ebenfalls nicht gratis zu haben sind. Sie kénnen gut und gern
einige Prozente der Pramie flr die Garantie selber ausmachen.

2.2.3 Die Konventionalstrafe

Die Konventionalstrafe (auch Pénale oder Vertragsstrafe genannt)
nach Art. 160 ff. OR ist eine dem Vertragspartner fest zugesagte
Geldsumme fur den Fall, dass bestimmte, vertragliche Verpflichtun-
gen nicht oder nicht richtig erfiillt werden. Die Modalitdten missen im
Werkvertrag eindeutig geregelt werden.

Bei Eintritt eines Ereignisses, fur das eine Konventionalstrafe verein-
bart worden ist, muss der Bauherr nicht nachweisen, dass ihm ein
Schaden entstanden ist. Der Nachweis, dass eine Konventionalstrafe
zu Unrecht geltend gemacht worden ist, obliegt dem Unternehmer.

Auch wenn Konventionalstrafen nicht durch ein Garantie- / Blrg-
schaftsversprechen geregelt sind, bilden sie doch bei entsprechender
Ausgestaltung eine recht effektive Form der Erfullungsgarantie gegen
die Nichteinhaltung von Vertragsbestimmungen (vor allem Termine),
die fir den Besteller von herausragender Wichtigkeit sind.



Rickbehalt/
Bargarantie

Leitfaden zur Festlegung von finanziellen Sicherheiten bei Werkleistungen

2.2.4 Die Realsicherheit

Die SIA Norm 118 kennt zwei Formen des Einbehalts von Geld: den
Riickbehalt® und die Bargarantie®. Beides sind besondere Formen
von Realsicherheit.

Realsicherheiten sind direkte Sicherheitsleistungen des Unterneh-
mers. Anders als bei Burgschaft und Garantie, braucht sich der Bau-
herr somit nicht um die Sicherheitsleistung zu bemiihen, denn er hat
sie von Anfang an in seiner Hand. Dritte sind am Rechtsverhaltnis
nicht beteiligt.

2.3 Erscheinungsformen

Dieses Kapitel gibt einen Uberblick tiber die bedeutendsten Erschei-
nungsformen von Sicherheitsleistungen mit Hinweisen zum

- Anwendungsbereich

- Sicherungszweck

- Hohe des Sicherheitsleistung

- Laufzeit der Sicherheitsleistung

- Besonderheiten.

Zuerst eine Zuordnung mit Hinweisen, welche Formen bei Werkleis-
tungen vor dem Hintergrund der rechtlichen Grundlagen geméass Ka-
pitel 1.2 die Regel sein sollten oder die bei besonderen Risiken alter-
nativ sinnvoll sein kdnnten:

Art der Sicherheit Rechtsform / Erscheinungsform
Blrgschaft | Garantie Real- Konventional-
sicherheit strafe
Submission Solidarbirg- |Offert- - -
schaft garantie
Vorauszahlungen |Solidarbiirg- FAgr&WaliV[aleE - -
schaft garantie

Vertragserfullung |Solidarbirg- |Leistungs- V[ Gl Konventional-
schaft garantie strafe
Mangelhaftung SYelIleEVfolt[(s LI Gewahrleis- |Bargarantie -

schaft tungsgarantie

Bedeutung EELEI UM Besonderes Risiko nicht notig / nicht
relevant

Im Folgenden werden Hinweise zu den einzelnen Erscheinungsfor-
men von Sicherheitsleistungen gemacht. Dabei wird der Schwerpunkt
auf jene Sicherheitsleistungen gelegt, welche Uber diejenigen der SIA
Norm 118 hinausgehen. Diese werden als weitgehend bekannt vor-
aus gesetzt.

8 Art. 149 ff. SIA Norm 118
° Art. 182 SIA Norm 118



Sicherung von geleisteten
Vorauszahlungen

Bevorzugung der Garantie
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2.3.1 Anzahlungsgarantie/Solidarburgschaft fir Vorauszah-
lungen

Zweck

Sicherung von Anspriichen des Bestellers auf Rickvergitung von
geleisteten Vorauszahlungen an den Werkpreis, sofern die Leistung
nicht oder erst teilweise erbracht ist. In der Baubranche sind Anzah-
lungen hauptsachlich daftr gedacht, dass der Unternehmer fir die
Gestehungskosten des fur die Vertragserfullung bendétigten Materials
nicht undblich lang vorfinanzieren muss.

Hohe
Betrag der Anzahlung bzw. Vorauszahlung.

Dauer

Bis zur Lieferung plus zeitlicher Sicherheitszuschlag in Abh&ngigkeit
der konkreten Leistung/Lieferung (z.B. 30 Tage)' oder ausnahms-
weise bis zum Ende der Leistungserbringung.

Besonderheiten

- Die Anzahlungsgarantie ist ein ,Zug um Zug“-Geschéft. Sie tritt
erst bei Erhalt der Anzahlung in Kraft und kann auch erst auf die-
sen Zeitpunkt hin verlangt werden.

- Vorauszahlungen sind zwingend durch eine Sicherheitsleistung
abzusichern.

- Die Sicherheitsleistung ist abgestuft im umgekehrten Verhaltnis
zur erbrachten Leistung zu gestalten (,Stlckelung® der Garantie
bzw. der Blrgschaft oder Reduktionsklauseln in der Garantie-
bzw. Blurgschaftsurkunde).

Anwendungshinweise

- Anzahlungsgarantien sind nur dann zu verlangen, wenn sie Uber
die normalen Regeln von SIA Norm 118 hinausgehen und wenn
der Anzahlung keine abgelieferte Leistung des Unternehmers ge-
genlbersteht.

- In der Regel ist aus den in Kapiteln 2.2.1 und 2.2.2 erwahnten
Grinden der Anzahlungsgarantie auf erstes Verlangen trotz er-
heblich héheren Kosten der Vorzug vor einer Solidarbirgschaft zu
geben. Weil der Unternehmer im Gegenzug Geld fir die zu leis-
tende Garantie erhéalt, belastet diese seine Kreditlimite in aller
Regel nicht zusatzlich.

- Besonders bei Vertrdgen mit einer hohen Vertragssumme taucht
immer wieder die Frage auf, ob fur Baustelleneinrichtungen zu
Global- oder Pauschalpreisen nicht Anzahlungsgarantien verlangt
werden sollen. Dazu ist festzuhalten, dass dieser Aspekt nicht
einfach aus dem Gesamtzusammenhang der SIA Norm 118 her-
aus gel6st werden sollte. Vielmehr hat es der Besteller ohne Wei-
teres in der Hand, die Baustelleneinrichtungen in der Ausschrei-
bung so zu strukturieren und insbesondere den Zeitpunkt des Er-
reichens der vollstandigen Betriebsbereitschaft'' so zu definieren,
dass sich die Frage einer zusatzlichen Sicherheitsleistung erib-
rigt.

19 Kann der Liefertermin Verzégerung erfahren, ist eine entsprechende, au-
tomatisch zur Anwendung kommende Verlangerungsklausel in die Garantie-
urkunde aufzunehmen.

1 Art. 146 SIA Norm 118
10



Zusétzliche Risiken
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2.3.2  Erfuallungsgarantie fur die Vertragserfillung

2.3.2.1 Solidarburgschaft und Garantie

Zweck
- Schutz des Bestellers vor Risiken aus nicht vertragskonformer
Leistungserbringung sowie vor Arbeitseinstellung des Unter-
nehmers.
- Die Erflllungsgarantie bezweckt das Gleiche wie der Riuckbehalt
gemass Kapitel 2.2.4.

Hbhe

Im Normalfall zwischen 3 und 5% der Vertragssumme. In begriinde-
ten Ausnahmefallen bei erhdhtem Schadensrisiko kann sie bis zu
20% der Vertragssumme betragen.

Als Richtwert kann der in Art. 150 der SIA Norm 118 definierte Um-
fang des Rickbehalts herangezogen werden.

Dauer
Wegen der besonderen Tragweite fiir den Unternehmer sollen Erful-
lungsgarantien der zeitlichen Veranderung des Sicherheitsbedrfnis-
ses folgen. Weil normalerweise das Risiko mit zunehmender Realisie-
rungsdauer abnimmt, ist auch die Erflllungsgarantie degressiv zu ge-
stalten.

Besonderheiten

Die Garantie lauft an dem in der Garantieurkunde festgelegten Tag
ab. Bei Verzogerungen muss der Besteller beim Unternehmer die
Verlangerung verlangen. Diese Aussage trifft nicht zu flr unbefristet
ausgestellte Solidarburgschaften.

Anwendungshinweise

- In aller Regel gentgt der Rickbehalt gemass Kapitel 2.2.4 als
Sicherheit fur die richtige Vertragserfillung.

- Werkvertrdge mit folgenden Risiken kdnnen Solidarbirgschaften
oder Erfullungsgarantien als zusatzliche Sicherheit fir die Ver-
tragserfillung oder als Ersatz fiir den Riickbehalt™ rechtfertigen:
- Vertrage mit Unternehmervarianten, die technisch nicht aus-

reichend erprobt sind oder die aussergewohnlich risikoreiche
Baumethoden beinhalten;

General- und Totalunternehmerwerkvertrage, besonders bei
Zahlungsplanen, die an feste Termine und nicht an prifbare
Meilensteine gekoppelt sind;

Vertrage in einem beschrankten Beschaffungsmarkt, wo ein
Ersatz des Unternehmers nicht ohne Weiteres moglich ist;
Vertrdge mit mehrjahriger Vertragsdauer und besonderen
Terminrisiken (sofern diese nicht Uber Konventionalstrafen
abgedeckt werden).

- Liegen die besonderen Risiken beim Unternehmer (z.B. unsichere
Bonitat, hoher Anteil des Auftrags gemessen am Umsatz), dann
mussen vor dem Zuschlag eventuell zusatzliche Sicherheiten ver-
handelt werden'®. Um vergaberechtlichen Komplikationen vorzu-
beugen, empfiehlt es sich, entsprechende Bedingungen in der
Ausschreibung prazis zu beschreiben, denn die Verhandlung

2 Art. 149 SIA Norm 118
3 Art. 151 SIA Norm 118
14 Art. 20 BoB und Art. 26 V6B
11



Degression

Verlangerung der
Erfillungsgarantie

Hierarchiestufe

Leitfaden zur Festlegung von finanziellen Sicherheiten bei Werkleistungen

kann Auswirkung auf den Angebotspreis haben. Wenn ein sol-
ches Risiko im Vergabeverfahren erkannt wird, ist aber grundsétz-
lich zu Uberlegen, ob auf das Angebot lberhaupt eingegangen
werden kann oder ob der Anbieter nicht ausgeschlossen werden
muss.

Wird eine Erfullungsgarantie verlangt, so tritt diese in der Regel
an die Stelle des Ruckbehalts.

Die Degression oder Erh6hung der Garantiesumme ist bereits in
der Ausschreibung ,kalkulierbar zu beschreiben und im Werkver-
trag oder in der Garantieurkunde festzuhalten. In der Praxis wird
oft pro ,Degressionsstufe® eine separate Garantieurkunde mit
entsprechender Laufzeit ausgestellt.

Um Problemen mit Terminverschiebungen aus dem Weg zu ge-
hen, sind die Anpassungen in erster Linie an klar definierte Mei-
lensteine/Ereignisse zu knipfen und nicht an fixe Termine. Dabei
soll ein objektspezifischer Reservezeitraum (z.B. 1 Monat) einbe-
zogen werden.

Wird die Verlangerung der Erfullungsgarantie notwendig, muss
dies der Besteller bei befristeter Laufdauer so rechtzeitig in die
Wege leiten, dass die Verlangerung vorliegt, bevor die urspringli-
che Garantie auslauft. Kommt der Unternehmer einer entspre-
chenden Aufforderung nicht nach, kann der Besteller direkt an
den Garanten gelangen mit dem Hinweis, dass im Fall der Weige-
rung oder bei verspateter Verlangerung die Garantie ,gezogen®
wird.

Im Werkvertrag ist zu regeln, wie mit Veranderungen der Werk-
vertrags- und damit der Hohe der Sicherheitsleistung umgegan-
gen wird (z.B. Veranderung der Werkvertragssumme um mehr als
5 % = Anpassung der Garantie-/Birgschaftssumme um 5 %).
Garantien mit einer Laufzeit von mehr als 10 Jahren sind mindes-
tens auf dem Versicherungsmarkt kaum erhdltlich. Wird aus einer
projektspezifischen Risikobeurteilung heraus verlangt, dass der
Unternehmer auch fir die Abdeckung der Mangelhaftung eine
Garantie statt der in der SIA Norm 118'° vorgesehenen Solidar-
birgschaft leistet, dann soll diese in der Regel erst beim Ablauf
der Erflllungsgarantie beginnen.

Wird eine Erfullungsgarantie gefordert und vereinbart, ist das Ab-
laufdatum gegebenenfalls so zu legen, dass das Risiko aus dem
Eintrag von Bauhandwerkerpfandrechten®® abgedeckt ist. Das
Eintragungsrecht des Handwerkers und Unternehmers endet vier
Monate nach Vollendung seiner Arbeit.

Um Missbrauchen beim Ziehen der Erflllungsgarantie vorzubeu-
gen, ist die Zustandigkeit dafiir mindestens eine Hierarchiestufe
Uber der Projektleitung des Bestellers anzusiedeln, eher sogar bei
der Bereichs- oder Amtsleitung. Dies ist entweder im Vertrag oder
in der Garantieurkunde festzuhalten.

5 Art. 181 und 182 SIA Norm 118
6 Art. 839 ZGB

12



Besonders im Hinblick auf
kritische Termine

Leitfaden zur Festlegung von finanziellen Sicherheiten bei Werkleistungen

2.3.2.2 Konventionalstrafe

Zweck

Druckmittel gegenuiber dem Unternehmer zur Einhaltung von Ver-
tragsbestimmungen, welche fir den Besteller mit einem besonderen
Risiko behaftet sind.

Hohe

- Festlegung pro Ereignis in Funktion der Schadenhdéhe und der
Auswirkungen aus dem Vertragsbruch. Konventionalstrafen fir
die Nichteinhaltung von Terminen werden in der Regel als Fran-
kenbetrag pro Arbeitstag/Woche oder Monat und zudem mit fort-
schreitender Fristliberschreitung progressiv festgelegt.

- Maximale Begrenzung der Summe der Konventionalstrafen auf 5
- 10 % der Abrechnungssumme.

Besonderheiten

- Geleistete Konventionalstrafen kénnen vom Unternehmer auch
dann nicht mehr zuriickgefordert werden, wenn dem Besteller aus
dem Vertragsbruch kein Schaden entstanden ist*’.

- Die Konventionalstrafe hat keinen Einfluss auf den Haftungsum-
fang des Unternehmers, wird aber an den zu leistenden Scha-
denersatz angerechnet'®.

Anwendungshinweise

- Konventionalstrafen sollen auf echte und fiir den Besteller beson-
ders kritische Vertragsinhalte beschrankt bleiben. Unter diese
Pramisse fallen insbesondere kritische Termine fir die Inbetrieb-
nahme von Werken oder Werkteilen sowie fiir deren Ubergabe an
Nachfolgeunternehmer.

- Auf Konventionalstrafen als Folge der Nichteinhaltung von forma-
len Vertragsbedingungen wie zum Beispiel die Nichteinhaltung
von Ausmass- oder Abrechnungsfristen, fehlende oder unvoll-
stédndige Massurkunden und Rechnungsbelege dagegen ist zu
verzichten. Daflir gibt es andere Sanktionsmdglichkeiten, die im
Werkvertrag vereinbart werden kénnen (unter anderem Ausset-
zen von Zahlungen bis ein ordnungsgemaéasses Zahlungsbegehren
vorliegt?).

- Um Missbrauchen vorzubeugen und eine rechtzeitige Beweissi-
cherung zu ermoglichen, soll der Werkvertrag eine Frist fur die
Einforderung einer Konventionalstrafe enthalten (z.B. 3 Monate
ab Fristiberschreitung).

- Konventionalstrafen missen pro Ereignis ,weh tun® oder es ist
darauf zu verzichten.

2.3.3 Riuckbehalt

Zweck

- Sicherung von Anspriichen des Bestellers aus den Verpflichtun-
gen des Unternehmers bis zur Abnahme gemass Art. 157 ff. SIA
Norm 118 bzw. zur Genehmigung des Werks gemass Art. 367
und 370 OR.

" Art. 161 Abs. 1 OR
8 Art. 161 Abs. 2 OR
9 Art. 148 SIA Norm 118
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Barrickbehalt . Bej Werkleistungen ist der Riickbehalt in Form des Barriickbe-
halts nach Art. 149 ff. SIA Norm 118 eine wichtige Sicherheitsleis-
tung. Er dient dem Bauherrn als Realsicherheit fir die Erflllung
der Verpflichtungen des Unternehmers bis zur Abnahme des
Werkes oder eines Werkteils.

Hohe

Bei Einheitspreisvertragen geméss SIA Norm 118 richtet sich der
Ruckbehalt nach deren Art. 150 und betragt dann zwischen 5 und 10
% des Leistungswertes. Ist nicht anders vereinbart, so beschrankt
sich der Riickbehalt auf den Maximalbetrag von CHF 2 Mio.

Dauer

Der Rickbehalt wird zur Zahlung fallig, wenn die Abnahme des
Werks erfolgt ist, die Schlussabrechnung Utbergeben und deren Pri-
fungsfrist abgelaufen und die vertraglich vereinbarte Sicherheit fir die
Méangelhaftung des Unternehmers beigebracht ist®°.

Besonderheiten
Rickbehalt eines Teils der . Der Bauherr behalt von jeder Abschlagszahlung einen Prozent-
Abschlagszahlung . . . . .
satz des Leistungswertes bis zu einem bestimmten, vereinbarten
Maximalbetrag ein?’. Die Auszahlung des Riickbehalts ist an be-
stimmte Voraussetzungen gekniipft?.

- Bei Gesamtpreisvertrdgen (Global-/Pauschalpreis) ist der Ruick-
behalt besonders zu regeln®.

- Meistens wird bei Gesamtpreisvertragen ein Zahlungsplan ver-
einbart. Wird der Zahlungsplan an das Erreichen von Meilenstei-
nen und nicht an fixe Termine gekoppelt, dann kann der Zah-
lungsplan so gestaltet werden, dass der gewilnschte Riickbehalt
darin enthalten ist.

E?fmr?dsTU-Virtfégi - Bei komplexen Werkleistungen, bei GU- und TU-Vertradgen sowie
O ikbehalt bei Vertragen, die mehrere Jahre laufen, wird anstelle des Riick-
behalts in der Regel eine Erflillungsgarantie in Form einer Soli-

darburgschaft oder einer Erflillungsgarantie gefordert.

2.3.4 Gewahrleistungsgarantie

Zweck

Sicherung von Ansprichen des Bestellers aus der Mangelhaftung
des Unternehmers gemass Art. 165 ff. SIA Norm 118 bzw. Art. 367 ff.
OR.

Hohe

Der Haftungsbetrag richtet sich nach der Totalsumme der aus einem
Werkvertrag zu leistenden Vergltungen jeder Art. Die Hohe der Soli-
darburgschaft richtet sich nach Art. 181 SIA Norm 118.

Dauer

Die Gewahrleistungsgarantie dauert in der Regel bis zum Ablauf der
Riigefrist*. Diese dauert 2 Jahre, sofern in der Vertragsurkunde
nichts anderes vereinbart ist.

0 Art. 151 SIA Norm 118
L Art. 150 SIA Norm 118
22 Art. 152 SIA Norm 118
23 Art. 151 SIA Norm 118
> Art. 172 SIA Norm 118
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Rugefrist

Leitfaden zur Festlegung von finanziellen Sicherheiten bei Werkleistungen

Besonderheiten

- Die Gewahrleistungsgarantie 16st ab dem Tag der Abnahme den
Ruckbehalt oder andere Formen der Erfullungsgarantie ab. Es ist
seitens Bauherr darauf zu achten, dass keine Sicherheitsliicken
entstehen. Dies kann z.B. erreicht werden, indem im Werkvertrag
festgelegt wird, dass die Erfullungsgarantie so lange nicht erlischt,
als die Ablésung durch die Gewabhrleistungsgarantie nicht vorliegt
oder dass der Ruckbehalt erst nach dem Vorliegen der Gewahr-
leistungsgarantie ausbezahlt wird. Infolge der akzessorischen Na-
tur der Solidarburgschaft kann diese auch unbefristet sein. Das
entbindet den Besteller davon, sich um die Verlangerung der
Birgschaft kimmern zu missen.

- In aller Regel genigt die Solidarburgschaft als Gewahrleistungs-
garantie.

- Nach der Beseitigung von wesentlichen Mangeln beginnt die RU-
gefrist fur die instand gestellten Werkteile neu zu laufen. Die Ge-
wahrleistungsgarantie ist entsprechend anzupassen.

2.3.5 Bargarantie

Die Bargarantie gemass Art. 182 SIA Norm 118 ist eine besondere
Form der Sicherheit aus der Mangelhaftung des Unternehmers. Sie
ist in den Vertragsvorlagen der KBOB nicht vorgesehen und spielt in
der offentlichen Hand auch generell eine vernachlassigbare Rolle. Es
wird in diesem Leitfaden deshalb nicht weiter darauf eingegangen.
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Wettbewerbsnachteile
durch Garantien

Arbeitsgemeinschaften

Garantie an die
Kreditlimite angerechnet

Leitfaden zur Festlegung von finanziellen Sicherheiten bei Werkleistungen

3 Solidarburgschaft oder Garantie

In diesem Kapitel werden einige Aspekte aufgezeigt, welche im Ein-
zelfall beim Entscheid, ob eine Solidarbiirgschaft oder eine Garantie
verlangt werden soll, in Betracht gezogen werden kénnen.

Auf einen Nenner gebracht unterscheiden sich diese beiden Grund-
formen von Sicherheitsleistungen aus Sicht des Bestellers wie folgt:

Garantie > erst Geld - dann Streit
Solidarbirgschaft > erst Streit - dann Geld.

Das hat insbesondere zur Folge, dass die Beweisfiihrung, ob eine
Sicherheitsleistung zu Recht gezogen worden ist, in diesen beiden
Rechtsformen von Sicherheitsleistungen genau umgekehrt ist. Bei
der Garantie obliegt diese dem Unternehmer, bei der Solidarbirg-
schaft dem Besteller.

Solidarbiirgschaften sind fur den Unternehmer kostengunstiger als
Garantien. Zudem hangen die Pramien flr Garantien von der Bonitat,
der Kundenbeziehung, dem Haftungssubstrat des Unternehmers und
je nach Garant moglicherweise noch anderen Faktoren ab. Das kann
zur Folge haben, dass im Wettbewerb nicht alle Unternehmer diesel-
ben Kosten fiur die Leistung von finanziellen Sicherheiten kalkulieren
missen und es diesbezilglich zu ungleich langen Spiessen im Wett-
bewerb fihren kann. Deshalb sollte man sich in der Regel mit Soli-
darblrgschaften begntgen, wenn nicht der Grundsatz ,erst Geld,
dann Streit* fir den Besteller und das zu errichtende Werk von zent-
raler Bedeutung ist (was fur die in der KBOB vertretenen Besteller
kaum je zutreffen durfte).

Das Ziehen einer Solidarblrgschaft kann ein kosten- und zeitintensi-
ves Gerichtsverfahren bedingen. Im Extremfall kann in diesem Rah-
men sogar eine Baueinstellung verfigt werden, wenn das Gericht
dies fur die Beweisaufnahme oder -sicherung als erforderlich erach-
tet.

Bei Solidarbirgschaften von Arbeitsgemeinschaften gilt fur die Pra-
mienbestimmung in der Regel das Rating des finanziell starksten
ARGE-Partners. Bei Garantien dagegen wird die Pramie in der Regel
auf Grund der Quote jedes einzelnen ARGE-Mitglieds am Werkver-
trag festgelegt.

Garantiesummen von uber etwa 10 Mio. Franken kann ein Garant in
der Regel nur dann gewdhren, wenn der Ruckversicherungsmarkt
entsprechende Kapazitaten zur Verfligung stellt. Das ist aber nur mit
Mehrkosten (h6here Risikopramie) maglich.

Garantien werden ganz oder teilweise an die Kreditlimite des Unter-
nehmers angerechnet. Sind Garantien verlangt, haben finanzstarke
und grosse Unternehmer, insbesondere aber auch Arbeitsgemein-
schaften, deren Mitglieder nach schweizerischem Recht eine einfa-
che Gesellschaft im Sinn Art. 530 ff. OR bzw. Art. 28 SIA Norm 118
bilden, einen Wetthewerbsvorteil.
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Q-Lenkungsplan
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4 Risikobewaltigung
Eine adaquate Risikobewaltigung

= setzt die voraus schauende Identifikation der finanziellen und ope-
rativen Risiken voraus;

= setzt die Bewertung der Schwachstellen und Gefahrdungspoten-
ziale voraus;

= verlangt Massnahmen zur Risikovermeidung oder / und zur Risi-
koverminderung;

= steuert die Risikoentwicklung Uber ein kompetentes, effektives
und kontinuierliches Risikocontrolling.

Die Risikoanalyse, -beurteilung und -bewertung als Vorlaufer fur die
Festlegung von finanziellen Sicherheitsleistungen, welche Uber die
SIA Norm 118 hinausgehen, soll nicht fur sich allein, sondern im
Rahmen des Q-Lenkungsplans® erfolgen. Auf Grund der darin defi-
nierten Risikostrategie ist dann festzulegen, wer fir welche Risikofak-
toren, d.h. fir die EindAmmung der relevanten Gefahren verantwort-
lich ist und welche Projektrisiken auf wen Uberwalzt bzw. akzeptiert
werden.

Die nachfolgende Tabelle enthalt grobe Anhaltspunkte daftr, welche
Risiken im Zusammenhang mit der Frage nach deren Absicherung
durch finanzielle Sicherheitsleistungen eine Rolle spielen kénnen und
welche Alternativen zur Forderung von finanziellen Sicherheiten in
Frage kommen.

> mehr dazu in [11]
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WV=Werkvertrag | EK=Eignungskriterien | ZK=Zuschlagskriterien | BS=Besteller

| FS=Finanzielle Sicherheit
X = Regelfall | (X) = Ausnahme

Risiko WV [EK | ZK |BS | FS
Komplexitét der zu erbringenden Leistung X | X |(X) X)
Neue oder wenig erprobte Bauverfahren und Pro- X X
dukte (Amtvorschlag)

Projektorganisation (Koordinationsbedarf, Schnitt- X X

stellen)

Technische Risiken von Unternehmervarianten X X X)
Personelle und technische Ressourcen des Unter- X [ (X)
nehmers

Bauverzdgerungen, Behinderungen, Bauablaufsto- X xX)| X
rungen

Baugrund, Ist-Zustand X X
Bestellungsanderungen X X
Folgen von nicht vertragskonformer Leistungserfil- | (X) X
lung

Bonitat / Haftungssubstrat des Unternehmers X X)
Kritische Termine (Meilensteine, Bauprogramm) X 1 (X) | (X)
Vertragsdauer xX)| X
Im Verhaltnis zur wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit X X)
hohe Bausumme

Insolvenz/Leistungsverweigerung bei Vorauszahlun- X
gen

Gewaébhrleistung fur Mangelbehebung (X) X)| X
Schwierigkeiten bei der Durchsetzung von (Rechts-) X)| X
Ansprichen

Bauhandwerkerpfandrechte X X)
Kostenuberschreitungen X X | (X)

Die Auflistung erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit.
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Beanspruchung
der Kreditlimite

Einschrankung des
Wettbewerbs

Leitfaden zur Festlegung von finanziellen Sicherheiten bei Werkleistungen

5 Zeitpunkt der Beibringung von Sicherheits-
leistungen

Allgemein verursachen Sicherheitsleistungen Dritter dem Unterneh-
mer erhebliche finanzielle Belastungen und beanspruchen meistens
auch dessen Kreditlimiten. Werden Sicherheitsleistungen schon in
der Angebotsphase verbindlich verlangt, kann die Zahl der Anbieter
unter Umstanden eingeschrankt werden, was gleichzeitig zu weniger
Wetthewerb flhrt. Sicherheitsleistungen oder entsprechende, ver-
bindliche Zusagen des die Sicherheit leistenden Dritten sollen des-
halb immer erst nach dem Zuschlag und keinesfalls schon in der An-
gebotsphase erbracht werden missen.
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6 Empfehlungen

Die KBOB gibt folgende Empfehlungen fir den Umgang mit finanziel-
len Sicherheitsleistungen ab.

1. In aller Regel tragen die in der SIA Norm 118, welche Be-
standteil der KBOB Werkvertrage ist, formulierten Sicher-
heitsleistungen den Bedirfnissen von Bauherr und Unter-
nehmer ausreichend Rechnung.

2. Risikominimierung bzw. Risikovermeidung gehen der Risiko-
absicherung Uber finanzielle Sicherheitsleistungen vor.
3. Sicherheitsleistungen Dritter kosten. Uber die SIA Norm 118

hinaus gehende Sicherheitsleistungen sind nur dann ge-
rechtfertigt, wenn der Besteller die im Rahmen des projekt-
bezogenen Qualitditsmanagements erkannten und als be-
deutend eingestuften Risiken nicht durch andere Massnah-
men beherrschen kann.

4, Ein Nullrisiko gibt es beim Bauen auch fir viel Geld nicht.
Vor der Abdeckung von Risiken durch finanzielle Sicherheits-
leistungen sind das mutmassliche Schadenausmass und die
Eintretenswahrscheinlichkeit abzuwagen.

5. Werden finanzielle Sicherheitsleistungen verlangt, ist Soli-
darbirgschaften der Vorzug vor Garantien zu geben, wenn
nicht aussergewdhnliche Risiken zu bewaltigen sind.

6. Auf verbindliche Zusagen fir Garantien oder Solidarblrg-
schaften schon in der Angebotsphase ist zu verzichten.

7. Garantien, insbesondere Erfiillungsgarantien sollen dem
Leistungsfortschritt angepasst sein.

8. Erfullungsgarantien sind alternativ und nicht zusétzlich zum
Ruckbehalt nach Art. 149 f. SIA Norm 118 zu verlangen.

9. Erflllungsgarantien sind zu befristen bis etwa 3 Monate Uber

die Abnahme hinaus und dann durch die Gewéhrleistungs-
garantie abzuldsen.

10. Um Missbrauchen und Affekthandlungen vorzubeugen, ist
genau zu definieren, wer auf Bauherrenseite Garantien zie-
hen darf (keine Delegation der Vertretungsbefugnis an die
Projekt- oder Bauleitung)?®.

11. Alternative Vorschlage fur finanzielle Sicherheitsleistungen
sollen in der Angebotsphase zugelassen werden. Sie mus-
sen aber innerhalb der Randbedingungen der SIA Norm 118
liegen und beziglich Umfang und Sicherheitsniveau dem
ausgeschriebenen Grundangebot entsprechen. Wenn darauf
eingetreten wird, missen sie vor der Vergabe bereinigt sein.

%% in ziffer 9.2 und 9.3 der KBOB Werkvertragsvorlagen
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Fur die Umsetzung der obenstehenden Empfehlungen kénnen auf
der Grundlage der SIA Norm 118 (Ausgabe 2013) folgende Richtli-
nien gelten:

> 5000000

Vertrags - / > 200000 CHF
Abrechnungs-|<200°000 CHF | < 5‘000°000
summe CHF

CHF > 20000000
<20°000°000 CHF

CHF

voraus- Anzahlungsgarantie in Hohe der geleisteten Vorauszahlungen
zahlungen

| Risikoanalyse / -bewertung |

Vertrags- Ruckbehalt nach Art. 149/150 Riickbehalt nach Art. 149/150
erfullung SIA 118 SIA 118 oder
Erflllungsgarantie 1)

Solidar- . . .
. = Solidar- Solidarbiirg-
’r\]A:frt]Sr?I keine Abr ltjrgztihg:‘i\ blrgschaft schaft oder
9 ‘118 Art. 181 SIA 118|| Garantie 5% 2)

Anmerkungen:
ad 1)
- Die Hohe der Erfilllungsgarantie ist nach dem potenziellen Scha-
den zu berechnen und nicht in erster Linie in Prozenten der Ver-
tragssumme. Sie liegt im Normalfall zwischen 3 und 5% der Ver-
tragssumme. In begrindeten Ausnahmeféallen mit erhéhtem
Schadensrisiko kann sie bis 20% betragen.

Eine Solidarblrgschaft kann zusatzlich zum Rickbehalt verlangt
werden. Bei einer Erfullungsgarantie auf erstes Verlangen ist auf
den Rickbehalt zu verzichten.

Bei ,normalen“ Bauarbeiten eher Rlckbehalt, bei Untertagebau-
ten, General- und Totalunternehmervertragen eher Erfillungsga-
rantien.

Entscheid, ob Solidarbirgschaft oder Garantie gestitzt auf Risi-
kobewertung.

Solidarbirgschaft und Erfullungsgarantien sind mit Reduktions-
klauseln zu versehen (degressiv).

Ist nicht anderes vereinbart, so beschrankt sich der Riickbehalt
auf den Maximalbetrag von CHF 2 Mio.

ad 2)
- Gewabhrleistungsgarantie als Garantie nur bei aussergewohnli-
chen Risiken oder komplexen Werken mit Schnittstellen zwischen
mehreren Unternehmern.

Die Hohe der Solidarbiirgschaft richtet sich auf Max. CHF 2 Mio.

Abweichungen vom obigen Raster nach unten und oben sollen in
erster Linie gestitzt auf die projektspezifische Risikobewertung (siehe
Kapitel 4) erfolgen.

Beschaffungsstelle des Bundes: Betrdge unter CHF 20'000.- sind
aus Wirtschaftlichkeitsgriinden nicht sicherzustellen (Handbuch

Haushalt und Rechnungsfihrung).
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7 Vorlagen
- Vertragsurkunde fur Einzelleistungen (Werkvertrag) der KBOB

- Vertragsurkunde Generalunternehmerleistungen (Hochbau) der
KBOB

- Vertragsurkunde Totalunternehmerleistungen (Hochbau) der
KBOB

- Vertragsurkunde Totalunternehmerleistungen Tiefbau der KBOB
- Erfullungsgarantie KBOB
- Solidarbirgschaft KBOB

Alle Vorlagen sind in der jeweils glltigen Version im Internet abrufbar
unter folgenden Pfad:

www.kbob.ch — Publikationen — Beschaffungs- und Vertragswesen
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