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.  Einleitung

1.1 Ausgangslage und Fragestellungen

Der Allianzvertrag regelt eine neue Form der Zusammenarbeit in der Baubranche. Er
ersetzt die individuelle Haftung des Werkvertrages durch eine kollektive Haftung und
hilft dabei Konfrontation durch Kooperation zu ersetzen. Dabei soll nicht gesagt sein,
dass das Werkvertragsrecht ein Konfrontationsrecht ist. In der Schweiz ist der Alli-
anzvertrag, im Gegensatz zum englischsprachigen Ausland, bis auf wenige Pionier-
projekte in der Praxis noch kaum etabliert. Erste Schweizer Erfahrungen mit der An-
wendung von Allianzvertragen werden beispielsweise beim Erkundungs- und Entwas-
serungsstollen Riedberg im Wallis gesammelt.

In dieser Arbeit wird der Frage nachgegangen, ob die kollektive Haftung im Allianz-
vertrag flr die Beteiligten von Vorteil sein kdnnte, insbesondere in Bezug auf Zusam-
menarbeit, Risikominimierung und Projekterfolg.

Untersucht wird weiter, wie sich die kollektive Haftung im Allianzvertrag im Vergleich
zur individuellen Haftung im Werkvertrag nach OR auf die Zusammenarbeit auswirkt.
Um diese Fragen zur Haftung zu klaren, werden vorab Einzelfragen zur Haftungsab-
grenzung beantwortet. Zudem wird aufgezeigt, wie das Zusammenspiel von Haf-
tungsallokation und Vergutung im Allianzvertrag im Vergleich zum Werkvertrag auf-
gebaut werden kann.

Eine weitere Frage in dieser Arbeit prift, ob die gemeinsam getragene Verantwortung
dazu beitragen kann, Risiken und Konflikte zu reduzieren und so eine nachhaltige
und effizientere Projektabwicklung fordert.

Da es aktuell in der Schweiz noch keine Rechtsprechung und wenig Literatur zu die-
sem Thema gibt, wird die Analyse teilweise auf internationale Literatur gestutzt.

Um die Herausforderungen und Chancen des Allianzvertrags einordnen zu kénnen,
wird zunachst die traditionelle Abwicklung eines Bauprojekts nach Werkvertrag erlau-

tert, welche als Vergleichsgrundlage fiir die weiteren Uberlegungen dient.

1.2 Traditionelle Projektabwicklung nach Werkvertrag
1.2.1 Vom Projektstart zur Vergabe

Jedes Bauprojekt beginnt mit einer Projektidee, die Uber mehrere Koordinations- und
Planungsphasen zum Vertrag fuhrt. Die Ausschreibung der Arbeiten erfolgt durch den

Bauherrn*." In der Schweiz passiert dies entweder &ffentlich-rechtlich nach B6B und

* Zur besseren Lesbarkeit wird auf die gleichzeitige Verwendung weiblicher und mannlicher Sprachformen verzich-
tet. Es wird die mannliche Form verwendet, wobei stets alle Geschlechter gleichermassen eingeschlossen sind.
" WEINBERGER, Alliancing Contracts, S. 63.



V6B oder auf Basis privater Regelwerke, wie die SIA 118.2 Gestlitzt auf diese Aus-
schreibung reichen Planer und Unternehmer ihre Angebote ein.? Diese eingereichten
Offerten bilden die Grundlage, auf der anschliessend die Vertrage geschlossen wer-
den, gem. Art. 1 ff. OR, die den Vertragsschluss durch Gbereinstimmende gegensei-
tige Willensausserung regeln.* Im Unterschied zum traditionellen Werkvertrag nach
Art. 363 ff. OR, nach dem die Leistungen unabhangig voneinander und sequenziell
vergeben werden, verfolgt der Allianzvertrag schon in der Frihphase die Einbindung
der wichtigsten Akteure.® Das Ziel besteht darin, von Anfang an eine Kooperation mit

erstklassigen Partnern zu etablieren, die gemeinsam Risiken tibernehmen.®

1.2.2 Traditionelle Vertragsstruktur

Nach der Vergabephase wird die Projektabwicklung wesentlich durch die traditionelle
Aufteilung von Rollen und Verantwortlichkeiten im Bauwesen bestimmt. Der Bauherr
ist der Hauptverantwortliche eines Bauprojekts. Er trifft die Entscheidungen und ko-
ordiniert die Projektbeteiligten.” Bei der traditionellen Projektabwicklung schliesst der
Bauherr (Besteller) zahlreiche Zweiparteienvertrage mit den beteiligten Unternehmen
(Teil-, General- oder Totalunternehmern) ab.? Die Planung und Ausfiihrung werden
mitunter getrennt behandelt und die einzelnen Projektbeteiligten werden jeweils erst
spat mit eingebunden. Dies resultiert in einer fragmentierten Vertragsstruktur, in der
Schnittstellenprobleme und Koordinationsaufwand haufig beim Bauherrn konzentriert
sind (s. unten Ziff. 1.2.3).° An diesem Konzept &ndert auch der Einsatz eines General-
oder Totalunternehmens nichts, die vom Besteller bei komplex zu koordinierenden

Bauwerken beigezogen werden.°

1.2.3 Komplexitat und Risiken durch Einzelvertrage
Wenn ein Generalunternehmer verpflichtet wird, schliesst dieser mit dem Bauherrn

einen Werkvertrag ab. Mit den Subunternehmern schliesst der Generalunternehmer

2 Die 6ffentliche Beschaffung richtet sich nach dem B6B (SR 172.056.1). Vgl. dazu Anhang 4 zum B6B betreffend
die massgeblichen Schwellenwerte, Art. 2 B6B zu den Prinzipien vonTransparenz und Gleichbehandlung, Art. 29
B6B zu den Zuschlagskriterien (Preis, Qualitat, Nachhaltigkeit). Die Vereinbarkeit kooperativer Vertragsmodelle mit
dem B6B wird in dieser Arbeit nicht vertieft; vgl. auch SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 112, Fn. 193.

3 WEINBERGER, Alliancing Contracts, S. 63.

4 PEER, Planung und Ausfiihrung, S. 1.

5 In traditionellen Werkvertragen werden die Planung, Ausfiihrung und Fachbauleitungen zeitlich und vertraglich
voneinander getrennt organisiert. Vgl. SIA 112, Nr. 4 ff., 5 ff.; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 143.

Vgl. HENNINGER, Projektbiindnis, S. 149 ff., in welchem er die Wichtigkeit einer friihen Projekteinbindung der wich-
tigsten Beteiligten betont, um Streitigkeiten erst gar nicht aufkommen zu lassen. WEINBERGER, Alliancing Contracts,
S. 60.

7 Vgl. GAUCH, Werkvertrag, Rz. 208 und SIA 112, S. 6 (Begriffe): «Der Bauherr ist der oberste Entscheidungstrager
eines Bauvorhabens».

8 Zu den Begriffen «Teil-», «General-» oder «Totalunternehmer», GAUCH, Werkvertrag, Rz. 217 ff.

9 Die Autorin ist Partnerin der Zurwerra AG, welche es sich zur Aufgabe gemacht hat, Bauherren in allen Phasen
eines Bauprojekts zu begleiten und zu unterstitzen. Die hier gemachten Aussagen beruhen auf eigenen Praxiser-
fahrungen.

' TscHUDIN, Rechte und Pflichten.



jeweils Einzelvertrage ab. Je nach Grosse des geplanten Werkes kann es hier zu
einer Anhaufung vieler Einzelvertrage kommen. Identisch ist das Vorgehen beim Ein-
satz eines Totalunternehmers. Die komplexe Struktur bleibt somit in Einzelvertragen
fragmentiert."” Bei diesen Einzelvertrdgen handelt es sich um klassische Werkver-
trage gem. Art. 363 ff. OR."> Damit wird der Koordinationsaufwand und die risikobe-
haftete Schnittstellenproblematik nur auf eine tiefere Ebene vom Bauherrn weg hin
zum General- oder Totalunternehmer delegiert. Der Bauherr bleibt aber dennoch ver-

antwortlicher Besteller. Die rechtliche Verantwortung kann er nicht delegieren.

1.2.4 Konfliktpotenzial in klassischen Bauprozessen

Aufgrund der zahlreichen Einzelvertrage sind Bauprojekte nicht nur technisch, son-
dern auch rechtlich komplexe Vorhaben.' Die Vielzahl der vertraglichen Beziehun-
gen, die oft fehlende Gesamtverantwortung sowie die unterschiedlichen Interessen
und Zielsetzungen der Beteiligten fihren zu Konfliktpotenzial.' Der Bauherr will das
Vorhaben effizient, kostenglinstig und gemass den vereinbarten Qualitatsstandards
realisieren, wahrend die Projektpartner wirtschaftlichen Erfolg und langfristige Stabi-
litat ihres Unternehmens sichern wollen.'® Diese und die fragmentierte Vertragsland-
schaft (s. vorne Ziff. 1.2.3) flihren unweigerlich zu Konflikten. Wie ANTON HENNINGER
betont, steht «Zement und Beton» sinnbildlich fir die Harte und Konflikttréachtigkeit im
Bauwesen.'® HUBERT STOCKLI bezeichnet Bauen sinngemass als ein gewagtes Un-
terfangen, PETER GAUCH als «ein rechtliches Abenteuer», und PATRICK SCHURTEN-

BERGER spricht von «Pulverfassern».!”

1.2.5 Ursachen fiir Streit und Vertrauensverlust

Das Konfliktpotenzial klassischer Bauprojekte zeigt sich besonders in den finanziellen
und rechtlichen Risiken des Bauvorgangs.'® Da Bauprojekte keine standardisierten
Massenprodukte sind und die Planbarkeit aufgrund der langen Projektdauer und der
regelmassig erforderlichen Anpassungen erschwert wird, sind Konflikte und Streitig-
keiten unvermeidlich.'® Zudem kénnen weitere Herausforderungen entstehen, wie un-
vorhergesehene Bauhemmnisse, Mehrkosten oder Unklarheiten in der Vertragsaus-

legung, beispielsweise  Leistungsanderungen,  Vergutungspflichten  oder

" HAGHSHENO, Integrierte Projektabwicklung, S. 24.

12 Zum Begriff «<Bauwerkvertrag», vgl. GAUCH, Werkvertrag, Rz. 204 ff.

3 GAUCH, Abenteuer, S. 1 ff.

4 SIA, Partnerschaft.

5 SIA 2065, Nr. 2.12.

6 HENNINGER, Projektbiindnis, S. 149.

7 STOCKLI, Baurisiken, S. 3 ff.; GAUCH, Abenteuer, S. 1 ff.; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, S. 1.
8 STOCKLI, Baurisiken, S. 1 ff.

® SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 4.



Terminverzogerungen gem. SIA 118 oder Art. 97 ff. OR, die das Konfliktrisiko zusatz-
lich verstarken.?® Das erhohte Konfliktpotenzial resultiert zwangslaufig in einem ge-
steigerten Mass an Argwohn und Vertrauensverlust.?' Das Werkvertragsmodell kennt
keine Gesamtverantwortung, zusatzliche Konfliktrisiken sind deshalb wahrscheinlich
(s. vorne Ziff. 1.2.3). Im traditionellen Bauprozess besteht oft ein Mangel an struktu-
rellen Vertrauenselementen. Im Allianzvertrag hingegen erfolgt eine gezielte Struktu-
rierung bereits wahrend des Auswahlverfahrens, beispielsweise durch «best for pro-
ject»-Workshops und ein kollektives Risikoregister (s. hinten Ziff. 6.4 und Anh. g).??
Um Schwierigkeiten in Zukunft effizienter zu begegnen, sind klare Vertragsstrukturen
erforderlich. Dies allein reicht jedoch nicht aus. Es wird auch in Zukunft zu Uneinig-
keiten kommen. Sie empfiehlt deshalb eine Mediationsklausel, um Konflikte zeitnah

und projektschonend zu klaren.

Il. Die Projektallianz als Grundlage fiir den Allianzvertrag

2.1 Die Innovation der Projektallianz

Als Antwort auf den wirtschaftlichen Druck der 1990er-Jahre entwickelte British Pet-
roleum (BP) ein innovatives Vertragskonzept, um Projekte in der Nordsee effizienter
abzuwickeln.?* Anstelle traditioneller Ausschreibungen und Risikozuweisung wurde
ein Kooperationsmodell etabliert, das auf kollektiver Zusammenarbeit, Offenheit und
gemeinsamen wirtschaftlichen Zielen basierte. Entscheidende Bestandteile waren
eine transparente Kostenstruktur, ein Anreizsystem mit Belohnungen und Sanktionen
(s. hinten Ziff. 6.6) sowie ein Vergutungssystem, basierend auf dem Prinzip
«painshare — gainshare» (s. hinten Ziff. 6.2, Anh. ¢ und d).?* Die Auswahl der Projekt-
partner erfolgte tiber Qualifikation und Teamfahigkeit und nicht tiber den Preis.? Die
erfolgreiche Durchfliihrung des Pilotprojekts flhrte zur Etablierung des Allianzvertrags
in Landern wie Australien, Neuseeland, Grossbritannien und den USA.?” Mit Aus-
nahme der Tiroler Gemeinde Putz findet der Allianzvertrag in Zentraleuropa noch we-
nig Anwendung. Die erfolgreiche Realisierung des Kraftwerks Inn (GKI) mittels Alli-

anzvertrag gilt deshalb im deutschsprachigen Raum als Referenzprojekt.?®

20vgl. SIA 118, Art. 48 ff., 59 ff., 84 ff., 94 ff., zur Regelung von Bauhemmnissen, Anderungen, Fristen; STOCKLI,
Baurisiken, S. 3.

2! HENNINGER, Projektbiindnis, S. 150.

2 DTF, Guidelines 2006, Nr. 4.2.3, S. 56.

23 GORDON/LANGENEGGER, Mediation bei IP-Streitigkeiten?, S. 294; HENNINGER, Projektbiindnis, S. 149 f.

24 Ross, Introduction, S. 17.

% DTF, Guidelines 2006, S. 34.

2 Zum Ganzen SAKAL, Project Alliancing, S. 68 f.

27 MULLER/SZELINGER/MACHA, Aufbruch.

2 \/gl. WESELIK, Risk-Sharing-Ansatz; TIWAG, Gemeinschaftskraftwerk Inn.



2.2 Was ist eine Projektallianz?

Aufbauend auf diesen Entwicklungen (s. oben Ziff. 2.1) folgt nun die Definition der
Projektallianz. Das Merkblatt 2065 des SIA beschreibt die Projektallianz als ein Aus-
fuhrungskonzept, bei dem der Besteller und mindestens ein weiterer Akteur beteiligt
sind. Ziel der Projektallianz ist die gemeinsame, zielorientierte Umsetzung eines Bau-
vorhabens.?® Eine Projektallianz ist also ein Arbeitskollektiv, das sich aus dem Bau-
herrn, den beteiligten Unternehmern und Planern zusammensetzt.*° Bei einer Projek-
tallianz gilt der Grundsatz: «alle gewinnen oder alle verlieren».®' Fir alle Seiten soll
ein wirtschaftlicher Nutzen entstehen.® Nach dem «best for project»-Prinzip wird
nach der 6konomisch Erfolg versprechendsten Lésung fur die Mitwirkenden und das
Projekt gesucht.® Die Allianzpartner treffen ihre Entscheidungen einstimmig und ste-
hen gemeinsam in der Verantwortung.®* Gewinn und Verlust werden partnerschaftlich
getragen.®® Im Fokus steht der kollektive Projekterfolg, wie Zielerreichung, Qualitat
und Wirtschaftlichkeit, unterstutzt durch ein anreizbasiertes Entschadigungssystem,
das fiir die notige Motivation der Allianzpartner sorgt.®® Um Schuldzuweisungen zu
vermeiden, werden die Wertvorstellungen in einem Kodex zusammengefasst.®” Die
Verantwortung flr das Risiko wird nicht einem anderen Partner zugeschoben, son-

dern gemeinsam getragen.3®

2.3 Einsatz, Anwendung, Voraussetzungen

Das Organisationsmodell einer Projektallianz eignet sich sowohl fir komplexe Bau-
vorhaben als auch fiir Bauten unter laufendem Betrieb.*® Im Ausland haben sich Pro-
jektallianzen im 6ffentlichen Sektor wie «Strasse, Schiene, Energie- und Wasserver-
sorgung, Entsorgung» sehr gut bewahrt.*° Fiir weniger anspruchsvolle Bauprojekte
ist die Projektallianz nicht empfehlenswert.*! Die Anwendung ist aber geeignet, wenn
viele verschiedene Interessen und Wertvorstellungen kollidieren, beispielsweise eine
grosse Anzahl von Stakeholdern involviert ist.*? BERTRAM ZICHEL sieht eine

2 SIA 2065, Nr. 1.1.1.

%0 INFRA SUISSE, Projektallianz.

3 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 379.

32 Statt vieler Ross, Introduction, S. 2 f.

33 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 153.

% SIA 2065, Nr. 3.1.1.

35 INFRA SuissE, SBB, S. 8.

% \Vgl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 537, zur vertraglichen Definition des Projekterfolgs anhand von kosten-
abhangigen und kostenunabhangigen Erfolgskriterien; SIA, Partnerschaft, Nr. 4.

37Vgl. SIA 2065, Nr. 3.3.1 ff.; SIA, Partnerschaft, Nr. 5.

% PEER, Planung und Ausfilhrung, S. 1; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 184.

39 Vvgl. INFRA SUISSE, SBB, S. 22 ff., Pilotprojekt Ausbau Aaretal, Bauen unter dichtem Betrieb; STOCKLI, Planen und
Bauen, S. 189.

40 SJA, Partnerschaft.

41 STOCKLI, Planen und Bauen, S. 189.

2 INFRA SUISSE, SBB, S. 3.



Projektallianz erst ab Projektkosten von Gber CHF 50 Millionen fiir einen effizienten
Koordinationsaufwand als sinnvoll an.*3

Damit eine Projektallianz im Bauwesen sinnvoll eingesetzt werden kann, missen die
Blndnispartner bestimmte Voraussetzungen erfiillen. Eine genliigende Personalka-
pazitat mit den erforderlichen fachlichen Kompetenzen ist unabdingbar. Zudem mus-
sen die Beteiligten ihre gewohnten Denk- und Arbeitsprozesse anpassen. Die Wert-
vorstellungen missen lberdacht und gegenseitig harmonisiert werden.** Eine Allianz
kann nur funktionieren, wenn der Wille zum Lernen und die Bereitschaft, sich fundier-

tes Wissen aufzubauen, allseits vorhanden sind.*®

2.4 Zusammenhang Projektallianz — Allianzvertrag

Die Verfahrensweise bei der Verwirklichung von Bauvorhaben oder Projekten, die auf
einem solidarischen Umgang mit Risiken und Verantwortung zwischen den Beteilig-
ten beruht, wird als Projektallianz bezeichnet.*® Um diese Methode zu regeln, braucht
es einen Vertrag, den Allianzvertrag, in welchem die Projektziele, Rollen und gemein-

samen Entscheidungsprozesse definiert werden.*’

lll. Der Allianzvertrag

3.1 Was ist der Allianzvertrag?

Im Merkblatt 2065 des SIA wird der Allianzvertrag als werkvertragsahnlicher Innomi-
natvertrag bezeichnet, der die Regeln und kostenpflichtige Leistungserbringung fir
die Verwirklichung von Bauobjekten festlegt.*® Ebenso wird der Allianzvertrag im
Merkblatt als zweiseitiger Austauschvertrag verstanden.*® In der Praxis wird der Alli-
anzvertrag jedoch Uberwiegend als Mehrparteienvertrag ausgestaltet, bei dem sich
der Bauherr gemeinsam mit mehreren Realisierungspartnern zu einer Allianz zusam-
menschliesst.%® Diese Realisierungspartner nehmen ihre Vertragsrechte und -pflich-
ten eigenstandig wahr. Sie handeln nicht als eine Gemeinschaft.%" Trotz der Uberwie-
genden Gestaltung als Mehrparteienvertrag ist es in besonderen Fallen auch maoglich,
den Allianzvertrag als Zweiparteienvertrag, zwischen dem Bauherrn und dem Total-
unternehmer, auszuarbeiten. Sowohl bei Zwei- als auch bei Mehrparteienvertragen

stehen die pragenden Merkmale des Allianzvertrags im Vordergrund, insbesondere

43 ZICHEL, Project Alliance, S. 8.

4 SJA, Partnerschaft.

4 SJA, Partnerschaft, A. 4.

4 Vgl. DTF, Guidelines 2006, S. 2, zur historischen Entwicklung und Definition der Projektallianz als partnerschaftli-
ches Beschaffungsmodell, das Risiken und Verantwortlichkeiten teilt; SIA 2065, Nr. 1.1.1.

47Vgl. SIA 2065, Nr. 1.1.1 ff., insb. Nr. 1.1.2, 1.1.3-1.1.7 und 1.1.10.

48 \/gl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 234; SIA 2065, Nr. 1.1.2.

49 SIA 2065, Nr. 3.7.1.3.

%0 Vgl. RODDE/BOLDT, IPA, S. 95; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 192, 278.

51 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 192.



die gemeinsame Zielverfolgung, die kollektive Risikolibernahme und der solidarische
Umgang.%? Die Autorin vertritt die Auffassung, dass es sich nur dann um einen Aus-
tauschvertrag im Sinne von Leistung und Gegenleistung handelt, wenn der Abschluss
mit einer einzigen Vertragspartei, also einem Totalunternehmer, erfolgt und nicht mit
mehreren Schuldnern.5® Bei der Einbeziehung mehrerer Realisierungspartner tritt der
Charakter des Mehrparteienvertrags in den Vordergrund und es handelt sich nicht
mehr um ein reines Austauschverhaltnis (s. hinten Ziff. 3.2).

Der Allianzvertrag ist ein flexibles Vertragsmodell, das jeweils auf die Besonderheiten
des Projekts angepasst werden muss. Er regelt die vertragliche Koordination und Zu-
sammenarbeit der Parteien umfassend und betrifft sowohl die Beziehung zwischen
dem Bauherrn und den beteiligten Realisierungspartnern als auch das gegenseitige
Verhaltnis der Realisierungspartner untereinander.>* Bislang existiert kein einheitli-
cher Allianzvertrag. Damit wird deutlich, dass der Inhalt stets projektbezogen ist und

jeder Allianzvertrag individuell entwickelt wird.*®

3.1.1  Aktueller Entwicklungsstand Muster-Allianzvertrag

Da bisher kein einheitlicher Allianzvertrag existiert, stellt sich die Frage nach den ak-
tuellen Bemihungen einer Standardisierung. Auf mindliche Nachfrage der Autorin
wurde vom SIA bestatigt, dass derzeit ein Muster-Allianzvertrag in Entwicklung steht,
der jedoch nicht als standardisierte Vorlage dienen soll. Vielmehr muss jeder Allianz-
vertrag weiterhin projektspezifisch an die jeweiligen Rahmenbedingungen angepasst
werden.

Die geplante Veroffentlichung des Mustervertrags wird, anders als bislang beim SIA
Ublich, nicht in Form eines vollstandigen Vertragstextes erfolgen, sondern modular
aufgebaut sein. Diese Entscheidung ist der hohen Komplexitat und der notwendigen
Flexibilitat der Vertragsstruktur geschuldet. Der genaue Zeitpunkt der Publikation ist
noch offen.*® In dieser Abhandlung bezieht sich der verwendete Begriff «Allianzver-
trag» auf jene Formen der partnerschaftlichen Realisierung von Bauvorhaben, welche

die nachfolgenden charakteristischen Merkmale aufweisen.

52Vgl. DTF, Guidelines 2006, S. 2, 12.

%3 Anders SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 235 ff., das Vorliegen eines gemeinsamen Schuldverhaltnisses
durch eine Mehrzahl von Schuldnern fir dieselbe Obligation. Vgl. auch SIA 2065, Nr. 3.7.1.3, welche den Allianzver-
trag im Sinne des Merkblatts als zweiseitigen Austauschvertrag versteht.

%4 HAGHSHENO, Integrierte Projektabwicklung, S. 26; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 278.

% MULLER/SZELINGER/MACHA, Aufbruch.

% Gemaéss Videocall zwischen der Autorin und dem SIA vom 17. Februar 2025.



3.2 Charakteristische Merkmale

In der Lehre wie auch in der Literatur werden vor allem folgende wichtige Hauptei-
genschaften hervorgehoben, die flr einen Allianzvertrag kennzeichnend sind: «inte-
griertes Projektteam», «anreizbasiertes Vergutungssystem», «umfassende Haftungs-
ausschlUsse», «interne Streitbeilegung» (siehe unten 3.2.1 ff.).5” PATRICK SCHURTEN-
BERGER fuhrt die Festlegung des Leistungsumfangs nicht als charakteristisches Merk-
mal auf.®® Die prazise Eingrenzung des Leistungsumfangs schafft die Grundlage ei-
nes erfolgreichen Allianzvertrags. Durch die gemeinsame Definition der Leistung ent-
steht ein erstes partnerschaftliches Verstandnis, welches den Willen zur gemeinsa-
men Verantwortung ausdrickt und das Fundament einer zielfihrenden Projektallianz
bildet (s. hinten Ziff. 3.2.5).

3.2.1 Eigenes Projektteam

Die organisatorische Grundlage fir eine erfolgreiche Kooperation bildet das inte-
grierte Projektteam.%® Das integrierte Projektteam Ubernimmt die Fiihrung und Ab-
wicklung des Bauvorhabens und setzt sich aus einer Uberschaubaren Anzahl von
operativ tatigen Mitarbeitern der beteiligten Allianzpartner zusammen.®® Es besteht
aus jenen Personen, die aufgrund ihrer Qualifikation am besten fir die jeweilige Auf-
gabe geeignet sind. Das Projektteam ist fur die Verwirklichung von Projektierungs-,
Ausflihrungs- und unterstiitzenden Prozessen verantwortlich.®’ Es verfiigt iber die
erforderlichen Kompetenzen, um Entscheidungen eigenverantwortlich zu treffen.

Wurde nichts anderes vereinbart, werden Beschliisse einstimmig getroffen.®?

3.2.2 Motivierendes Vergiitungssystem

Die Verglitung folgt dem Grundsatz: «alle gewinnen oder alle verlieren».®® Der Fokus
liegt dabei ganz auf dem Projekterfolg, welcher flr alle Partner den grésstmdglichen
Profit einbringen soll.®* Damit wird der Anreiz geschaffen, den notwendigen Aufwand
in Grenzen zu halten und die Abrechnung transparent zu gestalten.®® Das Projektin-
teressenprinzip sorgt daflr, dass die Projektkosten innerhalb des vorher festgelegten
Rahmens bleiben und den Parteien bei Abweichungen keine finanziellen Nachteile

entstehen.®® Wenn sich beim Projekterfolg ein zuséatzlicher Gewinn oder ein

57 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 35-38.

% Anders SIA 2065, Nr. 3.5.1.1.

9 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 152.

80 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 152; SIA 2065, Nr. 3.5.2.1.

61 Vgl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 141; SIA 2065, Nr. 1.1.12 und 3.5.2.1 f.; SIA, Partnerschaft.
62 SIA 2065, Nr. 3.5.2.2.

53 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 152.

64 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 36.

65 RODDE/BOLDT, IPA, S. 7.

86 SIA, Partnerschaft.



unerwarteter Verlust abzeichnet, kbnnen durch sogenannte «Bonus-Malus-Regeln»
zusétzliche Anreize geschaffen werden.®” Die Entschadigung der Beteiligten erfolgt
dabei auf Grundlage der offenen Buchflihrung, die volle Transparenz bei der Kosten-

abrechnung sicherstellt.®

3.2.3 Kollektive Risikotragung und umfassende Haftungsbeschrankungen

Die gemeinsame Risikotragung ohne Schuldzuweisung stellt ein Grundprinzip des
Allianzvertrags dar.®® Die Verantwortung fiir potenzielle Projektgefahren wird gemein-
sam getragen.”® Kennzeichnend fiir diese sogenannte «schuldfreie Kultur» ist der ge-
genseitige Haftungsausschluss.”" Dabei kbnnen jedoch nicht alle Haftungsanspriiche
pauschal ausgeschlossen werden. Ausgenommen vom Ausschluss sind insbeson-
dere Ansprliche wegen vorsatzlicher und grob fahrlassiger Vertragsverletzung sowie
wegen Personenschaden. Fur alle anderen Projektrisiken ist eine gemeinsame Risi-
kotragung vorzusehen.”? Das Merkblatt des Schweizerischen Ingenieur- und Archi-
tektenvereins (SIA) empfiehlt deshalb, eine Klausel in den Allianzvertrag aufzuneh-
men. Diese soll sicherstellen, dass im Falle einer absichtlichen oder grob fahrlassigen
Vertragsverletzung der betreffende Partner die volle Verantwortung fiir die Konse-
quenzen seines Handelns oder Unterlassens sowie die seiner Vertreter und Mitarbei-
ter tragt. Subunternehmer und Lieferanten, die gemass den Vertragen eingesetzt wer-

den, sind von den intern vereinbarten Haftungsbeschrankungen ausgenommen.”

3.2.4 Interne Streitbeilegung

Das Ziel von Allianzvertragen ist es, die Zusammenarbeit zu festigen und Konflikte
zwischen den Allianzpartnern zu verhindern.” Die Parteien verpflichten sich deshalb,
allfallige Konflikte zunachst aussergerichtlich und innerhalb der Allianz beizulegen.
Bleibt die interne Streitbeilegung erfolglos, kann der Gang zum Gericht oder ein aus-
sergerichtliches Streitbeilegungsverfahren oder Schiedsverfahren gewahlt werden (s.
hinten Ziff. 5.1.2).7° Nach Auffassung der Autorin tragt die interne Streitbeilegung ent-
scheidend zur Vertrauensbildung bei. Des Weiteren wird die Realisierung der Allianz-
ziele gewahrleistet, insbesondere die kollektive Risikoverteilung und die Umsetzung

des Bonus-Malus-Systems (s. vorne Ziff. 3.2.3 und hinten 6.6).

67 Zum Begriff «Bonus-Malus», GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1038; SIA 2065, Nr. 3.5.5.
68 SIA 2065, Nr. 3.5.3.

69 SIA 2065, Nr. 3.5.6.1.

70 SIA 2065, Nr. 7.2 ff.

7! SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 771; SIA 2065, Nr. 3.5.6.1.

72 ROSENBAUER, ALLIANCING, S. 350; SIA 2065, Nr. 3.5.6.3.

73 SIA 2065, Nr. 7.6.1.

74 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 174.

7S RoDDE/BOLDT, IPA, S. 119.
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3.2.5 Bestimmung Leistungsumfang

Immer wieder kommt es wegen eines lickenhaften Leistungsumfangs zu Auseinan-
dersetzungen zwischen den Allianzparteien.”® Zur Vermeidung solcher Konflikte
muss der Umfang flr jede Partei eindeutig bestimmt und zwischen den Parteien ge-
nau koordiniert werden.”” Die Allianzpartner definieren den Leistungsumfang («Scope
of Works», d.h. der verbindlich festgelegte Gesamtleistungsrahmen) gemeinsam mit
dem Bauherrn.” Die Leistungsbereiche und die zu erbringenden Tatigkeiten werden
den Beteiligten zugeordnet.”® Die Parteien gehen untereinander die Verpflichtung ein,
ihren Anteil an der Leistung zu erbringen.?° Sie schulden dem Bauherrn (nur) das im
Allianzvertrag vereinbarte auszufiihrende Werk.8! Auf Zusatz- oder geanderte Leis-
tungen hat der Bauherr grundsatzlich keinen Anspruch.®? Zudem werden die Ziele
bestimmt und gemeinsame Abmachungen getroffen, welche Richtung eingeschlagen

werden muss, falls die vereinbarten Ziele nicht erreicht werden kénnen.8

3.3 Rechtliche Qualifikation

Der Werkvertrag stellt eine vertragliche Vereinbarung dar, die Gblicherweise zwischen
zwei Parteien geschlossen wird.?* Demgegeniber wird der Allianzvertrag zwischen
dem Bauherrn und mehreren Realisierungspartnern abgeschlossen.®® Daraus folgt,
dass der Allianzvertrag kein klassischer Werkvertrag im Sinne des Obligationenrechts
ist, sondern ein hybrides, mehrseitiges Vertragskonstrukt, das insbesondere auch
Elemente des Werkvertrags enthalt.®¢ Die Lehre kategorisiert Allianzvertrage als ge-
mischte «werkvertragsahnliche» Vertrége, die als Vertrdge sui generis einzustufen
sind.?” Verschiedene Vertragstypen oder Elemente unterschiedlicher Vertragskatego-
rien werden dabei gebundelt und zu einem eigenstandigen Vertragstyp zusammen-
gefiihrt.®® Der Allianzvertrag vereint Merkmale des Werkvertrags, insbesondere die
Herstellung eines Werks gegen Entgelt, mit solchen des Kooperationsvertrags, wie
beispielsweise Gleichberechtigung.®® Bei dieser kooperativen Art der Vertragsgestal-

tung sind umfassende Rechtskenntnisse unabdinglich, da insbesondere die

78 ROSENBAUER, Alliancing, S. 51.

" BREYER, Projektabwicklungsmodelle, S. 65.

8 \/gl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 47; SIA 2065, Nr. 3.5.1.1.

79 SIA 2065, Nr. 3.5.1.2 f.

80 ROSENBAUER, Alliancing, S. 152.

81 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 768.

82 SCHUMACHER/KONIG, Die Vergiitung, Rz. 560.

83 SIA 2065, Nr. 3.5.1.1.

84 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 7.

85 \/gl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 192, 278.

8 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 234.

87 Ausf. zu gemischten Vertragen, SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Rz. 219; vgl. auch SCHURTENBERGER, Allianz-
vertrag, Rz. 278.

8 SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Rz. 223.

89\V/gl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 278; SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Rz. 94 ff.
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Regelung von Zielkosten, Bonus-Malus-Systemen sowie die Regelung von Streitbei-
legungsverfahren sich als rechtliche Stolpersteine erweisen konnen.®® Als Mehrpar-
teienvertrage regeln Allianzvertrage die werkvertragliche Beziehung der Bauherren
und Dienstleister untereinander und legen die typischen Allianzmerkmale vertraglich
fest.! Dabei wird nicht nur das Verhaltnis zwischen dem Bauherrn und den Einzelun-
ternehmern geregelt, sondern auch das interne Koordinationsverhaltnis zwischen den
beteiligten Dienstleistern untereinander.®? In der Lehre werden Vertragskonstrukte
wie der Allianzvertrag unter der Sammelbezeichnung Innominatvertrage eingeordnet.
Der Allianzvertrag wird daher als gemischter Vertrag im engeren Sinne verstanden.
Er enthalt Tatbestandselemente eines gesetzlichen Vertragstyps (Werkvertrag) sowie
solche eines nicht gesetzlich geregelten Innominatvertrags (Koordinationsvertrag: ein
mehrseitiges Vertragsverhaltnis, bei dem die Parteien ihre Leistungen auf ein gemein-
sames Projekiziel abstimmen, ohne klassische Austauschverhaltnisse zu begrin-
den). Im «engeren Sinn» bedeutet, dass wenigstens ein Teil der Elemente auf Nomi-
natvertrage zuriickgeht.*® Entscheidend fiir die Einordnung ist nicht die Bezeichnung,

sondern der tatsachliche Inhalt.®

3.4 Begriff und Voraussetzungen der einfachen Gesellschaft

Im Rahmen der Einordnung des Allianzvertrags stellt sich die Frage, ob er die Krite-
rien einer einfachen Gesellschaft im Sinne des Obligationenrechts erflllt. Die Korper-
schaften und die Rechtsgemeinschaften bilden zusammen die zehn Gesellschaftsfor-
men im schweizerischen Gesellschaftsrecht.® Die einfache Gesellschaft gehort zu
den Rechtsgemeinschaften und besitzt, im Gegensatz zu den Koérperschaften, keine
eigene Rechtspersonlichkeit.® Sie wird in Art. 530 ff. OR geregelt und z&hlt zu den
«Personengesellschaften».®” Da sie liber keine eigene Rechtspersonlichkeit verfligt,
werden die Gesellschafter direkt berechtigt und verpflichtet.®® Die einfache Gesell-
schaft entsteht, wenn sich mehrere Personen zusammenschliessen, wobei es keine
Rolle spielt, ob diese juristische, natlrliche Personen oder gemischt zusammenge-
setzte Beteiligungen darstellen.®® Die Tatbestandsmerkmale der einfachen Gesell-

schaft sind folglich: das Zusammenwirken von zwei oder mehr Personen, Verfolgung

% SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Rz. 533.

91 Vgl. HILLIG/BEUTHAN, IPA, S. 1110 ff., zur vertraglichen Regelung der Mehrparteienstruktur und der typischen Alli-
anzmerkmale.

92 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 278.

9 Zum Ganzen vgl. SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Rz. 219 und 838 ff. zum Begriff «Koordinationsvertrag»;
SCHLUEP, Innominatvertrage, S. 772 f.

9 GAUCH, Vertragstypenrecht, S. 5.

9 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 210.

9% MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, Gesellschaftsrecht, S. 97, 380; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 218.

97 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, Gesellschaftsrecht, S. 379.

% Vgl. MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, Gesellschaftsrecht, S. 69; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag Rz. 218.

9 MEIER-HAYOZ/FORSTMOSER, Gesellschaftsrecht, S. 69, 386, 398.
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eines gemeinsamen Zwecks, die Beitragspflicht sowie das Fehlen einer anderen Ge-
sellschaftsform i.S.v. Art. 530 Abs. 2 OR (Subsidiaritatsprinzip).'® Obwohl strukturelle
Uberschneidungen mit der einfachen Gesellschaft bestehen, wird die ARGE (Arbeits-

gemeinschaft) als Kooperationsform in der vorliegenden Arbeit nicht untersucht.

3.5 Der Allianzvertrag als einfache Gesellschaft?

Die enge Zusammenarbeit der Allianzpartner im Rahmen eines integrierten Projekt-
teams (s. Anh. f) I&sst auf den ersten Blick vermuten, dass ein gesellschaftsahnliches
Verhaltnis entstehen konnte.™" In der Literatur wird diese Konstellation teilweise als
«virtuelle Organisation» bezeichnet.'®? Der Begriff verweist auf eine zeitlich be-
grenzte, zweckgerichtete Kooperation ohne raumlich verbundene Zusammenarbeit
und ohne eigene Rechtspersonlichkeit.'® Dies wirft die Frage auf, ob der Allianzver-
trag rechtlich als Gesellschaftsvertrag im Sinne der einfachen Gesellschaft nach Art.
530 ff. OR einzustufen ist. Die herrschende Lehre sowie das Merkblatt des SIA lehnen
diese Qualifikation Uberwiegend ab. Laut diesem Merkblatt bilden die Realisierungs-
partner untereinander keine einfache Gesellschaft.'® Besonders PATRICK SCHURTEN-
BERGER betont, dass der Allianzvertrag in seiner Grundstruktur als Innominatvertrag
zu qualifizieren sei, der Merkmale des Werkvertrags und des Kooperationsmodells
vereine, jedoch nicht zwingend eine Gesellschaft im rechtlichen Sinne bilde.'® Gegen
die Einordnung als einfache Gesellschaft spricht zudem, dass diese kein kaufmanni-
sches Unternehmen betreiben darf (Art. 530 Abs. 2 OR), was bei grossen Bauvorha-
ben und wirtschaftlicher Zielsetzung aber durchaus relevant sein kann.'® Die Autorin
nimmt eine differenziertere Perspektive ein. Mehrere Aspekte sprechen daflir, den
Allianzvertrag unter bestimmten Voraussetzungen als Vertrag mit gesellschaftsahnli-
chem Charakter i.S.v. Art. 530 OR zu qualifizieren. Folgende Punkte stiitzen diese
Auffassung: die gemeinsame Zielverfolgung, die klar definierten projektbezogenen
Beitrage der Allianzpartner, um den definierten Zweck zu erreichen, die kollektive
Verteilung von Risiken sowie die gemeinsame Steuerung im integrierten Projektteam
deuten darauf hin, dass Uber ein blosses schuldrechtliches Austauschverhéltnis hin-

ausgegangen wird."”” Zudem kann die Schranke gem. Art. 530 Abs. 2 OR, welche

100 MEYER-HAYOZ/FORSTMOSER, Gesellschaftsrecht, S. 385. Die einfache Gesellschaft stellt eine Rechtsform dar, die
dann in Erscheinung tritt, wenn die Voraussetzungen flr andere Gesellschaftsformen nicht gegeben sind.

101 vgl. BRUNNER, Risiken, S. 108; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 208, 252.

102 y/gl. DTF, Guidelines 2006, S. 12; Ross, Introduction, S. 15.

103 vgl. <https://de.wikipedia.org/wiki/Virtuelle_Organisation>, letztmals besucht am 18.05.2025.

104 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 208; SIA 2065, Nr. 3.7.1.3.

195 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 234, 266 ff., 272.

106 v/gl. MEYER-HAYOZ/FORSTMOSER, Gesellschaftsrecht, S. 137.

197 FELLMANN/MULLER, Berner Kommentar, N 70 zu Art. 530 OR; GAUCH, Werkvertrag, Rz. 7; SCHURTENBERGER, Alli-
anzvertrag, Rz. 5, 208, 225; STOCKLI, Baurisiken, S. 7.
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kaufmannische Tatigkeiten ausschliesst, durch die Einbindung juristischer Personen
als Gesellschafter umgangen werden.'%®

Ob der Allianzvertrag aufgrund des vertraglichen Zusammenschlusses mehrerer Per-
sonen zu einem gemeinsamen Vertrag als Gesellschaftsvertrag interpretiert werden
kann, hangt von der konkreten Vertragsstruktur ab und muss im Einzelfall anhand der
Tatbestandsmerkmale von Art. 530 OR gepruft werden.'® Selbst dann, wenn der Ver-
trag als Innominatvertrag klassifiziert wird, schliesst dies eine parallele Qualifikation
als Vertrag im Sinne der einfachen Gesellschaft nicht zwingend aus. Die rechtlichen
Konsequenzen einer solchen Klassifizierung waren aber erheblich, insbesondere im
Hinblick auf die solidarische Haftung nach Art. 544 Abs. 3 OR oder auf die Auswir-
kungen der Versicherungsdeckung. Fur die Allianzpartner ist es deshalb von grosser
Bedeutung zu wissen, in welcher Struktur sie sich bewegen, damit sie Risiken be-

wusst kontrollieren oder vermeiden konnen.

3.6 Ist der Allianzvertrag ein Austauschvertrag?

Neben der gesellschaftsrechtlichen Qualifikation stellt sich die Frage, ob der Allianz-
vertrag als zweiseitiger Austauschvertrag betrachtet werden kann. Das SIA-Merkblatt
behandelt den Allianzvertrag als zweiseitigen Austauschvertrag zwischen «Bauherr
(und) Realisierungspartner».’® Bei einem Austauschvertrag werden Leistungen ge-
tauscht, also die Realisierung eines Bauwerks im Austausch gegen eine Vergi-
tung.”" Die Autorin ist der Meinung, dass der Allianzvertrag nicht als Austauschver-
trag eingestuft werden kann, insbesondere da «er in verschiedenen Punkten beson-
dere Abreden enthélt».""? Es sind genau diese charakteristischen Merkmale (s. vorne
Ziff. 3.2), die den Vertrag als eigenstandige Vertragsform, den sogenannten Allianz-

vertrag kennzeichnen.

3.7 Rechtliche und andere Herausforderungen und Unsicherheiten

3.7.1 Risiken einer unbewussten einfachen Gesellschaft
In Zusammenhang mit dem Allianzvertrag bestehen Unsicherheiten hinsichtlich der
zutreffenden Vertragsart. Bei der unbewussten Grindung einer einfachen Gesell-

schaft kénnen fur die ungewollten Gesellschafter schnell rechtliche Nachteile

198 MEYER-HAYOZ/FORSTMOSER, Gesellschaftsrecht, S. 138.

199 Anders KEMPER/WRONNA, Der Allianzvertrag, S. 6, die davon ausgehen, dass der Bauwerkvertrag im Allianzmo-
dell in einen Gesellschaftsvertrag eingebettet ist.

10 SIA 2065, Nr. 3.7.1.3.

"1 FELLMANN/MULLER, Berner Kommentar, N 70 zu Art. 530 OR; GAUCH, Werkvertrag, Rz. 7.

2 S|A 2065, Nr. 3.7.1.3.
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entstehen, insbesondere weil ihnen die Kenntnisse Uber ihre rechtlichen Mdglichkei-

ten und Pflichten fehlen.3

3.7.2 Einfache Gesellschaft und Versicherung

Wird das Allianzbiindnis als einfache Gesellschaft nach Art. 530 OR qualifiziert, sind
deren Gesellschafter nicht haftpflichtversichert. Wie HANS-ULRICH BRUNNER erlautert,
schliessen Versicherungsunternehmen Aktivitdten im Rahmen einer einfachen Ge-
sellschaft vom Deckungsschutz aus. Der Grund ist im hdheren Haftungsrisiko im Ver-
gleich zu Einzelvertragen zu finden, welches, bedingt durch die solidarische Haftung
im Aussenverhaltnis (Art. 544 Abs. 3 OR), als erheblich hdher eingestuft wird. Die
Gesellschafter missen deshalb eine separate Projekthaftpflichtversicherung ab-
schliessen. Infolge des Haftungsausschlusses im Innenverhaltnis entfallt zudem eine
interne Haftungsdeckung und es fehlt der Anknipfungspunkt fir eine klassische Haft-
pflichtdeckung. Gravierende, selbstverschuldete Risiken sollten jedoch trotzdem ver-
sichert werden kénnen. In der Baubranche besteht Bedarf an neuen Versicherungs-

I6sungen. '

3.7.3 Fehlende Rechtsprechung

Neben den praktischen Problemen besteht in der Schweiz zurzeit auch Unsicherheit
wegen einer fehlenden Rechtsprechung zum Allianzvertrag. Es besteht eine Geset-
zesliicke, welche der Richter durch seine Auslegungen flllen misste.''® Auslegungen
sind vom Einzelfall und der Interpretation des Richters abhangig, was wiederum zu

weiteren Unsicherheiten fiihren kann.

3.7.4 Mut zur Transformation

Angesichts der bestehenden Unsicherheiten erfordert die Weiterentwicklung des Al-
lianzvertrags Mut zur Transformation. Der Wille, sich in einen Lernprozess zu bege-
ben, und die Entschlossenheit, die optimistischen vorliegenden Ergebnisse aus dem
Ausland in die eigenen Arbeitsprozesse miteinzubeziehen, konnen verunsichernd
und herausfordernd sein."® Um ein neues Vertragsmodell erfolgreich einfiihren zu
kdnnen, braucht es Fuhrungskrafte, die den Weg mit Engagement und Beharrlichkeit

vorgeben."”

13 Zum Ganzen HANDSCHIN, Keine Angst vor der einfachen Gesellschaft, S. 485.
14 Zum Ganzen BRUNNER, Risiken, S. 108, 112, 120, Fn. 25.

15 Zwick, Tatbestand Recht 1, S. 7.

16 GEHLE/WRONNA, Der Allianzvertrag, S. 11.

"7 RAHAT, Adopting Project Alliancing, S. 67.
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3.7.5 Offenheit und Transparenz
In einem «von Misstrauen gepragte[n] Marktumfeld» stellt die Transparenz und die
damit verbundene Offenlegung von Know-how, Kosten und Konditionen nicht nur eine

Herausforderung dar, sondern sie ist auch gewohnungsbedurftig.'"®

3.7.6 Haftung

Bei der Umsetzung von projektspezifischen Versicherungslésungen stellen sich
rechtlich komplexe Fragen. Der gegenseitige Regressverzicht dient zwar der Konflikt-
vermeidung, fuhrt jedoch zu rechtlicher Unsicherheit, insbesondere wenn die Verant-
wortlichkeiten der Versicherungsnehmer nicht vertraglich nachvollziehbar festgelegt
wurden."® Nach Ansicht der Autorin bleibt insbesondere ungeklart, wer im Schaden-
fall fir Folgeschaden (s. hinten Ziff. 7.6, 7.7) haftet, wenn vertraglich auf Rickgriffs-
maoglichkeiten verzichtet wurde. Gleichermassen verhalt es sich mit der Frage, wie
die Verantwortung fir Schaden in behdrdlichen Verfahren verteilt wird, etwa bei

Verstossen gegen Sicherheitsvorschriften.'?

IV. Die Vertragspartner und ihre Rollen

4.1 Bauherr, Besteller und Eigentiimer

Nach der Betrachtung rechtlicher und anderer Unsicherheiten soll nun die vertragliche
Rollenverteilung im Allianzvertrag analysiert werden. Der Allianzvertrag wird zwi-
schen dem Bauherrn und mindestens einem weiteren Projektpartner geschlossen.'!
Der Bauherr ist dabei stets Vertragspartei und nimmt eine zentrale Rolle ein.'?? Als
Besteller und Eigentiimer des geplanten Werkes ist er Geldgeber des Vorhabens und
fur die Entlohnung der Realisierungspartner verantwortlich.'> Mit den anderen Alli-
anzpartnern teilt er die vertraglich vereinbarten Rechte, Pflichten und Projektrisiken.
Einzelne Entscheidungen, etwa Kindigungsrechte gegenilber einzelnen Partnern
oder das Weisungsrecht hinsichtlich der Projektziele, bleiben, je nach Vertragsgestal-
tung, ausschliesslich ihm vorbehalten.'?* Entscheidungen mit Auswirkungen auf das
Gesamtprojekt mussen hingegen im Konsens getroffen werden.'?® Der Sonderfall des

Mieterausbaus, bei dem der Bauherr nicht mit dem Eigentimer identisch ist, wird in

18 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 10; SEIDEL & PARTNER Rechtsanwélte AG, Integrierte Projektabwicklungs-
modelle.

9 WASSMER, Allgefahrenversicherung, Nr. 2.1 f.

120 Anmerkung: Die Untersuchung von behérdlichen Verfahren aufgrund von Verstdssen gegen Sicherheitsvorschrif-
ten ist nicht Teil der Arbeit.

21 vgl. DTF, Guidelines 2006, S. 2; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 80.

122 \/gl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 81, 96.

123 Zur Unterscheidung der Begriffe siehe DTF, Guidelines 2006, S. 2 und GAUCH, Werkvertrag, Rz. 208. SCHURTEN-
BERGER, Allianzvertrag, Rz. 81; SIA 2065, Nr. 4.1.1.1.

124 \ygl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 86, 149 ff.; SIA 2065, Nr. 4.1.1.6.

125 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 85.
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dieser Arbeit nicht vertieft behandelt. Bei Abwesenheit wird der Bauherr von einem
Stellvertreter mit angemessener Entscheidungskompetenz vertreten. Dies ermdglicht
es, zeitnah auf Schwierigkeiten zu reagieren und Terminverzégerungen zu vermei-

den 126

4.2 Die Realisierungspartner

Leistungserbringer sind samtliche Dienstleister wie Planungsfirmen, Bauunterneh-
men, Materiallieferanten, die gegen eine Vergutung des Bauherrn Leistungen fir ein
Bauvorhaben erbringen. Sie sind nicht Eigentimer des Bauwerks und nicht jeder am
Bauprojekt mitwirkende Leistungserbringer wird dadurch Vertragspartei im Allianzver-
trag (s. hinten Anh. a).'?” Der Begriff «Realisierungspartner» bezeichnet nachfolgend
ausschliesslich die Vertragsparteien des Allianzvertrags.'?® Subunternehmer, Subpla-
ner und Lieferanten zahlen zwar zu den Leistungserbringern, sind jedoch keine Ver-
tragsparteien des Allianzvertrags.'?® lhre Verpflichtungen ergeben sich ausschliess-
lich aus Einzelvertragen (traditionelle Werkvertrage) mit den Allianzpartnern oder an-
deren Dienstleistern, sodass sie weder an der gemeinsamen Risikotragung noch an
der internen Haftungsordnung der Allianz beteiligt sind.'*® Damit besteht auf dieser
untergeordneten Ebene ein gewisses Konfliktpotential zwischen den Leistungserbrin-

gern und den Realisierungspartnern.

4.3 General- und Totalunternehmer im Allianzvertrag

Der Allianzvertrag kann nicht nur als Mehrparteienvertrag ausgestaltet werden, son-
dern alternativ auch als sogenannter «Zweiparteienvertrag» zwischen dem Bauherrn
und einem einzelnen Realisierungspartner, etwa einem Total- oder Generalunterneh-
mer."3! Die zentralen Prinzipien, die bei Mehrparteienvertragen gelten, insbesondere
kollektive Risikotragung, integriertes Projektteam und anreizbasiertes Vergutungs-
system, lassen sich auf Allianzvertrage mit zwei Parteien Ubertragen.'? In der Litera-
tur wird darauf hingewiesen, dass ein Allianzvertrag als ein Zusammenschluss zwi-
schen mehreren Parteien, wenigstens zwei, anzusehen ist."*® Der Bauherr hat die

Wahl, ob er einen Generalunternehmer mandatiert oder mehrere Unternehmer als

126 S|A 2065, Nr. 4.1.1.3.

127 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 87 f.; SIA 2065, Nr. 1.1.27.

128 S|A 2065, Nr. 1.1.16.

129 Zum Begriff «Subunternehmer», vgl. GAUCH, Werkvertrag, Rz. 138; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Fn. 160;
Rz. 93; SIA 2065, Nr. 1.1.27.

130 SIA 2065, Nr. 4.1.4.1, 4.1.3.4.

131 Zu den Begriffen «Total-» und «Generalunternehmer», GAUCH, Werkvertrag, Rz. 233; SCHURTENBERGER, Allianz-
vertrag, Rz. 88; RAHAT, Adopting Project Alliancing, S. 33 ff.

132 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 92.

133 ROSENBAUER, Alliancing, S. 113 f.
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gleichgestellte Partner integriert.’® Die Autorin empfiehlt aus praktischer Erfahrung
die friihzeitige Integration mehrerer Partner, da nur so die kollektive Risikotragung
gemass dem Allianzprinzip glaubwirdig umgesetzt werden kann (s. hinten Ziff. 6.6).
Schliesst der Bauherr nur mit einem Generalunternehmer einen Allianzvertrag ab,
muss er zusatzlich noch einen Vertrag, das kann auch ein Allianzvertrag sein, mit
einem Planer abschliessen, da Generalunternehmer keine Planungs- oder Projektie-
rungsarbeiten ausfihren.'® Ein Allianzmodell ohne friihzeitig eingebundene Planung
ist kaum realisierbar und erhéht das Risiko individueller Haftungszuschreibungen bei
Schnittstellenproblemen (s. hinten Ziff. 6.4).'% Planer sind bei Bauvorhaben unver-
zichtbar.”®” Bevorzugt der Bauherr einen einzigen Vertragspartner, sollte er sich flr
einen Totalunternehmer entscheiden, der auch Planungs- und Projektierungsarbeiten
Ubernimmt. Total- oder Generalunternehmern steht es frei, zusammen mit ihren Sub-

unternehmern selbst einen Allianzvertrag abzuschliessen.'®

4.4 Partnerschaftliche Zusammenarbeit

Eine erfolgreiche Allianzkooperation setzt voraus, dass Risiken, Zielkonflikte und Ent-
scheidungen gemeinsam getragen und geldst werden. Dies erfordert verbindliches
Verhalten aller Beteiligten sowie eine aktive Férderung der Kooperation zwischen den
Allianzpartnern.’ Um den Erfolg des Projekts nicht zu gefahrden, treffen die Partner
deshalb gemeinsame Entscheidungen nach dem Prinzip des Konsents, was bedeu-
tet, dass keiner Einwande hat. Es heisst aber nicht, dass alle einer gemeinsamen
Ansicht sind.' Um dieses Verhalten zu unterstltzen, wird im Allianzvertrag ein ge-
meinsamer «\Wertekodex» mit Punkten wie «Fairness», «Vertrauen», «Verlasslich-
keit» usw. verankert, nach dem die Partner gemeinsam handeln und auftreten.'*' Der
Bauherr und die Realisierungspartner arbeiten zusammen, um gemeinsam auftre-
tende Probleme zu I6sen. Risiken und Chancen werden gemeinsam getragen resp.
genutzt. Erfolg oder Misserfolg betrifft alle Vertragsparteien.'? Ein wichtiger Punkt
stellt deshalb die Auswahl der richtigen Vertragspartner dar, welche vom Bauherrn
getroffen wird."® Um eine Anpassung der Interessen (unterschiedliche Ziele, Erwar-

tungen, Bedirfnisse) zu gewahrleisten und den Projekterfolg zu garantieren, ist es

13 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 90.

135 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 233.

1% SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 90.

187 Erfahrungsbasierte Einschatzung der Autorin, gestiitzt auf Praxisfalle.

138 Zum Begriff «Sub-Allianz» siehe ROSENBAUER, Alliancing, S. 120; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 82.
139 ROSENBAUER, Alliancing, S. 102; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 141.

140 Zum Unterschied zwischen Konsens und Konsent: «Konsens = Alle sind einer Meinung», «Konsent = Niemand
ist dagegen», vgl. LEHNER, IPD, S. 77.

41 S|A 2065, Nr. 3.3.2.

42 DIRD, Guidelines 2015, S. 15.

143 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 96.
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wichtig, dass alle Hauptakteure auch als Vertragspartner im Allianzvertrag fungie-

ren.'#

4.5 Angestrebte Resultate

4.5.1 Erreichen der Projektziele im Allianzvertrag

Mit dem Abschluss eines Allianzvertrags werden Resultate auf zwei Ebenen ange-
strebt: konkret im jeweiligen Bauprojekt sowie strukturell im Hinblick auf das Schwei-
zer Baugewerbe. Im Allianzvertrag werden die verbindlichen Projektziele festgelegt,
die sowohl die gemeinsamen Ziele der Allianzpartner als auch die Ziele des Bauherrn
mit externen Parteien umfassen.'® Der Begriff «Projektziele» definiert die techni-
schen und operativ zu erreichenden Ziele, etwa «Qualitat und Funktionalitat», «Ar-
beitssicherheit und Gesundheitsschutz», «Prozesse und Organisation» sowie «Ter-
mine und Kosten».'#® Diese gelten Uber die gesamte Lebensdauer des Bauwerks hin-
weg.'"” Samtliche Allianzpartner verpflichten sich, das Projekt gemeinsam gemass
diesen Zielen zu realisieren.® Aus Sicht der Autorin ist die klare Festlegung der Pro-
jektziele entscheidend fur eine koordinierte Risikoverteilung und den kollektiven Er-

folg im Allianzmodell.

4.5.2 Erreichen der Allianzziele

Neben den Projektzielen definieren die Allianzpartner spezifische Allianzziele.'® Es
handelt sich dabei um Ziele, die auf das partnerschaftliche Handeln innerhalb der
Allianzgemeinschaft ausgerichtet sind und gemeinsam getragen und umgesetzt wer-
den, insbesondere der Aufbau einer vertrauensvollen und konfliktarmen Zusammen-
arbeit zwischen den Vertragsparteien, die kollektive Ubernahme von Verantwortung
sowie die gleichmassige Verteilung projektbezogener Risiken und der gemeinsame
Projekterfolg.' Ziel ist (nur) die Erflllung der im Allianzvertrag vereinbarten gemein-
samen Ziele, egal wie wirtschaftlich das Projekt fur den Bauherrn insgesamt ab-
schneidet.’! Aus Sicht der Autorin starken Allianzziele das Vertrauen im Projektteam

und stitzen die kollektive Risikotragung (s. Ziff. 3.2.3).

144 ROSENBAUER, Alliancing, S. 119 f.

145 S|A 2065, Nr. 3.2.5.

146 S|A 2065, Nr. 3.2.2.

147 SIA 2065, Nr. 3.2.1.

148 S|A 2065, Nr. 3.1.1.

149 S|A 2065, Nr. 1.1.4.

50 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1; SIA 2065, Nr. 1.1.4 f., 3.2 ff.; ausf. STOCKLI, Baurisiken, S. 7 ff.
81 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 537.
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4.5.3 Gesellschaftliche und marktbezogene Wirkung

Gemass dem SlIA-Merkblatt sollen die vom Bauherrn festgelegten Projektziele auch
gesellschaftliche Anspriiche, wie «Umwelt», «Nachhaltigkeit» und «o&ffentliche Ak-
zeptanz», integrieren.'? Zugleich entfaltet das Allianzmodell marktregulierende Wir-
kung; insbesondere der Druck, dem vom Bauherrn vorbereiteten Vertragsdokument
wegen wirtschaftlicher Notwendigkeit zustimmen zu missen, entfallt."®® Der Wegfall

des Machtprinzips in Bezug auf den Preisdruck ist ein weiterer positiver Effekt.>

4.5.4 Risikoverteilung und Kostenkontrolle

Die Allianzstruktur verhindert systematisch, dass der Bauherr Risiken, die oft finanzi-
ell nicht tragbar sind, auf Unternehmer und Planer abwalzt.'>® Unternehmer und Pla-
ner missen nicht langer strategisch zu tief kalkulierte Offerten durch Nachtrage kor-
rigieren."®® Kostenliberschreitungen, Terminverzégerungen und teure Gerichtsver-

fahren werden reduziert.'®”

4.5.5 Wettbewerbsfahigkeit

Projektbezogenes Lernen und Wissensaufbau stellen die zentralen Erfolgsfaktoren
fur die Projektdurchfiihrung in Allianzvertrdgen dar. Die systematische Auswertung
der gesammelten Erfahrungen und Erkenntnisse kann fir die langfristige Wettbe-
werbsfahigkeit und die Innovationskraft der Allianzpartner hilfreich sein.'® Aus Sicht
der Autorin starkt dieser Lernprozess zudem die Anpassungs- und Entwicklungsfa-

higkeit des Allianzmodells.

4.5.6 Rechtssicherheit und Konfliktvermeidung

Die EinfUhrung eines Schweizer Muster-Allianzvertrags, wie sie derzeit vom SIA ver-
folgt wird, soll eine klare und rechtssichere Vertragsgrundlage schaffen (s. vorne Ziff.
3.1.1). Durch das interne Konfliktmanagement kénnen Konflikte friihzeitig innerhalb
der Allianzstruktur beigelegt werden. Dies senkt das Risiko gerichtlicher Auseinan-

dersetzungen, was sich wiederum volkswirtschaftlich positiv auswirkt."®

52 S|A 2065, Nr. 3.2.2.

53 GAUCH, Abenteuer, S. 18.

184 vgl. GAUCH, Das unerschépfliche Vertragsrecht, S. 32 f.; STOCKLI, Baurisiken, S. 10.

%5 STOCKLI, Baurisiken, S. 10.

186 STOCKLI, Vergiitung, S. 6.

57 HENNINGER, Projektbiindnis, S. 149 ff.

%8 SIA, Partnerschaft, A. 4.

%9 DIRD, Guidelines 2015, S. 18, 44; Ross, Introduction, S. 2; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 175.
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V. Der Vertragsinhalt

5.1 Grundlagen und empfohlener Mindestinhalt

Der Allianzvertrag basiert auf einem Kooperationsprinzip und verlangt eine véllig an-
dere inhaltliche Struktur als traditionelle Vertragsmodelle. Dies ist notwendig, um der
besonderen Risikoverteilung gerecht zu werden. Der Allianzvertrag verzichtet auf
konfrontative Risikozuweisung und setzt auf Kooperation, gemeinsame Zielverfol-
gung und kollektive Risikotragung.'®®

Allianzvertrage sind massgeschneidert. Sie werden fir ein bestimmtes Projekt ent-
worfen und verwendet.'®' Zum aktuellen Zeitpunkt (Stand: Mai 2025) existieren in der
Schweiz noch keine etablierten Vertragsmuster, wenngleich entsprechende Arbeiten
des SIA im Gange sind (s. vorne Ziff. 3.1.1). Ein strukturierter und prazise definierter
Vertragsinhalt ist sowohl fir die Organisation als auch fir die Haftungs- und Versi-
cherungssituation von grosser Wichtigkeit.'®? Die nachfolgenden Inhalte orientieren
sich am SIA-Merkblatt 2065 und PATRICK SCHURTENBERGER. Sie werden durch inter-

nationale Standards und eigene Uberlegungen erganzt.'s?

5.1.1 Vertragsparteien

Im Allianzvertrag sind samtliche Allianzpartner, insbesondere der Bauherr und die
Realisierungspartner, namentlich aufzufiihren'®* (s. hinten Anh. a). Subunternehmer
und Lieferanten werden grundsatzlich nicht als Allianzpartner in den Vertrag aufge-
nommen.'® Obwohl dies nicht dem géngigen Allianzverstandnis entspricht, kann die
Einbindung ausgewabhlter Hauptlieferanten in bestimmten Projektsituationen sachlich
begriindet sein.

Die Autorin empfiehlt, die wichtigsten Lieferanten frihzeitig in die Allianzstruktur auf-
zunehmen, um durch die rechtzeitige Einbindung produktspezifisches Know-how,
Materialverfigbarkeiten und Qualitatsrisiken direkt in die Planung und Ausflihrung zu
integrieren. Dies kann die Projektqualitat erhéhen und die kollektive Haftungsverant-
wortung starken, bringt jedoch auch mehr Koordinations- und Transparenzanforde-
rungen mit sich. Ob Lieferanten eine solche Allianzbildung anstreben, hangt von ihrer

Rolle, Risikobereitschaft und ihren strategischen Interessen ab.

160 S|A 2065, Nr. 3.7.1.1.

16" SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 33.

62 S|A 2065, Nr. 3.7.1.2.

163 S|A 2065, Nr. 3.7.2.

164 vgl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 89; SIA 2065, Nr. 1.1.27.
185 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 93.
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5.1.2 Vertragliche Kernelemente
Im Folgenden werden die organisatorischen Vertragselemente dargestellt, die gem.

SIA 2065 zum empfohlenen Mindestinhalt des Allianzvertrags gehéren.

Der Werksbeschrieb und Leistungsumfang sind detailliert und widerspruchsfrei fest-
zuhalten. Dabei sollten die SIA-Normen 112 und 118 bericksichtigt werden. Bei der
Leistungserstellung wird der gesamte Lebenszyklus berucksichtigt, von der Planung
Uber Ausfiihrung und Betrieb bis zu Wartung und Riickbau.'®® Eine prazise Abgren-

zung ist haftungsrechtlich relevant und verhindert Nachtrage.

Verbindliche Termine, ergénzt durch Meilensteine (z.B. Submission, Inbetriebnahme,
Abgabetermin), sichern die Bauzeit.'®” Durch die Verkniipfung von Meilensteinen mit
Bonus-Malus-Regelungen konnen Risiken hinsichtlich Termintberschreitungen Uber-

wacht und gesteuert werden.

Projektgrundlagen (Plane, Gutachten, Studien, Pflichtenhefte) und die Nutzung geis-
tigen Eigentums sind vertraglich zu regeln.'® Den Allianzpartnern ist ein gleichwerti-
ger Zugang zu den gemeinsam erarbeiteten Ergebnissen zu gewahren. Um ein Un-
gleichgewicht in der Informationsverteilung zu verhindern, sind Treue- und Offenle-

gungspflichten vertraglich festzuhalten.'®®

Um die richtigen Allianzpartner zu finden, muss das Auswahlverfahren transparent,
kooperativ und mehrwertorientiert gestaltet werden.'”® So werden die gegenseitige
Akzeptanz und die Bereitschaft gestarkt, Risiken gemeinsam zu tragen. Fir die nach-
tragliche Integration weiterer Partner empfiehlt sich ein strukturiertes Verfahren mit
verbindlichen Kriterien.'! Dadurch wird die Risikobalance im Sinne des Allianzprin-

zips gewahrleistet.

Auch die Governance-Struktur der Allianz, inkl. Gremien, Entscheidungswege und
Eskalationsmechanismen, ist vertraglich zu regeln.'”? Die Autorin befiirwortet die Im-

plementierung eines mehrstufigen Konfliktmanagementmodells, das sowohl

166 S|A 2065, Nr. 3.2.1. Die Autorin ist mit diesen Inhalten aufgrund ihrer beruflichen Tatigkeit bei der Zurwerra AG
vertraut.

167 vgl. GAUCH, Fristen, S. 6, insbesondere die Wichtigkeit des Abgabetermins. Auch diese Aspekte sind der Autorin
aus konkreten Projekterfahrungen bei der Zurwerra AG vertraut.

168 SIA 118, Art. 21; SIA 2065, Nr. 4.2.4.1 ff., A.3.3, A.3.4.

169 vgl. GAUCH, Werkvertrag, Rz. 820 ff. und 1320 f.; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 254; SIA 2065, Nr.
4.2.3.1ff.

70 ROSENBAUER, Alliancing, S. 119 f.; ZICHEL, Projektblndnis, S. 129.

71 SIA 2065, Nr. 5.3.1 ff.

72 S|A 2065, Nr. 6.1.1 ff., 6.3.1 ff.
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praventive als auch lIésungsorientierte Mechanismen umfasst. Dazu zahlen insbeson-
dere Mediation, Projektbeirat und eine Schiedskommission. Ziel ist es, durch klare
Zustandigkeiten und festgelegte Verfahren die Wahrscheinlichkeit von Eskalationen

zu reduzieren und die Konfliktresilienz der Allianzstruktur zu starken.'”3

SIA 2065 empfiehlt eine gemeinsame Risikoanalyse (s. hinten Anh. g) sowie den Ab-
schluss einer projektbezogenen Versicherung (z.B. CAR-Deckung).'* Kollektive Ri-
sikotragung und gegenseitige Haftungsausschlisse sind transparent und nachvoll-
ziehbar im Vertrag festzuhalten. Haftungsausschlisse (s. hinten Ziff. 5.2) durfen nicht
zu Defiziten in der Versicherungsdeckung fuihren. Der fehlende Haftungsausschluss
im Innenverhaltnis darf keine Auswirkungen auf den Versicherungsschutz haben.'”
Die Autorin erachtet innovative Versicherungslésungen, welche den Besonderheiten

von Allianzvertragen Rechnung tragen als nitzlich.'”

Die Vergultung ist ein Anreizsystem, das auf Zielkosten basiert und sich aus vier Stu-
fen zusammensetzt (s. hinten Anh. ¢)."”” Die Stufen sowie der Schwellenwert zur Bo-
nus- oder Malusausldésung sind klar zu definieren.'”® Die gemeinschaftliche Uber-
nahme von Mehr- oder Minderkosten fordert ein wirtschaftliches Gesamtinteresse al-

ler Allianzpartner.

Gewisse Sonderrechte, insbesondere das einseitige Anderungsrecht in Bezug auf die
Projektziele («also eine Bestellungséanderung»), bleiben dem Bauherrn vorbehal-
ten.’” Diese Rechte ergeben sich aus seiner Rolle als Auftraggeber und Hauptinte-
ressent und missen im Allianzvertrag ausdriicklich geregelt werden.'®® Gesetzlich
geregelt sind, wie eine Analyse der einschlagigen Normen ergibt, lediglich punktuelle
Einzelfalle wie das Kindigungsrecht des Bestellers (Art. 377 OR), die Rugepflicht
(Art. 370 OR) oder der Rucktritt bei erheblichem Mangel (Art. 368 OR). Bei fehlender
vertraglicher Regelung besteht die Gefahr, dass die kollektive Risikoteilung durch ein-
seitige Entscheidungen des Bauherrn nicht mehr gewahrleistet ist. Es sollte deshalb

schriftlich gewahrleistet werden, dass die Realisierungspartner angemessen flr

173 Die Autorin verfugt (iber praktische Einblicke durch die Tétigkeit bei der Zurwerra AG, welche projektbegleitend
Mediationen anbietet.

74 S|A 2065, S. 41; SIA 2065, Nr. 7.1.1 ff.; WASSMER, Allgefahrenversicherung, Nr. 1.1 f.

75 Zum Ganzen SIA 2065, Nr. 7.8.5.

176 \Vgl. WEINBERGER, Alliancing Contracts, S. 60.

77 Ausf. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 152 ff.; 357 ff.; SIA 2065, Nr. 8.4.10 ff., 8.5.1 ff., 8.6.1 ff., 8.7.1 ff.,
8.8.1 ff.

78 SIA 2065, Nr. 8.4.13.1 ff., 8.4.14.1 ff., 8.4.16.1 ff.

79 DIRD, Guidelines 2015, S. 23 f.; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 86, 149 f., vgl. auch Fn. 254 zu Bestel-
lungsanderungen; SIA 2065, Nr. 9.2.5.

180 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 149.
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zusatzliche Mehrleistungen oder Verzégerungen entschadigt werden und der Bauherr

nicht einseitig von Kosteneinsparungen profitiert. '8!

Der Allianzvertrag sollte klare Bestimmungen zum Ausschluss oder Ausscheiden ei-
nes Allianzmitglieds sowie zur vorzeitigen Auflésung der Allianz oder bei Untergang
des Werkes vor der Abnahme enthalten.'® Aus Sicht der Autorin ist eine vorgangige
vertragliche Regelung der Auswirkungen auf Haftung, Vergltung und Know-how zu

treffen.

Neben den klassischen Vertragsinhalten sind organisatorische Regelungen zur Gre-
mienstruktur, Entscheidzustandigkeit (s. hinten Anh. i) und zur flexiblen Vertragsan-
passung vorzusehen.'® Damit wird eine funktionierende Governance gewahrleistet.
Die fruhzeitige Festlegung von Eskalations- und Entscheidungsmechanismen ist we-

sentlich bei der internen und konsensorientierten Konfliktlosung.'®

Gerichtliche Verfahren widersprechen dem grundlegenden Gedanken der Projektalli-
anz, die auf partnerschaftliche Zusammenarbeit und konstruktive Konfliktldsung aus-
gerichtet ist (s. vorne Ziff. 3.2.4). Gerichtsverfahren gelten als langwierig und neigen
dazu, bestehende Konflikte zu vertiefen.'® SIA 2065 empfiehlt deshalb praventive
Konfliktmanagementregeln, etwa vertragliche Verhandlungspflichten, standige
Schlichtungsgremien oder Gerichts- und Schiedsgerichtsklauseln.'®® Ein genereller
Klageverzicht im Voraus mag zwar zur kooperativen Grundhaltung des Allianzmodells
passen, ware jedoch nach Art. 27 ZGB unzuladssig. Ein Klageverzicht kann eine Gber-
massige vertragliche Selbstbindung darstellen, was eine unzulassige Einschrankung
der Handlungsfreiheit bedeuten kann, insbesondere dann, wenn er den Zugang zu

staatlichem Rechtsschutz vollstéandig ausschliesst.'®’

Der Allianzvertrag endet mit der vollstandigen Erfullung sdmtlicher vertraglicher Leis-
tungen,'®® folglich mit dem Ablauf der vertraglich festgelegten Verjahrungsfrist (s. hin-

ten Anh. h), sofern alle wahrend der Rugefrist angezeigten Mangel behoben

81 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 150, 1125 ff.; SIA 2065, Nr. 4.1.1.6, 9.3.2.
82 5|A 2065, Nr. 11.2.1 ff., 11.3.1 ff., 11.4.1 ff., 11.5.1 ff.

183 S|A 2065, Nr. 6.1.1 ff., 9.2.5 ff.

184 S|A 2065, Nr. 6.3.1 ff., 9.3.2.

'8 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 11; SIA 2065, Nr. 6.3.4.

186 S|A 2065, Nr. 6.3.1 ff.

87 BUCHER, Berner Kommentar, N 1 zu Art. 27 ZGB.

18 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 300.
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wurden.'® Eine schriftliche Abschlussbestatigung dokumentiert, dass samtliche Ver-

pflichtungen erfliillt und die rechtlichen Vorgaben eingehalten wurden.'®

5.1.3 Abnahme des Werks und Umgang mit Mangeln

Die Abnahme des Werks und der Umgang mit Mangeln zahlen zu den vertraglichen
Kernelementen des Allianzvertrags (s. vorne 5.1.2). Die Abnahme des Werks erfolgt
gemass den Bestimmungen der Art. 157-164 SIA 118, die durch spezifische Allianz-
klauseln prazisiert und an die Besonderheiten der kollektiven Verantwortung ange-
passt werden.®" Mangel, die vor der Abnahme identifiziert werden, sind durch den
verursachenden oder erkennenden Realisierungspartner zu beheben.'? Die dabei
entstehenden Kosten werden erstattet, wirken sich aber im Rahmen des Zielkosten-
systems auf die Vergitung aus.'®® Mangel, die wahrend der Abnahmepriifung ent-
deckt werden, sind durch die Allianzpartner gemass den festgelegten Zustandigkeiten
in gemeinsamer Verantwortung zu beheben. Die Kosten fir die Instandsetzung wer-
den innerhalb der Zielkosten 2 (s. hinten Anh. e) gemeinsam getragen.'®* Das Prinzip
der kollektiven Verantwortung ohne individuelle Haftung findet Anwendung, ausser
es liegt absichtliche oder grob fahrlassige Verursachung vor, bei der die Haftung dem
fehlbaren Partner individuell zugewiesen wird.'®> Mit der Abnahme beginnt die ge-
setzliche funfjahrige Verjahrungsfrist (Art. 371 Abs. 2 OR). Im Allianzvertrag wird emp-
fohlen, die Verjahrungsfrist auf mindestens sieben Jahre zu verlangern. Dadurch wird
sichergestellt, dass Mangel, die erst kurz vor Ablauf der regularen flnfjahrigen Frist
entdeckt werden, noch ordnungsgemass behoben werden kdnnen. Parallel dazu soll
eine Klausel sicherstellen, dass fir alle bis zum Ablauf der Rigefrist von funf Jahren
nicht gertiigten Mangel die Mangelrechte verfallen (s. hinten Anh. h). Auf diese Weise
sind weder verjahrungsunterbrechende Massnahmen noch Verzichtserklarungen no-
tig.'% Die Kosten werden Uber die Zielkosten 2 abgerechnet.’®” Nach Einschatzung
der Autorin lasst sich bei verdeckten Mangeln ein dreifacher Vorteil erreichen: Erstens
werden sie durch die verlangerte Verjahrungsfrist erfasst. Zweitens wird ihre Behe-
bung Uber die kollektive Zustandigkeit der Allianzpartner geregelt. Drittens sorgt die
Verfallsregelung nach funf Jahren fir klare rechtliche Rahmenbedingungen und

schliesst Unsicherheiten bei Fristenfragen aus.

189 S|A 2065, Nr. 10.3.3.2.

190 S|A 2065, Nr. 3.7.3.2.

1 SIA 118, S. 42 ff.; SIA 2065, Nr. 10.2 ff.

192 S|A 2065, Nr. 10.1.2.

193 S|A 2065, Nr. 8.4.1 ff.

194 Ausf. zur Zielkostenfestlegung SIA 2065, Nr. 8.3.1 ff.
195 Zum Ganzen SIA 2065, Nr. 9.2.5 ff., 10.3.2.1.

19 Zum Ganzen SIA 2065, Nr. 10.3.3.1 ff.

7 S|A 2065, Nr. 8.3.1 ff.
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5.1.4 Klausel zu Lessons-Learned (Vorschlag der Autorin)

Die Qualitat zukunftiger Projekte, die durch einen Allianzvertrag realisiert werden, soll
durch partnerschaftliche Zusammenarbeit und gezielte Nachbearbeitung verbessert
werden. Aktuell gibt es keine verbindliche Verpflichtung zur Evaluation nach Projekt-
abschluss. Die Autorin schlagt in diesem Zusammenhang vor, den Allianzvertrag um
eine Klausel zur Erfahrungsberichterstattung zu erweitern. Die Vertragsparteien ver-
pflichten sich, nach Abschluss des Projekts eine gemeinsame Evaluierung des Pro-
jektverlaufs durchzufiihren und systematisch zu dokumentieren. Besonderes Augen-
merk soll dabei auf die Zielerreichung, Kooperation, Risikoallokation und das Konflikt-
management gelegt werden. Der abschliessende Bericht hat zwei Hauptziele: Er
dient der internen Qualitatssicherung und kann, sollte dies vertraglich vorgesehen
werden, extern zuganglich gemacht werden, um einen Beitrag zur Weiterentwicklung

des Allianzmodells in der Schweiz zu leisten.

5.2 Risikoverteilung und Haftungsausschluss

Die gemeinschaftliche Risikoverteilung bedeutet, dass alle Vertragsparteien gleicher-
massen flr Fehler und Misserfolge einstehen, unabhangig davon, wer fir diese ver-
antwortlich ist.’®® Alle Allianzpartner sind sich dessen bewusst, dass das Verhalten
einer Vertragspartei direkte Auswirkungen auf den Gewinn aller Beteiligten hat.'®® Die
direkte Verknipfung der gemeinsamen Risikotragung mit der Vergitung erfordert
eine Lossagung vom Schema der «individuellen Verantwortlichkeit» hin zum soge-
nannten «no blamex»-Prinzip, also einer Kultur ohne Schuld — ohne Tadel.?° In Ver-
tragen, in denen kein Haftungsausschluss vereinbart wird, haben die Parteien die
Méoglichkeit, Schadenersatzanspriiche gegeneinander geltend zu machen. Um zu
vermeiden, dass ein Realisierungspartner beispielsweise einem anderen héhere Kos-
ten aufgrund seiner ungenigenden Leistung zuschreiben kann, schliessen die Alli-
anzpartner untereinander eine vertragliche Vereinbarung zur Haftungsfreistellung
ab.?%" Freizeichnungsklauseln sind im Schweizer Recht zulassig, sofern sie sich nicht
auf vorsatzliches oder grob fahrlassiges Verhalten beziehen. Dies ergibt sich aus Art.
100 Abs. 1 OR.2%2 Die Frage, ob das Wegbedingen von leichter Fahrlassigkeit zulas-
sig ist, hangt von der Vertragskonstellation ab. Bei Machtungleichgewicht greift rich-
terliches Ermessen gem. Art. 100 Abs. 2 OR. Allianzvertrage hingegen setzen auf

gleich starke Partner.?%3

98 DIRD, Guidelines 2015, S. 19.

19 WEINBERGER, Alliancing Contracts, S. 43.

200 DIRD, Guidelines 2015, S. 19.

201 RoDDE/BOLDT, IPA, S. 123.

202 \W|DMER LUCHINGER/WIEGAND, Basler Kommentar, N 1 zu Art. 100 OR.
203 WWEBER/EMMENEGGER, Berner Kommentar, N 101 zu Art. 100 Abs. 2 OR.
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5.3 Risikoallokation: Ausnahmen und Grenzen

5.3.1 Wilful Default

Im Allianzvertrag werden grundsatzlich samtliche Risiken von allen Partnern der Alli-
anz gemeinschaftlich ibernommen. Es existieren jedoch Ausnahmen, beispielsweise
wenn ein Partner der Allianz absichtlich oder grob fahrlassig handelt und dadurch
einen Vertragsbruch begeht.?* In diesem Fall entfallen samtliche Haftungsaus-
schlisse und es obliegt dem fehlbaren Partner allein, samtliche Konsequenzen seiner
Handlungen und Unterlassungen individuell zu tragen.?°® Man spricht dann von einem
sogenannten «Wilful Default».?%® Der Begriff stammt aus dem Common Law, einem
durch richterliche Prajudizien entwickelten Rechtssystem, das sich in seiner Struktur
vom festgelegten Schweizer Recht unterscheidet.?’” Die Ubernahme solcher Begriffe
stellt einen Legal Transplant dar.2°® Ein sogenannter «Wilful Default» tritt auf, wenn
eine vorsatzliche Pflichtverletzung vorliegt, und manifestiert sich beispielsweise durch
die absichtliche Unterlassung der Offenlegung von Defiziten in bereitgestellten Mate-
rialien oder Geréaten oder das Ignorieren der Transparenzpflichten.?® Ebenso wird die
Nichtzahlung einer Vertragspartei, nach vorheriger schriftlicher Mahnung, Ublicher-
weise in Allianzvertragen explizit als «vorsatzlich» definiert.2'® Der Bauherr hat bei
einem «Wilful Default» das Recht, den Vertrag fristlos zu kindigen. Dieses Recht
steht ihm auch bei der Insolvenz seitens eines Vertragspartners zu. Bei einer ausser-
ordentlichen Kiindigung entfallen alle Haftungsausschlisse des Gekulindigten gegen-
Uber den Allianzpartnern.?' Um Unklarheiten und rechtliche Unsicherheiten zu ver-
meiden, ist die Autorin der Auffassung, dass eine klare vertragliche Definition bei so-
genannten «Wilful-Default»-Klauseln unerldsslich ist. Erstens kann ein zu weit ge-
fasster Haftungsausschluss das Risiko von Fehlverhalten beglnstigen. Zweitens
kann die nicht definierte Ubernahme des Begriffs «Wilful-Default» wegen des Fehlens
eines Anknupfungspunktes zu Verstandigungsschwierigkeiten und Unvertraglichkei-

ten mit der Schweizer Rechtsordnung fiihren.2'?

204 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 711.

205 5]A 2065, Nr. 7.6.1.

206 \/gl. SANTAMARIA, Common Phrases, S. 220; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag Rz. 713 ff.

207 CINCELLI, Der Common Law Trust, Rz. 1, 13 f,, 35, 45 f.

208 HACHLER, Lost in Translation?, S. 21 f.

209 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 714; vgl. auch Rz. 725. Es liegt in der Freiheit der Vertragsparteien, den
Begriff «Wilful Default» eng oder weitreichend zu definieren. SIA 2065, Nr. 7.6.2.

210 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 723.

21" SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 331, anders RODDE/BOLDT, IPA, S. 229: «Hingegen tragt fur eine Kindi-
gung oder Insolvenz eines Auftragnehmers der Auftraggeber das Risiko, mit der Folge der Anpassung der Zielkos-
ten.»

212 CINCELLI, Der Common Law Trust, Rz. 689 ff.
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5.3.2 Unverhaltnismassig hohe oder unbekannte Risiken

Bei Risiken, die unverhaltnismassig hoch und nicht abschatzbar sind, entfallt die ge-
meinsame Risikoallokation. SIA 2065 empfiehlt, solche Lasten nicht auf die Realisie-
rungspartner zu tberwalzen. Vielmehr soll der Bauherr die alleinige Verantwortung
Ubernehmen, ebenso bei unvorhergesehenen Risiken, die nicht im Risikoregister er-
fasst sind. Diese Ubertragung geschieht nicht im Rahmen einer vertraglich festgeleg-

ten Risikoverteilung, sondern erfolgt extern und geht zulasten des Bauherrn.?'3

5.3.3 Kiindigungsrecht des Bauherrn

Der Allianzvertrag ist eine Vertragsform mit werkvertraglichen Elementen. Deshalb
wird dem Bauherrn im Allianzvertrag entsprechend ein Rucktrittsrecht gem. Art. 377
OR eingeraumt.?'* Er hat die Mdglichkeit, den Vertrag fiir das unfertige Werk aus
beliebigem Grund zu kiindigen.?'> Macht er davon Gebrauch, ist er, analog zu Art.
377 OR, verpflichtet, die bereits erbrachten Leistungen zu vergiten und die Realisie-
rungspartner von etwaigen Schaden freizustellen.?'® Im Schweizer Recht besteht die
Mdglichkeit, samtliche weiterfiihrenden Anspriiche auf Schadenersatz im Allianzver-
trag auszuschliessen.?'” Dieses «freie» Kiindigungsrecht erlaubt eine einseitige Ver-
tragsauflosung ohne Begriindung.?'® Im Allianzvertrag wirft dies Fragen zur Gleich-
behandlung und Risikoverteilung auf, insbesondere bei fehlendem nachvollziehbaren
Kundigungsgrund. In solchen Fallen sind prazise vertragliche Regeln empfehlens-

wert.

5.3.4 Kiindigungsrecht der Realisierungspartner

Die Realisierungspartner konnen ihr Vertragsverhaltnis nicht frei kiindigen.?'® Dieses
Vorgehen stlinde im Allianzvertrag nicht im Einklang mit dem Prinzip der gemeinsa-
men Risikotragung.?®® Fir den Vertragsaustritt bendtigen sie «einen wichtigen
Grund».??" Bei langfristigen Vertragen, wie dem Werkvertrag und weil der Allianzver-
trag werkvertragliche Eigenschaften aufweist, gilt entsprechend zwingend, dass auch
die Realisierungspartner ein Recht auf Kiindigung aus wichtigem Grund besitzen.???

Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn die Fortsetzung des Vertrags fir eine Partei

213 Zum Ganzen, SIA 2065, Nr. 7.3.

214 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 312.

215\v/gl. BGE 129 |l 748; GAUCH, Werkvertrag, Rz. 523 f.

216 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 312.

217 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 329.

218 PASQUIER, Berner Kommentar, N 1, 2 zu Art. 377 OR.

219 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 598.

220 S|A 2065, Nr. 11.3.1.

221 KOLLER, Werkvertragsrecht, Rz. 1064; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 334; SIA 2065, Nr. 11.3.2.
22 KOLLER, Werkvertragsrecht, Rz. 1064.
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untragbar ist.??3 Ist eine entsprechende, klare Vereinbarung zur Fortfiihrung des Alli-
anzvertrags im Falle der Kindigung eines Realisierungspartners (Vertragsaustritt)
vorhanden, ist es den verbleibenden Allianzpartnern weiterhin méglich, ihre Zusam-

menarbeit fortzusetzen, ohne dass der ganze Vertrag beendet wird.??

5.3.5 Finanzielle Folgen bei Kiindigung aus wichtigem Grund

Im Falle eines vom Bauherrn zu verantwortenden «wichtigen Grundes» wird die Situ-
ation behandelt, als ob der Bauherr den Vertrag eigenstandig aufgelost hatte (s. Ziff.
oben 5.3.4). Der Bauherr ist verpflichtet, dem ausscheidenden Realisierungspartner
nicht nur eine angemessene Vergitung, sondern auch die Erstattung zusatzlich ent-
standener Kosten, analog zu Art. 377 OR, zu leisten.??®> Wenn der Realisierungs-
partner flr den «wichtigen Grund» verantwortlich ist, entfallt die Vergiitung nach Art.
379 Abs. 2 OR.??% Die Bestimmungen von Art. 377 OR sind entsprechend anwendbar
und der Bauherr sowie die Ubrigen Realisierungspartner sind berechtigt, Schadener-

satz zu fordern.??”

5.3.6 Anspriiche der Realisierungspartner und Personenschaden

Gemass dem SIA-Merkblatt ist es moglich, dass Realisierungspartner bei ihrem Aus-
scheiden Schadenersatzanspriiche geltend machen kénnen, wenn sie durch vorsatz-
liche oder grob fahrlassige Pflichtverletzungen von anderen Allianzpartnern gescha-
digt wurden.??® Des Weiteren tragen alle Allianzpartner das alleinige Risiko fiir Perso-

nenschaden, die sie schuldhaft verursachen.??®

VI. Das Prinzip der Haftung

6.1 Einstehen miissen fiir Anspriiche

Haftung bedeutet im rechtlichen Sinn, dass ein Rechtssubjekt fir die finanziellen Fol-
gen eines verursachten Schadens verantwortlich gemacht werden kann und dafir
einzustehen hat.?®® Gemass Bundesgericht liegt ein ersatzfahiger Schaden bei einer
ungewollten Verminderung des Vermogens vor, z.B. durch eine Reduzierung der Ak-

tiven, einer Zunahme der Passiven oder einem entgangenen Gewinn.?®! Die

223BGE 138111 304 E. 7, H.h.

224\/gl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 340, 345, 347.

225\/gl. GAUCH, Werkvertrag, Rz. 599; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 341.

226 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 342, Fn. 541. Gemass Art. 379 Abs. 2 OR ist der Bauherr ausschliesslich
dazu verpflichtet, den bereits ausgefiihrten Teil des Bauwerks anzunehmen und zu vergiten, sofern dieser Teil fur
ihn nutzbar ist.

227 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 342.

228 S1A 2065, Nr. 11.3.4.

2295]A 2065, Nr. 7.6.4.

20 Zum Begriff «Haftung» siehe <https://de.wikipedia.org/wiki/Haftung_(Recht)>, letztmals besucht am 18.05.2025.
Z1BGE 115 11 474, 481.
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Schadensbemessung wird anhand der Differenz zwischen dem aktuellen Zustand
und der angenommenen Lage, wie die Situation ohne das schadigende Ereignis
ware, berechnet.?®? Die Haftung tritt ausschliesslich dann ein, wenn ein natlrlicher,
adaquater Kausalzusammenhang zwischen der schadigenden Handlung und dem
Schaden nachweisbar ist.?*® Erfahrungsgemass ist bei komplexen Bauprojekten die-
ser Nachweis schwierig zu erbringen.

Aus Sicht der Autorin lasst sich festhalten, dass der Allianzvertrag eine grundlegende
Veranderung des traditionellen Verstandnisses von Haftung mit sich bringt. Anstelle
von individueller Haftung wird eine kollektive Verantwortung verfolgt. Die Allianzpart-
ner verzichten auf Regressanspriiche (s. hinten Ziff. 6.5) gegeneinander. Ausser bei
«Wilful-Default» (s. vorne Ziff. 5.3.1) tritt die Frage nach dem Schadensverursacher
in die hinterste Reihe. Im Vordergrund steht der Projekterfolg. Die individuelle Haftung
im Aussenverhaltnis bleibt jedoch bestehen. Dies kann mit Versicherungsschutz ge-
I6st werden. Gefragt sind projektspezifische Versicherungslésungen fir moderne Al-
lianzmodelle. Die Haftung im Allianzmodell steht sinnbildlich fir einen Paradigmen-
wechsel, da nicht mehr die Suche nach dem Schuldigen, sondern der gemeinsame

Projekterfolg im Zentrum steht.

6.2 Verkniipfung des Vergiitungssystems mit den Haftungsregeln

Das Vergutungssystem und die Haftungsregeln sind eng miteinander verknipft und
bilden eine integrale Einheit.?** In einem ersten Schritt «Stufe 1» (s. hinten Anh. c, d)
werden vom Bauherrn laufend alle anfallenden Selbstkosten der Realisierungspartner
vergltet (s. hinten Anh. b).?* Diese umfassen die Werkkosten zuziiglich der allge-
meinen Geschéftskosten.?¢ Sie werden durch Risiko- und Gewinnzuschlage erganzt,
die dazu dienen, die allgemeinen Geschéaftskosten zu decken und einen angemesse-
nen Anteil am Gewinn zu gewahrleisten.?” Zusammen bilden diese Komponenten die
sogenannte «ordentliche Verglitung».?® Auf diese Weise wird sichergestellt, dass die
Realisierungspartner die mit der Umsetzung des Bauvorhabens verbundenen Risiken
nicht in Eigenregie tragen missen.?*® Wiirde jedoch diese Form der Entlohnung un-
verandert zur Anwendung kommen, hatte dies zur Folge, dass alle Projektrisiken aus-
schliesslich vom Bauherrn getragen werden mussten. Dies widerspricht aber dem

Grundsatz des Allianzvertrags, der eine kollektive Ubernahme von Risiken durch alle

232 HoNSELL, Differenztheorie, S. 260.

23Vgl. BGE 143 111 242 E. 3.7, BGE 132 Il 715 E. 2.2.

234 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 165.

235 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 358; SIA 2065, Nr. 8.4.10.
236 S|A 2065, Nr. 8.4.10.

237 S|A 2065, Nr. 8.2.1 ff.

238 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 534.

2% SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 358.
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Vertragsparteien vorsieht. Die gemeinsame Risikotragung wird in finanzieller Hinsicht
durch die Verwendung eines vertraglich festgelegten Bonus-Malus-Systems konkret
umgesetzt (s. hinten Ziff. 6.6).24° Das Bonus-Malus-System ist ein finanzieller Anreiz-
mechanismus, der die Vertragspartner dazu anregt, ein gemeinsames Ziel zu verfol-
gen. Die kollektive Einhaltung von Zeit-, Kosten- und Qualitatszielen wird durch eine
Bonuszahlung honoriert, wahrend Abweichungen von den vereinbarten Zielen zu ei-
nem Malus in Form einer Vergltungskiirzung fiihren kénnen (s. hinten Anh. c).?*'

Im Zentrum steht die Betrachtung des Projektteams als Einheit, und entweder alle
Allianzpartner werden gemeinsam belohnt oder gemeinsam sanktioniert. Das Vergu-
tungssystem steht dabei sinnbildlich fir die partnerschaftliche Zusammenarbeit im
Allianzmodell. Es entsteht keine einseitige Risikozuweisung. Die Risikoverteilung fin-

det auf der finanziellen Ebene statt.

6.3 Individuelle Haftung

Im Gegensatz zum traditionellen Werkvertrag (Art. 363 ff. OR), in dem der Unterneh-
mer allein fir eine mangelfreie Herstellung eines Werkes gegenlber dem Auftragge-
ber verantwortlich ist, beinhaltet der Allianzvertrag ein differenzierteres Haftungssys-
tem. Die Haftungsrisiken werden bewusst verteilt und teilweise gemeinsam von den
Allianzpartnern getragen.?*2 Im Gegensatz dazu erstreckt sich die individuelle Haftung
nach Art. 97 OR ausschliesslich auf Risiken und Zustandigkeiten, die explizit dem
Aufgabenbereich des Bauherrn oder dem einzelner Realisierungspartner zugeordnet
werden kdénnen oder die auf vorsatzliche oder grob fahrlassige Pflichtverletzung zu-
rckzufiihren sind (s. vorne Ziff. 5.3.1).2*3 Durch die gezielte Begrenzung der indivi-
duellen Haftung wird die Zusammenarbeit bewusst gestarkt, da nicht die individuelle
Fehlersuche, sondern der gemeinsame Projekterfolg im Zentrum steht. Mégliche Ri-
siken, die in die Zustandigkeit des Bauherrn fallen und fiir welche dieser individuell
haftet, umfassen unter anderem samtliche Konsequenzen einseitiger Vertragsmodifi-
kationen seitens des Bauherrn, wie etwa eine vom ihm angeordnete Plananderung
mit Mehrkostenfolge.?** Beispiele potenzieller Risiken eines Realisierungspartners,
fur die dieser individuell gem. Art. 97 OR haftet, sind etwa eigenstandige Zahlungen

an Projektbeteiligte ausserhalb der Allianz sowie an externe Parteien.?4

240\/gl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 534; SIA 2065, Nr. 8.4.5 ff.

241 S|A 2065, Nr. 8.8.1 ff.

22 DIRD, Guidelines 2015, S. 19.

243 8|A 2065, Nr. 7.4, 7.5, 7.6.1 ff.; vgl. auch GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT Il, Rz. 2623; SCHURTENBRERGER,
Allianzvertrag, Rz. 793, 958, 961.

244 SIA 2065 Nr. 7.4, 9.2.6.

245 S|A 2065, Nr. 7.5.
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Die Autorin kommt zum Schluss, dass die individuelle Haftung im Allianzvertrag be-

wusst eine gezielte Ausnahme darstellt.

6.4 Kollektive Haftung

Die kollektive Haftung verkorpert den kooperativen Grundgedanken des Allianzver-
trags.?%® Die Allianzpartner Gbernehmen eine kollektive Verantwortung, sofern ein Ri-
siko dem gemeinsamen Projektbereich zuzurechnen ist oder sich keiner Partei ein-
deutig zuordnen lasst (s. hinten Ziff. 7.4).24” Im Vertrag wird festgelegt, dass im Scha-
densfall keine Regressanspriche innerhalb der Partner geltend gemacht werden kén-
nen (s. vorne Ziff. 5.2). Primar handelt es sich dabei um Uberschreitungen der ge-
meinsam definierten Zielkosten infolge unzureichender oder fehlerhafter Leistung,
insbesondere Baumangel oder Terminverzégerungen.?*® Die kollektive Haftung dient
nicht der Haftungsvermeidung, sondern der gezielten Risikoverteilung.?*°

Ein Ziel der kollektiven Haftung dulrfte darin liegen, potenzielle Blockaden des Pro-
jekts durch interne Schuldzuweisungen zu verhindern, damit die Handlungsfahigkeit
des Teams nicht geschwacht wird.?° Um dies zu gewahrleisten, bedarf es einer ver-
traglich festgelegten Risikomatrix sowie einer kontinuierlichen Uberwachung. In ei-
nem ersten Schritt missen die Risiken bestimmt werden, die unter die kollektive Haf-
tung fallen und gemeinschaftlich getragen werden. Dies erfolgt durch die Dokumen-
tation samtlicher vorhersehbarer Risiken in einem Risikoregister.2®' Von der kol-
lektiven Haftung sind klar abgrenzbare Pflichtverletzungen, individuelle Verantwort-
lichkeiten sowie vorsatzliches oder grob fahrlassiges Verhalten ausgenommen, wie
in Ziff. 6.3 dargelegt.

Nach Einschatzung der Autorin stellt die Abgrenzung zwischen gemeinschaftlicher
und personlicher Verantwortlichkeit einen dusserst sensiblen Aspekt dar. Da die kol-
lektive Haftung eine vertraglich gewahlte Abweichung vom Prinzip der Individualhaf-

tung gemass OR darstellt, erfordert sie eine klare vertragliche Regelung.

6.5 Ruckgriffsmoglichkeiten
Im Allianzvertrag schutzen sich die Vertragsparteien gegenseitig vor Haftungsanspri-
chen im Innenverhaltnis (s. vorne Ziff. 5.2). Innerbetriebliche Haftungsauseinander-

setzungen werden vermieden und projektbezogene Kooperation wird gestarkt.?*2

246 HENNINGER, Projektbiindnis, Rz. 149 ff.

27 DIRD, Guidelines 2015, S. 41 f.; DTF, Guidelines 2006, S. 19 f.; SIA 2065, Nr. 7.3.
248 Zum Ganzen, SIA 2065, Nr. 7.4, 7.5.

249 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 37, 167.

250 GAUCH, Abenteuer, S. 25 ff.; DIRD, Guidelines 2015, S. 18 f.

251 SIA 2065, Nr. 7.7.1 ff.

252 \WEINBERGER, Alliancing Contracts, S. 45.
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Gegenlber externen Dritten haften die Allianzpartner jedoch weiterhin individuell.?53
Wenn man davon ausgeht, dass die einfache Gesellschaft nach Art. 530 ff. OR nicht
zur Anwendung kommt, besteht keine gesetzlich begriindete Solidarhaftung, wie sie
in der einfachen Gesellschaft nach Art. 544 Abs. 3 OR vorgesehen ist, was auch der
Uberwiegenden Auffassung in der Literatur entspricht und die Abweichung des Alli-
anzvertrags vom klassischen Gesellschaftsvertrag unterstreicht (s. vorne Ziff. 3.4,
3.5).%%* Falls ein Gericht den Allianzvertrag dennoch als typischen Gesellschaftsver-
trag einstufen wirde, wirden die vertraglich gewollte Abgrenzung sowie die Verbrei-
tung des Vertragsmodells erheblich geschwacht. Unter bestimmten Umstanden kann
im Einzelfall eine faktische Solidaritat entstehen, etwa bei einem Unfall auf dem Bau-
gelande, bei dem sich die Verantwortlichkeit nicht eindeutig einem Realisierungs-
partner zuweisen lasst.?%®

Gemass Art. 58 OR ist der Bauherr fir Schaden aufgrund von Bauwerken verantwort-
lich, wahrend der ausfiihrende Realisierungspartner gem. Art. 41 OR fir rechtswidri-
ges Verhalten haftet.?°® Eine besondere Problematik besteht im Zusammenhang mit
den Regressansprichen der Versicherungen. Aufgrund der internen Haftungsaus-
schllsse bestehen keine Ersatzanspriiche unter Allianzpartnern und Versicherer kdn-
nen ihr gesetzliches Subrogationsrecht (Art. 72 VVG) nicht ausiben (s. hinten Ziff.
7.6, 7.7).% In diesen Fallen gilt der Allianzpartner aus Sicht des Versicherers nicht
als regressfahig.?® Aufgrund der gegenseitigen Freizeichnungsklauseln bestehen
keine Anspriche gegenilber Schadigern, die auf den Versicherer ibergehen konn-
ten.?® In der Praxis bedeutet dies, dass die Versicherung stattdessen direkt Scha-
denersatz vom Versicherten verlangt, oder das Risiko wird pramienwirksam einkalku-
liert.2%° In beiden Fallen besteht kein tatsachlicher Versicherungsschutz, da der Scha-
den am Ende selbst zu tragen ist, trotz bestehender Versicherung.?' Die Autorin halt
projektbezogene Versicherungsldsungen mit Regressverzicht und risikogerecht kal-
kulierte Pramien fur unerlasslich, um den angestrebten kollektiven Risikoausgleich

auch versicherungstechnisch abzusichern (s. vorne Ziff. 6.1).

253 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1039.

254 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1040.

255 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1042, Fn. 1328.

256 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1043, Fn. 1329.

27BGE 137 111 252 E. 4.

258 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1012, Fn. 1298.

259 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1013.

260 Zum Schadenersatzanspruch GRABER, VVG-Kommentar, N 51 ff. zu Art. 72 VVG. ROSENBAUER, Alliancing, S.
360.

261 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1015.
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6.6 Die Verkniipfung von Haftung und Bonus-Malus-System

Die kollektive Haftung wird durch das Bonus-Malus-System operativ umgesetzt.?5?
Der sogenannte Zielpreis bildet dabei die Referenzgrosse.?®® Er ist kein geschuldeter
Vertragspreis, sondern bildet lediglich eine kalkulatorische Bezugsgrésse zur internen
Steuerung und Verteilung mdglicher Kostenabweichungen auf die Realisierungs-
partner. Im Idealfall wird bei einer Unterschreitung der Zielkosten ein Bonus ausge-
schiittet (s. hinten Anh. ¢, Stufe 2), typischerweise in der H6he von dem vertraglich
festgelegten Prozentsatz der Einsparung. Im Falle einer Uberschreitung der Zielkos-
ten tragen die Realisierungspartner die Differenz anteilig (s. hinten Anh. ¢, Stufe 3).2%4
Das Bonus-Malus-System kann um eine vierte Stufe erweitert werden, die anreizba-
sierte Vergutungen fur qualitative Projektziele vorsieht, beispielsweise fir das Errei-
chen besonders hoher Qualitatsziele oder Nachhaltigkeitsanforderungen, wie sie

etwa bei grossen Infrastrukturprojekten tblich sind.?%°

VII. Einzelfragen zur Haftungsabgrenzung

7.1 Wie wird die Verletzung einer Nebenpflicht geregelt?

Die primaren Leistungspflichten im Bauvertrag bestehen fir den Unternehmer aus
der Fertigung und Ablieferung des Werkes?%® und fiir den Bauherrn in der ordnungs-
gemassen Vergltung. Zur Erfullung der Hauptleistungspflichten treten erganzende
Nebenpflichten hinzu.?®” Es handelt sich hierbei um vertragliche Bestimmungen, die
dazu dienen, die Erfiillung des Vertrags zu gewahrleisten.?® |hr Ursprung liegt im
Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2 ZGB).%° Nebenpflichten kdnnen von um-
fangreicher Natur sein und einen komplexen Inhalt aufweisen. Sie ergeben sich ei-
nerseits aus spezifischen vertraglichen Bestimmungen, beispielsweise das zur Erstel-
lung des Bauwerks bendtigte Material von einem bestimmten Lieferanten zu bezie-
hen.?’® Andererseits kdnnen sie aus (ibergeordneten Prinzipien entstehen, wie bei-
spielsweise durch die Verankerung der kollektiven Arbeitskultur in einem «Werteko-
dex».?”! Eine ausreichend prazise Formulierung dieser Prinzipien kann dazu fiihren,
dass aus den Werten verbindliche vertragliche Nebenpflichten i.S.v. Art. 18 OR wer-

den.?’? Unklare rechtliche Bedeutungen werden nach dem Vertrauensprinzip

262 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 534.

263 S|A 2065, Nr. 8.4.12.1; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 544.
264 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1038.

265 S|A 2065, Nr. 8.4.16.1 ff.

266 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 603.

27 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 895; GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT Il, Rz. 2638.
268 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 812.

29 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1320 f.

270 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 814, 2015 1.

271 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 816; SIA 2065, Nr. 3.3.2.

272 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 155.
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ausgelegt (vgl. Art. 2 ZGB i.V.m. Art. 18 OR). Folglich kénnten die Allianzparteien
gesetzlich dazu verpflichtet sein, spezifische Verhaltensweisen vertraglich durchsetz-

bar zu befolgen.?”3

7.1.1 Folgen der Nebenpflichtverletzung im Allianzvertrag

Im Allianzvertrag wird zugunsten der kollektiven Verantwortung nicht zwischen Haupt-
und Nebenpflichten unterschieden, massgeblich ist allein die Schwere der Pflichtver-
letzung.?’* Die Haftung flr die Verletzung einer Nebenpflicht resultiert aus den ver-
traglichen Bestimmungen und wird in der Regel auf Félle von Vorsatz oder grober
Fahrlassigkeit, «Wilful Default», begrenzt (s. vorne Ziff. 5.3.1). Durch die Freizeich-
nungsklauseln wird im Innenverhaltnis eine Haftung fiir Schaden aufgrund unzu-
reichender Vertragserflllung ausgeschlossen.?’® Solche Nebenpflichtverletzungen
begriinden keine ausserordentliche Kiindigung und fiihren im Regelfall nicht zu einer
individuellen Haftung.?® Schaden aus solchen Verstéssen werden als Teil des kol-
lektiven Projektrisikos betrachtet und im Rahmen des Bonus-Malus-Systems anteil-
massig von allen Realisierungspartnern getragen. Im Aussenverhaltnis haftet die fehl-
bare Partei fur die entstandenen Schaden eigenverantwortlich.?’” Gleiches gilt fiir den
Bauherrn, sei es in seiner Rolle als Besteller oder als Realisierungspartner.?’® Auch
der Bauherr ist durch die vertraglich definierten Haftungsausschlisse geschutzt, haf-
tet aber bei nachweisbarem «Wilful Default», wie in dieser Arbeit schon mehrmals
dargelegt wurde, individuell.?”® Daraus ergibt sich: Der Allianzvertrag ersetzt das her-
kédmmliche Haftungsmodell durch ein gemeinschaftliches System, in dem der Schwe-
regrad des Fehlverhaltens Uber die wirtschaftlichen Konsequenzen im Bonus-Malus-

System entscheidet.

7.1.2 Haftung fiir Nebenpflichtverletzungen nach OR

Im Werkvertragsrecht nach OR prasentiert sich die Haftungsfrage bei Nebenpflicht-
verletzungen grundlegend anders als im Allianzvertrag. Nebenpflichtverletzungen
kénnen eine Haftung ausldsen, sofern die allgemeinen Haftungsvoraussetzungen —
nachweisbarer Schaden, Pflichtverletzung, natirliche adaquate Kausalitat, Verschul-
den — erfilllt sind.?° Der Unternehmer tragt die volle Haftung fiir Fehler seiner Hilfs-

personen und Subunternehmer, als hatte er den Fehler persdnlich begangen. Diese

273\/gl. ROSENBAUER, S. 124; RosS, Introduction, S. 3.

274 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 333.

275 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 991.

276 \/gl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 333; ausf. dazu DTF, Guidelines 2006, S. 60 f.
27T SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 957.

278 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 998.

279 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 992.

280 WEBER/EMMENEGGER, Berner Kommentar, N 18 zu Art. 97 OR.
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sogenannte Erfillungsgehilfenhaftung ist gesetzlich in Art. 101 OR verankert.?®!
Wenn der Unternehmer eine Nebenpflicht gem. Art. 364. Abs. 1 OR verletzt, kann er
gestltzt auf Art. 97 Abs. 1 OR haftbar gemacht werden.?®2 Der Bauherr kann den
Schaden zivilrechtlich geltend machen, unabhangig davon, ob es sich um eine Haupt-
oder Nebenpflicht handelt.?®® Nach erfolgter Werkablieferung gelten die speziellen
Regeln der Mangelhaftung nach Art. 367-371 OR. Die generelle Sorgfaltspflicht be-
halt ihre Relevanz auch Uber diesen Zeitpunkt hinaus, insbesondere im Hinblick auf
Mangelfolgeschaden, wie beispielsweise Wasserschaden infolge eines undichten
Daches, bei denen der Mangel selbst zunachst unbemerkt bleibt, die Folgeschaden
jedoch spater erheblich ausfallen.?8

Die Haftung muss sich nicht unmittelbar aus dem Werkvertrag ergeben. Der Bauherr
tragt die Verantwortung und haftet individuell, falls er vorsatzlich oder fahrlassig einer
anderen Person einen Schaden zufugt, selbst wenn keine vertragliche Beziehung zu
dieser Person besteht. Diese Konstellation fallt in den Bereich der ausservertragli-
chen Haftung nach Art. 41 ff. OR.?® Daraus lasst sich ableiten, dass das Werkver-
tragsrecht nach OR hauptsachlich auf individuelle Haftung fokussiert ist, im Innenver-
haltnis Uber die vertraglichen Pflichten und im Aussenverhaltnis tber deliktsrechtliche
Normen. Demgegeniber verfolgt der Allianzvertrag einen gemeinschaftlich orientier-
ten Ansatz: Die wirtschaftlichen Folgen von Pflichtverletzungen werden im Innenver-

haltnis Uber ein vertraglich vereinbartes Bonus-Malus-System gesteuert.

7.2 Konsequenzen bei Verzug

7.2.1 Begriff und Eintritt des Verzugs

Unter Verzug im Werkvertragsrecht versteht man die nicht rechtzeitige Ablieferung
eines bestellten Werkes, obwohl die Lieferung grundséatzlich moglich ware.?¢ Ver-
gleichbares gilt auf der Glaubigerseite, wenn die Vergltung nicht rechtzeitig erfolgt.?%”
Die Regelungen zum Schuldnerverzug richten sich nach den Bestimmungen von Art.
102—-109 OR.288 Wird ein fester Termin vereinbart (Verfalltagsgeschaft i.S.v. Art. 102
Abs. 2 OR), ist keine Mahnung nétig. Der Verzug tritt automatisch bei Ablauf des

ungenutzten Termins ein.?° Im Falle eines Mahngeschafts gem. Art. 102 Abs. 1 OR

281 WEBER/EMMENEGGER, Berner Kommentar, N 5 und N 154 zu Art. 101 OR.

282 ANDRES, Berner Kommentar, N 169 zu Art. 364 OR.

283 ANDRES, Berner Kommentar, N 168 zu Art. 364 OR; WEBER/EMMENEGGER, Berner Kommenter, N 119 zu Art. 97
OR.

284 Zum Ganzen vgl. GAUCH, Werkvertrag, Rz. 853; ausf. dazu, KOLLER, Grundziige der Haftung flr positive Ver-
tragsverletzung, S. 1483 ff.

285 Zum Ganzen GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1323.

286 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 899.

287 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 942.

288 KOLLER, Werkvertragsrecht, Rz. 307 f.

289 Ausf. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT Il, Rz. 2660 ff.
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(fir die Ablieferung wurde kein Termin festgesetzt) tritt der Verzug erst ein, sobald
der Schuldner zur Ablieferung oder Zahlung aufgefordert wird. Der Glaubiger kann
nach Eintritt des Verzugs eine angemessene Nachfrist zur Erflllung ansetzen (Art.
107 Abs. 1 OR).2°® Wenn die Nachfrist ungenutzt verstreicht, kann der Glaubiger von
seinen Wahlrechten nach Art. 107 Abs. 2 OR Gebrauch machen: Er kann entweder
an der Vertragserfillung festhalten und Schadenersatz wegen Verspatung verlangen
oder vom Vertrag zurlicktreten und gegebenenfalls Ersatz des positiven Interesses
geltend machen.?®' Im traditionellen Werkvertragsrecht fiihrt der Verzug damit zu in-
dividualisierten Rechtsfolgen, was einen Gegensatz zur kollektiven Bonus-Malus-Re-

gelung im Allianzvertrag darstellt.

7.2.2 Verzug im Allianzvertrag

Bei Allianzvertragen wird ein gemeinsamer Fertigstellungstermin als Erfolgskriterium
definiert. Es wird kein expliziter Ablieferungszeitpunkt festgesetzt.?%? Der Eintritt des
Verzugs tritt bei Nichterreichen dieses Termins ein, unabhangig davon, ob einzelne
Realisierungspartner ein Verschulden trifft.?*> Durch das Prinzip der gemeinsamen
Verantwortung riickt die individuelle Zurechenbarkeit in den Hintergrund.?** In recht-
licher Hinsicht liegt keine Verzugssituation gem. Art. 102 OR vor, mit anschliessender
Haftung nach Art. 103 ff. OR, sondern eine vertraglich festgelegte, wirtschaftliche
Konsequenz (s. hinten Anh. ¢).?*® Bei Nichterfiillung von kostenunabhangigen Er-
folgskriterien, wie Terminen oder Qualitatsstandards, wird der Malus als Konventio-
nalstrafe gem. Art. 160 OR qualifiziert.?®® Die vertraglich vereinbarte verschuldensun-
abhangige Ausgestaltung des Malus ist gem. Art. 163 Abs. 2 OR ausdriicklich zulas-
sig.?®” Im Allianzvertrag ist der Malus Teil eines dynamischen Vergltungssystems.?%
Wie in Ziff. 5.3 dargelegt, bleiben die Haftungsausschlisse auch im Verzugsfall
grundsatzlich wirksam. Die Realisierungspartner sind trotz externer Verzégerungsur-
sachen, wie beispielsweise Anderungen seitens des Bauherrn, verpflichtet, das Pro-
jekt termingerecht fertigzustellen.?®® Je nach vertraglicher Regelung im Risikoregister
kénnen solche Situationen als Ausnahmefalle qualifiziert werden, was zu einer An-

passung der Zielkosten und Projektfristen flihren kann.3® Der «Wilful Default» stellt

290 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT II, Rz. 2734.

291 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT Il, Rz. 2758 ff.

292 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 900.

293 \WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, Basler Kommentar, N 2 zu Art. 102 OR.

2%4\/gl. HENNINGER, Bauverzdgerungen, S. 243 ff. und 247 ff.

2% SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 903.

2% SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 611, 911.

297 GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT II, Rz. 3792 b; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 616.
2% Zum Begriff «Bonus-Malus-System», GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1038; DTF, Guidelines 2006, S. 27.
2% SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 905.

300 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 674, 961.
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die Ausnahme in Bezug auf die Risikoallokation dar und markiert die Grenze des Haf-

tungsausschlusses (s. vorne Ziff. 5.3.1, unten 7.2.3).

7.2.3 Folgen bei Verzug durch «Wilful Default»

Begeht der Bauherr absichtlich eine Vertragsverletzung, entfallt die Maluszahlung
durch die Realisierungspartner und der Bauherr haftet individuell fir die entstandenen
Schaden.®" Ist der «Wilful Default» auf einen Realisierungspartner zurlickzufihren,
treten die gesetzlichen Verzugsrechte nach Art. 103 ff. OR, insbesondere die Scha-
denersatzpflicht wegen verspateter Erfullung sowie die Haftung fur den Zufall, in
Kraft.3%? Die schuldlosen Allianzpartner tragen den Malus kollektiv mit, kdnnen aber
gegen den verantwortlichen Partner einen Regressanspruch geltend machen.3%
Wurde im Allianzvertrag nichts anderes vereinbart, ist der Malus auf den dem Bau-
herrn geschuldeten Schadenersatz anzurechnen.?®* Der Bauherr hat aber nur An-
spruch auf eine zusatzliche Entschadigung, wenn sein verursachter Schaden die Ge-
samtsumme der Maluszahlungen samtlicher Allianzpartner zusammen Ubersteigt.3%
Sollte der Bauherr die Vergitung nicht fristgerecht leisten, wird dies gemass einer
spezifischen Vertragsklausel in Allianzvertragen automatisch als «Wilful Default» be-
trachtet und die Haftungsbeschrankungen gelten nicht mehr.3% Die gesetzlichen
Bestimmungen zum Verzugsrecht nach Art. 103 ff. OR kommen zur Anwendung.3%’
Da der Begriff «Wilful Deault» gesetzlich nicht geregelt ist, sondern vertraglich be-
stimmt wird, hangt seine rechtliche Wirkung von der konkreten Ausgestaltung im Alli-
anzvertrag ab (s. vorne Ziff. 5.3.1, 7.2.2).3%

7.2.4 Anwendung von Art. 107 OR

Laut Gesetz bleiben die Bestimmungen von Art. 107 Abs. 2 OR (Wahlrechte) grund-
satzlich den synallagmatischen Vertragen vorbehalten.®* Da sich beim Allianzvertrag
mehrere Parteien gegenseitig zu Leistungen verpflichten, vertritt PATRICK SCHURTEN-
BERGER die Meinung, dass nichts gegen eine analoge bzw. sinngemasse Anwendung
von Art. 107 OR spricht. Die Grundlage seiner Argumentation beruht hauptsachlich
darauf, dass es sich beim Allianzvertrag um ein «multilaterales Synallagma» handelt,

dessen Inhalt der Austausch von Leistung und Gegenleistung ist.>'° Die Autorin ist

301 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 908.

302 Ausf. GAUCH, Werkvertrag, Rz. 661 und 665 f.; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 909 f.
303 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 911.

304 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 698.

305 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 912.

306 \gl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 723, 942.

307 Ausf. zum Verzug des Bauherrn, GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1175 ff.

308 CHEW, Alliancing, S. 23.

309 vgl. GAUCH/SCHLUEP/EMMENEGGER, OR AT Il, Rz. 2730.

310 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 913.
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anderer Ansicht. Sie vertritt die Uberzeugung, dass der Allianzvertrag kein (vollkom-
mener) «zweiseitiger Vertrag» ist, ausser dieser wurde mit (nur) einem Totalunter-
nehmer abgeschlossen (s. vorne Ziff. 3.1). Sie betrachtet den Allianzvertrag als ein
mehrseitiges Vertragsmodell, das bewusst auf Zusammenarbeit ausgerichtet ist und
gerade auf eine gemeinsame Verantwortung der Allianzpartner abzielt. Mit einer sinn-
gemassen Anwendung von Art. 107 OR wirde eine Hintertdr fir individuelle Schuld-
zuweisungen geoffnet, was der Idee des Allianzvertrages, gerade dies zu verhindern,
widerspricht. Die Moglichkeit von individuellen Vertragsrucktritten konnte die kollek-
tive Risikobewaltigung und das partnerschaftliche Zusammenarbeitsprinzip deutlich
beeintrachtigen. Die Autorin weist darauf hin, dass die Rucktrittsmodalitaten (sowohl
kollektiv als auch individuell) meistens im Allianzvertrag geregelt werden, was dem

eigentlichen Zweck des Allianzvertrags besser entspricht.3!’

7.3 Verantwortungsverteilung bei Werkmangeln

7.3.1 Begriff und gesetzliche Grundlage der Mangelhaftung

Ein Mangel liegt vor, wenn das Werk eine Abweichung vom Vertrag aufweist, eine
garantierte oder vereinbarte Eigenschaft fehlt oder der Bauherr in gutem Glauben
eine bestimmte Eigenschaft erwarten durfte.3'? Gemass Art. 368 Abs. 2 OR steht dem
Bauherrn im Rahmen des Werkvertrags grundsatzlich das Recht zu, vom Unterneh-
mer verursachte Mangel kostenfrei beheben zu lassen.®'®* Nach Schweizer Recht wird
der Allianzvertrag als werkvertragliches Verhaltnis zwischen dem Bauherrn und den
Realisierungspartnern betrachtet, d.h., die gesetzlichen Bestimmungen (lex specialis
bezlglich Wandelung, Minderung, Nachbesserung oder Ersatz des Mangelfolge-
schadens, Art. 368 OR) gelten auch hier.®'* Da die Mangelrechte dispositiv sind, kon-
nen sie auch abweichend geregelt oder ausgeschlossen werden, solange die gesetz-
lichen Grenzen eingehalten werden (s. vorne Ziff. 5.3 ff.).3'> Zwar werden die gesetz-
lichen Mangelrechte (Art. 367 ff. OR) im Allianzvertrag durch Freizeichnungsklauseln
ersetzt, doch tritt an ihre Stelle ein internes System zur Mangelbehandlung, beispiels-
weise durch Nachbesserungspflichten der Allianzpartner oder interne Kostenvertei-
lung (s. vorne Ziff. 6.6 und hinten 7.3.2).31

311 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 943; Die vorliegende Arbeit untersucht die Auswirkungen der sinngemés-
sen Anwendung von Art. 107 OR auf die Parteien des Allianzvertrags nicht. Insbesondere werden mdgliche Folge-
wirkungen wie Teilnichtigkeit oder gesamthafte Vertragsauflésung nicht behandelt.

312 SI1A 118, Art. 166.

313 SCHWERY, Berner Kommentar, N 3 zu Art. 368 OR.

314 Ausf. zu Méangelrechten, siehe GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1486 ff.; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 960.
$1SBGE 118 11 142 E. 1A, KOLLER, Werkvertragsrecht, Rz. 532; vgl. auch WIDMER LUCHINGER/WIEGAND, Basler Kom-
mentar, N 1 zu Art. 100 OR, wonach ein Haftungsausschluss fiir Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit unzulassig ist.
SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 788, Fn. 1028, wonach auch eine Haftungsbeschrankung fir Handlungen von
Hilfspersonen gewissen gesetzlichen Einschrankungen unterliegt.

316 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 963.
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Um die finanzielle Absicherung zur Mangelbehebung garantieren zu kénnen, wird in-
nerhalb der Zielkosten 2 ein Fonds eingerichtet, welcher als pauschaler oder prozen-
tualer Zuschlag auf die Zielkosten 1 erfolgt.®!” Dieser Fonds ist Teil der effektiven
Projektkosten.3'® Der Zugriff auf die Zielkosten 2 wird erst nach Werkabnahme frei-
gegeben, um die Mangelbehebung zu ermdglichen.31?

Die Vergutung der Mangelbehebung beschrankt sich auf die Erstattung der Selbst-
kosten und folgt «einem System der Verlustbeteiligung» (s. Anh. d, Stufe 3).32° Uber-
steigen die Selbstkosten den Fonds, tragen die Realisierungspartner die Mehrkosten
anteilig.

Bei niedrigeren Selbstkosten besteht kein Anspruch auf Gewinnzuschlag. Folglich
bleibt der nicht beanspruchte Betrag beim Bauherrn.??' Fiir Mangel, die erst spater
entdeckt werden, rat SIA 2065, finanzielle Riicklagen zu bilden.3?2 Im Falle einer man-
gelhaften Werkerstellung ist der Bauherr also nicht schutzlos.®?® Ein vorsatzlicher
Mangel an einem Werk fuhrt zu einem sogenannten «Wilful Default», wodurch die
vereinbarten Haftungsausschlisse nicht greifen. In diesem Fall stehen dem Bauherrn
samtliche Mangelrechte nach Werkvertragsrecht zur Verfiigung (lex specialis bezlig-
lich Wandelung, Minderung, Nachbesserung oder Ersatz des Mangelfolgeschadens,
Art. 368 OR).3?* Ist er selbst dafiir verantwortlich, obliegt es ihm, die Mangelbeseiti-
gung eigenstandig zu koordinieren und finanziell zu tragen.3%

Die Autorin erachtet die Mangelregelung im Allianzvertrag als effiziente Alternative
zum gesetzlichen Modell. Sie ermdglicht eine faire Risikoteilung und gewahrleistet

gleichzeitig einen adaquaten Schutz des Bauherrn.

7.3.2 Interne Verteilung der Méangelbeseitigungskosten

Ein Werk gilt erst als abgeschlossen, wenn samtliche vereinbarten und falligen Auf-
gaben erfiillt wurden.3® Daher sind auftretende Mangel wahrend einer eindeutigen
festgelegten Phase zu beheben.*?’ Innerhalb einer Zeitspanne von ein bis zwei Jah-

ren kann deshalb die Behebung von Mangeln ausdricklich eingefordert werden.3?8

317 SIA 2065, Nr. 8.3.2.

318 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 966.

319 S1A 2065, Nr. 8.3.3.

320 S|A 2065, Nr. 10.3.4.1; 10.3.4.7.

%21 SIA 2065, Nr. 10.3.4.1.

322 S1A 2065, Nr. 10.3.4.8.

%23 Ausf. zum Werkmangel, siehe GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1352 ff.

324 GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1486 ff.

325 SIA 2065, Nr. 10.3.1.

%26 \/gl. GAUCH, Werkvertrag, Rz. 101; BGer 4A_401/2015 vom 8.1.2016, E. 2.1.

%27 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 965, «Beispiel Ziff. 13.3 lit. a AAA PAA («Defect Correction Periody) Wah-
rend des Zeitraums zur Mangelbehebung kann der Eigentimer oder der ALT eine Mitteilung (Mangelbehebungsmit-
teilung) herausgeben, in der unser Allianzmanager angewiesen wird, die Behebung von Mangeln an den Werken zu
veranlassen, und in der ein Zeitraum fiir die Durchfiihnrung der Behebungsarbeiten festgelegt wird.» (Ubersetzung).
328 ROSENBAUER, Alliancing, S. 296; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 964, Fn. 1231.
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Im Allianzvertrag teilen sich der Bauherr und die Realisierungspartner, unabhangig
vom Verursacher, gemeinsam Verantwortung und Kosten fiir die Behebung von Man-
geln.?® Die Kosten sind vorerst erstattungsfahig (s. vorne Ziff. 6.2 und hinten Anh. b)
und werden zunachst vom Bauherrn Gibernommen.3*® Da Nachbesserungen nicht ge-
winnbringend sind, werden samtliche daraus resultierenden Mehrkosten in die finale
Kalkulation der Projektkosten integriert und Uber das Bonus-Malus-System auf alle
beteiligten Allianzpartner verteilt.®*' Die Allianzpartner kdnnen die Mangel selbst be-
heben oder einen Subunternehmer verpflichten.®*? Die unmittelbare oder vergleich-
bare Umsetzung nach Art. 366 Abs. 2 OR (die Selbstbehebung der Mangel oder die
Beauftragung eines Dritten zur Behebung durch den Bauherrn) ist aufgrund der ver-
traglich festgelegten Haftungsausschliisse ausgeschlossen.®*® Anders sieht das der
Schweizerische Ingenieur- und Architektenverein, der diese Vorgehensweise des
Bauherrn in Notfallen befiirwortet.3* Es ist empfehlenswert, das Recht zur Selbstvor-
nahme vertraglich festzulegen. Sofern der Realisierungspartner die Mangelbeseiti-
gung verweigert, ist der Bauherr nicht auf Auslegungen oder Erganzungen des Alli-
anzvertrages angewiesen.*® Bei einer rechtmassigen Mangelbeseitigung durch den
Bauherrn werden die entstehenden Kosten als «Eigenkosten» betrachtet und ge-

meinsam von den Allianzpartnern Uber die anderen Projektkosten getragen.®3¢

7.3.3 Unverhaltnismassig hohe Kosten und Nachbesserungen

Far den Fall von unverhaltnismassig hohen Kosten erweist sich eine vertragliche Re-
gelung als vorteilhaft, um potenzielle Konflikte zu vermeiden.®*” Da der Bauherr im
Allianzvertrag einen Anteil der Nebenkosten selbst Ubernimmt, 1asst sich davon aus-

gehen, dass er kein Interesse an (ibermassiger Nachbesserung hat.33

7.3.4 Ausschluss von Wandelung und Riicktrittsrechten
Da Art. 368 OR (Annahmeverweigerung) dispositiv ist, wird eine Wandelung in Alli-

anzvertragen entweder durch ausdrickliche Vereinbarung oder aufgrund des

329 ROSENBAUER, Alliancing, S. 294 f.

330 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 967, «Beispiel: Ziff. 13.3 lit. e AAA PAA (<Defect Correction Period>), Kos-
ten, die den NOPs bei der Beseitigung von Mangeln entstehen, werden als erstattungsfahige Kosten behandelt.
Kosten, die dem Bauherrn bei der Beseitigung von Mangeln entstehen, werden als Bauherrenkosten behandelt.»
(Ubersetzung).

331 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 966; SIA 2065, Nr. 10.3.4.5.

332 S1A 2065, Nr. 10.3.2.2.

333 Rev, Berner Kommentar, N 4 zu Art. 366 Abs. 2 OR; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 969.

334 SIA 2065, Nr. 10.3.2.1.

335 ROSENBAUER, Alliancing, S. 301 ff.

33 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 970.

337 Ausf. GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1748 ff.; SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 971.

338 ROSENBAUER, Alliancing, S. 299.
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gewahlten Vertragsmodells ausgeschlossen.®*® Sofern keine spezielle Regelung im
Vertrag dies vorsieht, steht dem Bauherrn kein Rucktrittsrecht zu, selbst wenn das
erstellte Werk unbrauchbar ist. Die Vertragsparteien tragen das Risiko eines Schei-
terns kollektiv, auch bei gravierenden Mangeln. Fehlt eine entsprechende Regelung,
spricht der Parteiwille gegen ein Recht durch erganzende Vertragsauslegung, da dies
unverhaltnismassig stark in die Vertragsstruktur eingreifen wiirde. HOLGER K. ROSEN-
BAUER lehnt die Moglichkeit eines Rucktrittsrechts bei unzumutbarer Annahme des
Werks ab. Dabei wird die Philosophie der gemeinsamen Risikotragung infrage gestellt

und ihre Glaubwiirdigkeit angezweifelt.3*°

7.3.5 Ausschluss von Minderungsrechten

Die Rechte des Bauherrn sind im Wesentlichen auf die im Vertrag festgelegten Nach-
besserungen beschrankt sind. Die im Allianzvertrag vorgesehenen umfassenden Haf-
tungsausschliisse schliessen zusatzliche Anspriiche des Bauherrn gegen die Reali-
sierungspartner grundsatzlich aus. Im Normalfall sind Schadenersatzanspriiche oder
andere rechtliche Massnahmen wie eine Reduzierung der Entlohnung nicht vorgese-
hen.3*' Das trifft ebenso zu, wenn der Bauherr darauf verzichtet, die Mangel zu behe-
ben.342 Die Autorin halt die Anwendung des Minderungsrechts zur Durchsetzung in-
dividueller Anspriiche im Allianzvertrag fur problematisch. Im Fokus eines partner-
schaftlichen Vertragsmodells sollte die kollektive Konfliktldsung stehen. Ihrer Meinung
nach begunstigt das Recht zur Minderung einseitige Schuldzuweisungen, was in ei-

nem Allianzvertrag ja gerade vermieden werden sollte.

7.4 Umgang mit nicht zuweisbaren Mangein

Im Bauwesen bezeichnet der Ausdruck «Risiko» das Abweichen von spezifischen
Vorgaben in Bezug auf Kosten, Zeitplanen oder der Beschaffenheit.?*3 Innerhalb einer
Projektallianz werden samtliche Risiken kollektiv von den Allianzpartnern tGibernom-
men.3** Im Falle eines Fehlers oder einer mangelhaften Leistung verpflichten sich die
Partner, gemeinsam Verantwortung zu tUbernehmen und die Konsequenzen zu ak-
zeptieren, unabhangig davon, wer fir diese verantwortlich ist. Bei Meinungsverschie-
denheiten ist eine kooperative Zusammenarbeit erforderlich, um die optimale Lésung

fur den Erfolg des Projekts zu erarbeiten.®* Aus der vorliegenden Darstellung lasst

339 vgl. GAUCH, Werkvertrag, Rz. 1528 und KOLLER, Werkvertragsrecht, Rz. 627. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag,
Rz. 962, 974.

340 Zum Ganzen ROSENBAUER, Alliancing, S. 326 f.

341 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 972; SIA 2065, Nr. 10.3.2.8.

342 S|A 2065, Nr. 10.3.2.8; anders ROSENBAUER, Alliancing, S. 302 f.

343 GIRMSCHEID, Projektabwicklung, S. 711.

344 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 37.

345 DIRD, Guidelines 2015, S. 19.
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sich daher ableiten, dass Mangel im Allianzvertrag eben gerade nicht individuell ein-
zelnen Parteien zugeordnet werden. Die individuelle Verantwortlichkeit flir einen Man-

gel ist innerhalb von Allianzvertragen nicht entscheidend.

7.5 Haftung im Subunternehmerverhiltnis

Wie in Ziff. 4.2 dargelegt, sind Subunternehmer nicht Parteien des Allianzvertrags,
sondern Vertragspartner einzelner Allianzpartner. PATRICK SCHURTENBERGER erklart,
dass Subunternehmer im Aussenverhaltnis nicht als Dritte mit haftungsrechtlicher
Verantwortung betrachtet werden. Ihre Rechte und Pflichten ergeben sich aus den
jeweiligen Untervertragen und betreffen das vertragliche Innenverhaltnis.3*¢ Die An-
spriche von Subunternehmern werden entsprechend den vertraglichen Vereinbarun-
gen entweder als erstattungsfahige Ausgaben oder als «Eigenkosten des Bauherrn»
eingestuft und in die gemeinsamen Projektkosten integriert.>*” Diese Einordnung ent-
spricht der im Allianzvertrag festgelegten Unterscheidung zwischen interner Leis-

tungspflicht und externer Haftungsverantwortung.

7.6 Umgang mit Haftungsanspriichen

Schadenersatzforderungen von Dritten, also Aussenstehenden ohne vertragliche
Einbindung, gehdren zum Aussenverhaltnis und werden, wenn im Allianzvertrag
nichts anderes vereinbart wurde, von den Allianzpartnern individuell getragen.3*®
Dritte sind nicht Vertragsparteien des Allianzvertrags. Die Haftungsausschlisse, die
intern im Allianzvertrag festgelegt wurden, entfalten keine externe rechtliche Wirkung,
sofern diesbezuglich keine entsprechenden Vertrage mit Drittparteien bestehen.?*® Im
Gegensatz zur einfachen Gesellschaft (s. vorne Ziff. 3.4) besteht bei Allianzvertragen
keine solidarische Haftung der Partner fiir vertragliche oder sonstige Forderungen,
die ein Aussenstehender gegen einen einzelnen Partner geltend machen kann. Im
Aussenverhaltnis haftet jeder Allianzpartner eigenstandig flr die Erflllung seiner
Pflichten gegenliber Dritten.>® In seltenen Fallen kann es vorkommen, dass Schaden
auf mehrere Allianzpartner zurtickzufiihren sind, die dann gemeinsam haftbar ge-
macht werden kénnen.*! In Allianzvertrag konnen jedoch auch abweichende Rege-
lungen festgelegt werden, etwa ob Anspriche der Allianzpartner, die nicht aus dem

Vertrag resultieren, sondern aus Schaden, die durch Fremdeinwirkung entstehen, von

346 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag; Rz. 1043.

%47 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 455, 550, 675.

348 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1043 f.; SIA 2065, Nr. 7.3.

349 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1039, Fn. 1327.

350 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1040 f., 1043; SIA 2065, Nr. 7.5.
351 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1043, Fn. 1328 f.
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den Partnern individuell Gbernommen werden oder ob diese als gemeinsame Pro-

jektrisiken qualifiziert und kollektiv getragen werden.3%2

7.7 Was ist die Drittschadenproblematik?

Die Beschadigung einer Baumaschine durch einen Dritten kann potenziell rechtliche
Haftungsfragen aufwerfen.®*®* Der geschadigte Allianzpartner muss dem Subunter-
nehmer nachweisen, dass ein nachweisbarer kausaler und adaquat verursachter
Schaden vorliegt, der fir einen Schadenersatzanspruch infrage kommt (s. vorne Ziff.
7.1.2). Entsprechend der im Allianzvertrag festgelegten Freizeichnungsklauseln haf-
ten die Allianzpartner untereinander nicht und kein Allianzpartner hat Anspruch auf
Schadenersatz (s. vorne Ziff. 3.2.3). Fehlt aber die interne Haftung, so entsteht recht-
lich gesehen auch kein nachweisbarer Vermégensverlust, selbst wenn der Schaden
real ist und die erwahnten Voraussetzungen erflllt sind.*>* Zwischen den Allianzpart-
nern besteht keine vertragliche Anspruchsgrundlage und somit ist in diesem Fall kein
Allianzpartner zur Zahlung von Schadenersatz an den anderen verpflichtet.3%® Der
Verursacher kann argumentieren, dass rechtlich kein erstattungsfahiger Schaden vor-
liegt, weil intern keine gegenseitige Haftung gegeben ist. Die rechtliche Durchsetz-
barkeit des Schadens scheitert an der fehlenden Aktivlegitimation des geschadigten
Allianzpartners gegentber dem Dritten, da keine interne vertragliche Haftungsgrund-
lage besteht.>* Dadurch wird der Schaden aus der Sicht des Rechts gewissermassen

unsichtbar.3%”

7.8 Absicherung gegen Drittanspriiche

Die Haftungsbeschrankungen (s. vorne Ziff. 3.2.3) haben keine verbindliche Wirkung
auf Dritte im Aussenverhaltnis. Sie kommen ausschliesslich im Innenverhaltnis zur
Anwendung. Ansprlche von Dritten lassen sich nicht durch vertragliche Vereinbarun-
gen im Allianzvertrag ausschliessen, da vertragliche Haftungsausschliisse im Innen-
verhaltnis keine Wirkung gegenlber Aussenstehenden entfalten.3%®

PATRICK SCHURTENBERGER beschreibt zwei mogliche Lésungsansatze fiir die Haftung
im Aussenverhaltnis: Der erste Ansatz beinhaltet eine Haftung der Allianzpartner un-
tereinander, die nur dann greifen soll, wenn die Allianzpartner gleichzeitig einen An-

spruch gegen einen Dritten ausserhalb der Allianz geltend machen konnen. Allerdings

352 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1057 ff.; SIA 2065, Nr. 7.2.2.

353 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1058.

354 Zum Begriff «Schaden», vgl. GAUCH, Grundbegriffe, S. 226; BGE 116 Il 444; BGE 115 11481 und 120 11 298.

3% SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1067.

3% Zum Begriff «Aktivlegitimation/Anspruchsberechtigung», WEBER/EMMENEGGER, Berner Kommentar, N 489 zu Art.
97 OR.

357 Ausf. NEUNER, Drittschaden, S. 496 ff.; vgl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1068.

358 \/gl. SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1039; WEBER/EMMENEGGER, Berner Kommentar, N 487 zu Art. 97 OR.
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erweist sich dieser Ansatz aufgrund der beschriebenen Drittschadenproblematik so-
wie der fehlenden rechtlichen Grundlage der Anspriiche als unbefriedigend (s. vorne
Ziff. 7.7). Der Dritte haftet lediglich, wenn der Allianzpartner bereits haftet. Diese Ar-
gumentation dreht sich im Kreis und ist nicht zielfiihrend.®>°

Der zweite Ansatz zieht als Alternative einen Mehrparteienvertrag zwischen den Drit-
ten und allen Allianzpartnern in Betracht, der den Beteiligten unmittelbare vertragliche
Rechte in Bezug auf Anspriiche einrdumen wiirde.*® Fir Risiken, die nicht abschlies-
send im Allianzvertrag geregelt werden kénnen, verweist SIA 2065 auf Versiche-
rungslésungen. Um mdogliche Drittschaden praventiv abzudecken, empfiehlt es sich,
entweder Projekt-Haftpflichtversicherungen oder die Haftpflichtversicherungen der
einzelnen Partner zu nutzen. Bauwesenversicherungen werden dabei primar fur Ei-
genschaden am Bauwerk und Haftpflichtversicherungen fir Fremdschaden gegen-
Uber Dritten eingesetzt. Die genannten Instrumente bendtigen einen klaren vertragli-
chen Rahmen. Zur Schliessung potenzieller Versicherungsliicken aufgrund der ge-
genseitigen Freizeichnungsklauseln ist also eine verbindliche Regelung fiir potenzi-
elle Anspriiche von Dritten direkt im Allianzvertrag notwendig.¢!

Die Autorin halt eine integrierte Losung im Allianzvertrag, mit einer klaren Regelung
von Haftung und Verglitung von Anspriichen, ohne gegenseitige Blockaden, fir den
wirkungsvollsten Weg. Gemeint ist eine koordinierte Abstimmung von Innenverhalt-
nis, Drittanspriichen und Versicherungsschutz. Im ersten Schritt wird daher die Emp-
fehlung ausgesprochen, einen Mehrparteienvertrag zu erstellen, der die rechtliche
Beziehung zu Dritten wie Subunternehmern und Lieferanten eindeutig festlegt. Im
Folgenden wird ein Versicherungskonzept erarbeitet, das eine prazise Regelung von
Schadensfallen ausserhalb dieser vertraglichen Beziehungen vorsieht. Damit wird
deutlich, dass Dirittrisiken im Allianzmodell nur dann beherrschbar bleiben, wenn ver-
tragliche Strukturen, individualisierte Versicherungslésungen und gezielte Risiko-

Ubertragung koordiniert zusammenwirken.¢2

VII. Zusammenfassung

In dieser Arbeit wird der Allianzvertrag analysiert, ein innovatives, partnerschaftlich
angelegtes Vertragsmodell, das darauf abzielt, projektspezifische Risiken im Bauwe-
sen gemeinsam zu tragen. Im Werkvertrag erfolgt die Risikoallokation auf rechtlicher
Basis, wahrend der Allianzvertrag die Risikozuteilung auf wirtschaftlicher Ebene auf-

grund eines anreizbasierten Vergitungssystems regelt. Damit besteht beim

359 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1068.
360 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1069.
361 Zum Ganzen SIA 2065, Nr. 7.8.1 f.

362 SCHURTENBERGER, Allianzvertrag, Rz. 1002 ff.
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Werkvertrag oft ein héheres Konfliktpotential. Zentral ist dabei die Uberlegung, wie
der Allianzvertrag mit kollektiver Haftung und Verantwortlichkeiten umgeht im Unter-
schied zu traditionellen Werkvertragen, die auf individueller Haftungsallokation basie-
ren.

Ausgangspunkt bildet die Beobachtung, dass die traditionelle Anwendung von Werk-
vertragen bei der Realisierung komplexer Bauprojekte haufig an ihre Grenzen stosst,
etwa durch zu tief kalkulierte Offerten oder fragmentierte Vertragsstrukturen sowie
fehlende gemeinsame Tragung der Gesamtverantwortung. Im Ubrigen fehlt die opti-
mierte Gesamtbetrachtung, was zu Koordinations- und Schnittstellenproblemen flih-
ren kann. Ursachen fir Haftungsfragen ergeben sich auf Grund der Verletzung von
Haupt- und Nebenpflichten, aus Verzug und aus Werkmangeln.

Der Allianzvertrag begegnet diesen Herausforderungen mit Kooperation statt Kon-
frontation. Innerhalb der Allianz agiert der Bauherr als gleichwertiger Partner. Die Ent-
scheidungsfindung erfolgt im Konsens. Dabei werden die Projektziele gemeinsam de-
finiert und die Risiken kollektiv getragen. Das Bonus-Malus-System schafft wirtschaft-
liche Anreize und fordert eine effiziente Projektabwicklung und Zusammenarbeit im
Team.

Die Risiken werden durch die Implementierung von Zielkostenmechanismen gemein-
sam getragen. Eine individuelle Haftung kommt lediglich bei schwerwiegenden
Pflichtverletzungen zur Anwendung. In der Arbeit wird dargelegt, dass kollektive Haf-
tung zivilrechtlich zulassig ist, wenn sie nachvollziehbar und projektbezogen ausge-
staltet ist.

Der Allianzvertrag wird als Innominatvertrag qualifiziert, der Elemente des Werk- und
Kooperationsvertrags kombiniert. Wirde ein Gericht die Allianzpartner als einfache
Gesellschaft einstufen, wirde hieraus die Solidarhaftung greifen. Damit ware die an-
gestrebte kollektive Haftungsallokation im Allianzmodell hinféllig und ein Allianzver-
trag wirde nicht anwendbar sein.

Im Allianzvertrag Ubernimmt der Bauherr gemeinsam mit den Realisierungspartnern
die Verantwortung. Beim Werkvertrag tritt der Bauherr als Besteller auf und der Un-
ternehmer ist allein fur Qualitat und Leistung des Werkes verantwortlich.

Bei der Analyse werden Bestimmungen des Obligationenrechts einbezogen, insbe-
sondere die Regelungen im Umgang mit Mangeln, Haftungszuordnung sowie den
Vertragstypen. Dazu zahlen neben Art. 97, 100 und 101 OR u.a. auch die Art. 1, Art.
18, Art. 364 ff., Art. 368-371, Art. 377, Art. 102-109 OR sowie ausgewahlte Bestim-
mungen zum Gesellschaftsrecht, Art. 530 ff. und 544 Abs. 3 OR. Erganzend werden
Art. 2 und 27 ZGB sowie Art. 41 und 58 OR im Hinblick auf den Grundsatz von Treu

und Glauben, unerlaubte Handlung und Haftung des Werkeigentimers
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herangezogen. Das gesetzliche Subrogationsrecht (Art. 72 VVG) kommt in Allianz-
vertragen aufgrund der gegenseitigen Haftungsausschlisse nicht zur Anwendung.
Analysiert werden die vertraglichen Bedingungen, unter denen kollektive Haftungs-
klauseln rechtlich vereinbart werden kénnen. Die Analyse zeigt, dass eine kollektive
Verantwortung nicht nur wirtschaftlich Sinn ergibt, sondern auch rechtlich machbar
ist.

Der Allianzvertrag weist zudem grundlegende Unterschiede zum traditionellen Werk-
vertrag auf, da er eine friihzeitige Einbindung der wichtigsten Akteure bereits in der
Planungsphase ermdglicht. Diese frihzeitige Zusammenarbeit ermdéglicht die Ent-
wicklung realistischer Zieldefinitionen und eine praventive Risikosteuerung.
Betrachtet wird schliesslich der aktuelle Entwicklungsstand eines Muster-Allianzver-
trags in der Schweiz. Bisher fehlt eine einheitliche Rechtsprechung und ein verbindli-
cher Mustervertrag steht noch aus. Der SIA arbeitet an einer modularen Standardvor-

lage, um mehr Rechtssicherheit fir die Zukunft zu schaffen.

IX. Schlussgedanken

Der Allianzvertrag ist ein vielversprechendes, aber anspruchsvolles Vertragsmodell.

Er stellt eine zeitgemasse Alternative zum Werkvertrag dar und setzt auf Kooperation
statt Konfrontation, gemeinsame Zielverfolgung statt Schuldzuweisung. Die kollektive
Verantwortung stellt aus haftungsrechtlicher Perspektive einen strukturellen Paradig-
menwechsel dar, der, sofern er sorgfaltig umgesetzt wird, lGberzeugende Resultate

erzielen kann.

Zentral ist dabei die Frage, ob die kollektive Haftung im Allianzvertrag den Beteiligten
tatsachlich von Vorteil sein kann, insbesondere in Bezug auf die Zusammenarbeit,
die Risikominimierung und den Projekterfolg.

In der Praxis wird jedoch deutlich, dass der Weg steinig ist. Allianzvertrage sind kom-
plex, ihre Ausarbeitung ist aufwendig und der Projekterfolg hangt massgeblich von

der gemeinsamen Steuerung ab.

Es wurde daher untersucht, wie sich die kollektive Haftung im Allianzvertrag im Ver-
gleich zur individuellen Haftung im Werkvertrag nach OR, konkret auf die Zusammen-
arbeit der Vertragspartner auswirkt. Zudem wurde gepruft, ob die gemeinsam getra-
gene Verantwortung im Allianzvertrag tatsachlich zur Reduktion von Risiken und Kon-
flikten und damit zu einer effizienteren Projektabwicklung beitragt. Die Beantwortung
dieser zwei letzten Fragen kann folgendermassen zusammengefasst werden. Die Ei-

nigung Uber Projektziele, Risikoverteilung, Haftung und Governance muss nicht nur



47

rechtlich, sondern auch wirtschaftlich und zwischenmenschlich tragfahig sein. Es feh-
len zum jetzigen Zeitpunkt verbindliche Standards, wodurch Konflikte in einer Sack-
gasse enden kénnten. Ein schlecht konzipierter Vertrag gefahrdet das gesamte Ko-
operationsmodell und kann dazu flihren, dass es an den eigenen Ansprichen schei-
tert.

Diese Arbeit schliesst mit einem zweifachen Fazit.
¢ Der Allianzvertrag ist ein starkes Instrument, jedoch kein Selbstlaufer.
¢ Die Anwendung erfordert nicht nur rechtliches Fingerspitzengefiihl, son-

dern vor allem den ernsthaften Willen zur partnerschaftlichen Umset-

zung.
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X. Anhang

a) Schema Rollenverteilung*®
Figur 1 Veranschaulichung aller Begriffe zu den Projektbeteiligten

Projektpartner
Experten
Behorden
Weitere
Leistungserbringer
Subplaner
Experten
Planer Bauherr
Allianzvertrag
Weitere
TGS Schlisselpartner
Subunternehmer Subunternehmer
Lieferanten Lieferanten

Projektallianz mit Allianzpartnern

Realisierungspartner

363 SIA 2065, S. 8.
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b) Die Zielkosten als Bestandteil des Vergiitungssystems3%

Figur 12 Bestandteile der Zielkosten 1

Zielkosten "
Gewinnzuschlag aus Angebotswettbewerb

finanzielle

e aus Risikoanalyse
Risikovorsorge y

allgemeine
Geschaftskosten

aus Angebotswettbewerb

Selbstkosten
(vgl. Tabelle 2)

aus gangigen Kalkulationsmodellen

1) periodische Anpassung der Zielkosten unter Berlcksichtigung der aufgelaufenen
Teuerung nach einem im Allianzvertrag vereinbarten Verfahren

34 SIA 2065, S. 45.
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c) Das Vergiitungssystem?36®

Figur 13 Verglitungskonzept im Allianzvertrag

Realisierungspartner  Bauherr
oberer Grenzwert Stufe 3 /]
..~ pe=.
Endkosten kosten
= Vergii Kostentiber- B~
Mehrkostenanteil vergutung e
i ) Stufe 3 wner schreitung
Vergiitung Zielkosten (s. rechts) ME“"("S‘E’;::‘:JL
> . 3
Minderkostenanteil . y
Bauherr | Vergiitung Stufe 3 y'
Minderkostenanteil = Endkosten | (s. rechts) / : Kostenunter-
Realisierungspartner -~ - schreitung
« _/Endkosten

o= — | unterer Grenzwert - (o y

= & > |®
= - N — 3 o~

g |5 = [ & |5 e

- - L N -

(7] (%) o 2 (2] y S

= = e
»h |; Minder
Bauherr  Realisierungspartner

Kostenziel eingehalten Kostenunterschreitung Kosteniiberschreitung

1) Zielkosten werden nach vereinbartem Mechanismus der Teuerung angepasst
2) Stufe 1: Werkkosten fir samtliche Leistungen inkl. Risikobewéltigung plus allgemeine Geschaftskosten
3) Stufe 2: Gewinn

Erklarung zur Skizze

Die Darstellung des dreistufigen Vergutungssystems wird von der Autorin wie folgt
interpretiert: Die im Vorfeld definierten Zielkosten dienen als Referenzgrésse flir das
Projektbudget.

Stufe 1 beinhaltet die Grundvergutung fur samtliche Dienstleistungen, Risikobewalti-
gung und allgemeine Kosten.

Stufe 2 bildet den Gewinnanteil ab, der zur Auszahlung kommt, wenn die Zielkosten

eingehalten oder unterschritten werden.

Stufe 3 behandelt die Kostenabweichungen. Fallt das Bauprojekt glnstiger als ge-
plant aus, teilen sich Bauherr und Realisierungspartner den Minderkostenanteil. Bei

einer Uberschreitung der Zielkosten tragen beide Parteien anteilmassig die Mehrkos-
ten.

Die Grafik zeigt auch obere und untere Grenzwerte, innerhalb derer sich die Bonus-
Malus-Verteilung bewegt. Wirtschaftliches Handeln wird belohnt und negative Kos-

tenentwicklungen werden partnerschaftlich getragen.

365 SIA 2065, S. 50.
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d) Vierstufiges Vergitungskonzept©®

Tabelle 1 Ubersicht liber das vierstufige Vergiitungskonzept

Stufe 1 laufende Vergiitung der Selbstkosten
(= Werkkosten der Realisierungspartner plus Allgemeine Geschéaftskosten);
verminderte Verglitung bei Uberschreitung der Zielkosten 1

Stufe 2 Vergiitung des Gewinnzuschlags, sofern die Zielkosten 1 nicht tiber-
schritten werden; entfallt oder Reduktion des Gewinnzuschlags, falls die Ziel-
kosten 1 tUberschritten werden.

Stufe 3 Mehr-/Minderkostenbeteiligung der Realisierungspartner bis zum
Erreichen der festgelegten Grenzwerte. Kostenbeteiligung der Allianzpartner
gemass vertraglich vereinbartem Schllssel.

Stufe 4 Anreizbasierte Vergiitung fiir die nichtmonetédren Projektziele,
d. h. unabhangig von den Vergutungsstufen 1 bis 3.

e) Zielkosten3®”

Figur 11 Ermittlung der Zielkosten nach dem Konzept Zielkosten 1/ Zielkosten 2

Allianzphasen
Allianzphase A Allianzphase B
Auswahl Partner Integrale Planung und Projektierung
Strategische  Vorgéngige T Allianzphase C
Projektziele Priifung der Integrale Ausfiihrungsprojektierung
vom Bauherrn  Vorteile einer beeeees
formuliert Projektallianz T T hY
Alhanzpha§e D Riigefrist !
Integrale Ausfiihrung !
,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,, i
Meilensteine Dauer der Projektallianz

< Yoriabel A Y233 52

Ausschrei-  Zu- Allianzvertrag Baubewilligung Projekt ausfiihrungsreif Abnahme des  Schlussabnahme
bung schlag abgeschlossen rechtskréftig definiert, Zielpreis verifiziert Werks, Ubergabe Projekt
Zielpreis festgelegt zur Nutzung abgeschlossen
| Il |
Zielkosten 1 Zielkosten 2
Zielkosten eins: Meilenstein 3 bis 6 Leistungen bis zur Werkabnahme
Zielkosten zwei: Meilenstein 6 bis 7 Leistungen zur Mangelbeseitigung

366 SIA 2065, S. 47.
%7 SIA 2065, S. 16.
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f) Integriertes Allianz-Projektteam?3©®

]

g) Risikoregister3®®

[
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2,

2,

W Eintretenswahrscheinlichkeit
A Auswirkung

K Kostenerwartungswert (=W - A)

%8 S|A 2065, Nr. 6.1.4.
39 SIA 2065, S. 41, Figur 10.
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h) Verjahrungs- und Riigefrist®®*

Figur 16 Verjahrungsfrist und Riigefrist bei Mangeln nach der Abnahme
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»
L
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i) Gremien und Zustandigkeiten3°
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|
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34 SIA 2065, Nr. 10.3.3.2
370 SIA 2065, Nr. 6.1.4.
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