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«Claim-Management»,
Planerhaftpflicht und
Versicherung

Es ist fiir Bauunternehmer nicht
leicht, zuerst bei einer offentlichen
Vergabe den Zuschlag zu erhalten
und dann die Baustelle mit einem
guten finanziellen Ergebnis ab-
zuschliessen. Zum Teil wird daher
trickreich versucht, Mehrvergiitungs-
anspriiche zu schaffen. Wo dies
gelingt, geraten dann oftmals die
Planer ins Visier, die vom Bauherrn
fiir solche Mehrvergiitungen haftbar
gemacht werden. Das ist auch der
Versicherungsbranche aufgefallen.
Zum Teil werden keine Projekt-
policen mehr angeboten.

In einer offentlichen Ausschreibung
von Bauleistungen geht es in der Regel
darum, dass die offerierenden Bau-
unternchmer die vom Projektverfasser
erstellten Leistungsverzeichnisse
bepreisen, und zwar vor dem Hinter-
grund der Gesamtheit der Aus-
schreibungsunterlagen. Diese durch die
Gesamtheit der Ausschreibung vor-
gegebene Definition der zu er-
bringenden Leistung wird als «Amts-
vorschlag» bezeichnet. Alle Anbieter
sollten die Ausfiihrung genau dieses
Amtsvorschlags anbieten. In der
Theorie miisste dieses Vorgehen zu
unmittelbar vergleichbaren Offerten

fiir absolut identische Leistungen
fiithren. Es ist fiir die Anbieter aber
verlockend, dies zu unterlaufen, indem
sie es nur so aussehen lassen, als ob
ihre Offerte diesem Anspruch der
Theorie entsprechen wiirde — obschon
sie das nicht tut.

Dafiir gibt es verschiedene Methoden.
Zu den bekannteren gehoren die
Umlagerung und die Mengen-
spekulation. Eine andere Methode
koénnte man als «verkappte Unter-
nehmervariante» bezeichnen:

Um im Vergabeverfahren die
Vergleichbarkeit der Angebote zu
gewihrleisten, werden sogenannte
Unternehmervarianten (also Angebote,
die von vom Amtsvorschlag abweichen)
oft nicht zugelassen. Das Strategem

der «verkappte Unternehmervariante»
besteht darin, in einer unterschwelligen
Weise von der Amtsvariante abzu-
weichen, namlich so dass die Be-
schaffungsstelle das Angebot nicht als
klaren Fall einer Unternehmervariante
erkennt und vom Vergabeverfahren
ausschliesst. Das macht man dadurch,
dass zwar das Leistungsverzeichnis wie
vorgegeben bepreist wird, aber in die
Offerte Elemente eingebracht werden,
die ein von der Ausschreibung in
Einzelpunkten abweichendes Verstind-
nis beinhalten (z.B. ein abweichendes
«optimiertes» Entsorgungskonzept).

Kann sich der Unternehmer nach dem
Vertragsabschluss auf die von der
Ausschreibung abweichenden Elemente
seiner zum Vertragsbestandteil
gewordenen Offerte berufen? Nicht
immer gelingt das, aber oft eben schon:
Das offentlich-rechtliche Submissions-
verfahren und der privatrechtliche
Vertragsabschluss werden von den
Zivilgerichten als eine ginzlich
separate Angelegenheit betrachtet.

Ein Zivilgericht kann einen Bauwerk-
vertrag daher ohne Weiteres in einer
Weise auslegen, die im Vergabe-
verfahren zu einem Ausschluss hitte
fiihren mussen, wenn diese Auslegung
wihrend des Vergabeverfahrens von
der Vergabestelle erkannt worden wire.
Das angestrebte Resultat ist jedenfalls,
dass die in der Ausschreibung vor-
gegebene Definition des Leistungs-
umfanges nicht mehr genau so gilt,
wie sie ausgeschrieben war.

Den gleichen Effekt erreicht der
Unternehmer, wenn er nach einem
erfolgreich durchlaufenen Vergabe-
verfahren mit dem Bauherrn noch
(vermeintliche) Optimierungen
vereinbart: Die Definition der ge-
schuldeten Leistung gilt vertrags-
rechtlich nicht mehr genau so, wie sie
ausgeschrieben war.



Solche Optimierungen koénnen
beispielsweise zur Folge haben, dass das
Amtsbauprogramm tiber den Haufen
geworfen wird. Wenn der Planer dann
die Ausfiihrungsunterlagen (ins-
besondere Pline) nach dem Amtsbau-
programm liefert, ist das aus der Sicht
der Unternehmung nicht mehr
zeitgerecht. Damit ist die Basis gelegt
tiir die Geltendmachung einer Mehr-
verglitung basierend auf einem
«Planlieferverzugy.

Die verkappten Unternehmervarianten
und «nachtriglichen Optimierungen»
beruhen oftmals auf einem tiber-
triebenen Vertrauen in eine einzelne
Information der Ausschreibungsunter-
lagen, die ja in aller Regel auf dem
Projektstand Phase «Submission»
basieren. Es wird z.B. eine einzelne
Massangabe in einem Plan oder ein
Satz in einem Baugrundgutachten
verabsolutiert. Der Verfasser der
Amtsvariante war sich der Unsicher-
heiten moglicherweise aber bewusst
und hatte das berticksichtigt, z.B.
indem er grossere Mengen vorsah,

als jene die sich allein aufgrund der
Massangabe im Plan oder allein
aufgrund des einen Satzes im Bau-
grundgutachten erwarten liessen. Mit
Unternehmervarianten und
Optimierungen werden solche in der
Amtsvariante enthaltenen Bandbreiten
oftmals beseitigt. Die derart verlorenen
Spielriume erschweren dann auch die
Projektentwicklung von der Phase
«Submission» zur Phase
«Ausfithrungsunterlagen».

Erweist sich die einzelne Massangabe
im Plan oder der eine Satz im Bau-
grundgutachten als (teilweise) un-
zutreffend, wird der Unternehmer
geltend machen, dass dies nicht mehr
den Kalkulationsgrundlagen entspreche
und dass das Preisgefiige des Vertrages
aufgrund angeblich falscher Angaben
in den Ausschreibungsunterlagen nun
nicht mehr gelten kénne. Im fiir den
Bauherrn schlimmsten Fall braucht es
eine andere Art der Ausfiihrung und
die Bauzeit muss angepasst werden —
die Geltung der Preise und Fristen des
Bauwerkvertrages werden stark
relativiert und die Kosten steigen.

Bei der Bauherrschaft wird die Frage
aufkommen, ob der Projektverfasser
oder der Geologe fiir die unprizise
Massangabe oder den missverstind-
lichen Satz im Baugrundgutachten
haftet. Bei grossen Projekten stehen
schnell mal potentielle Haftpflicht-
anspriiche von mehreren Millionen
und jahrelange Zivilprozesse mit
Anwalts- und Expertenkosten in den
Hunderttausendern zur Debatte.

Wie soll man damit umgehen? Wer als
Projektverfasser eine Amtsvariante fiir
eine offentliche Ausschreibung verfasst,
sollte die Bauherrschaft nachweisbar
(also schriftlich) auf die Risiken
hinweisen, die sich aus Abweichungen
vom Amtsvorschlag ergeben konnen.
Dasselbe gilt fiir Ingenieure, die eine
offentliche Ausschreibung betreuen:
Auf verkappte Unternehmervarianten
und die daraus entstehenden Risiken ist
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die Bauherrschaft hinzuweisen.
Dasselbe gilt nach erfolgtem Zuschlag
fir nachtrigliche vom Unternehmer
vorgeschlagene Optimierungen. Wenn
sich eine Bauherrschaft dennoch auf
solche Optimierungen einlisst, bedarf
das einer klaren vertraglichen
Regelung — insbesondere auch hin-
sichtlich der Frage, wer die Risiken
trigt, wenn sich die der Optimierung
zugrundeliegenden Annahmen als
unzutreffend erweisen.

Auf der Ebene der 6ffentlichen Bau-
herren, der Verbiande und der Ver-
sicherungen sollte offen tiber Haftungs-
beschrinkungen diskutiert werden,
wie sie im Ausland tiblich sind.
Ansonsten ist absehbar, dass wichtige
Bauwerke nicht mehr angemessen
versichert werden konnen. Schon jetzt
ist es schwierig geworden, fiir grosse
Infrastrukturprojekte auf dem
Versicherungsmarkt noch Angebote
fir Projektpolicen zu erhalten.

Wir sind heute konfrontiert mit einem
System, das den anbietenden Unter-
nehmer veranlasst, in der Aus-
schreibung nach dem sprichwortlichen
«Haar in der Suppe» zu suchen, um
dartiber dann das aus dem Vergabe-
verfahren hervorgehende Preis- und
Termingefiige zu sprengen. Es dirfte
wohl Einigkeit dartiber bestehen, dass
diese Entwicklung in die falsche
Richtung geht. Auf jeden Fall ist es
aber ein Phinomen, das nicht tiber

die Berufshaftpflicht der Ingenieure
gelost werden kann.

«Wenn der Planer die Ausfuhrungsunter-

lagen nach dem Amtsbauprogramm

liefert, ist das (...) nicht mehr zeitgerecht.»
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