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2 Allgemeines Vertragsrecht (Hamma-
cher)
2.1 Welches Recht gilt?

Wer in Vertragsverhandlungen eintritt, muss sich zunachst dartber im
Klaren werden, nach welchen Regeln der Vertrag geschlossen und der
Auftrag abgewickelt werden soll.

Bis heute stehen sich weltweit zwei Vertragsordnungen gegentber: Das
Vertragsrecht, Civil Law, das seine historischen Wurzeln im rémischen Recht
hat und dementsprechend die meisten Rechtsordnungen des Europaischen
Kontinents gepragt hat, mit Export nach Latein-Amerika, in die Volksrepub-
lik China und nach Japan und das Common Law, das seine Regeln aus der
Rechtspraxis der koniglichen Gerichte in Westminster entwickelte und in
den Landern des ehemaligen Commonwealth, in Afrika, Indochina, Australi-
en, Kanada und insbesondere den USA verankert ist. Hinzukommen das
islamische Recht mit seinen verschiedenen Auspragungen sowie vielfaltiges
regionales, lokales Recht.

In einer globalisierten Welt stehen nationale Besonderheiten dem Handel,
der Freizlgigkeit und der Bewaltigung gemeinsamer wirtschaftlicher,
okologischer und sozialer Herausforderungen im Wege.

Durch ihren friedlichen Zusammenschluss zur Européischen Union ist es
bereits gelungen, wichtige Teile der nationalen Rechtssysteme zu harmoni-
sieren. Dieses supranationale Recht nennt man Unionsrecht.

Aber auch weltweit wurde bereits viel flir ein gemeinsames Rechtsverstand-
nis geleistet, auch im Vertragsrecht. Den Vereinten Nationen mit ihren
internationalen Organisationen kommt bei dem Bemihen um einheitliche
Rechtsstandards groBe Bedeutung zu. So entfaltet z.B. das Ubereinkommen
der Vereinten Nationen Uber Vertrdge Uber den internationalen Warenkauf
(United Nations Convention on Contracts for the International Sale of
Goods) vom 11.4. 1980 (BGBI. 1989 II S. 588) (CISG) als nationales Gesetz
im Verhaltnis zwischen Vertragspartnern Wirkung, wenn die beiden
Mitgliedsstaaten, in denen die Vertragspartner ihren Sitz haben, dem CISG
beigetreten sind. Fur viele Liefergeschafte zwischen deutschen und auslandi-
schen Geschéftspartnern wurde deshalb das CISG gelten, wenn es nicht,
wie so oft in den Vertragen, standardmaBig ausgeschlossen wirde. Das ist
schade, weil sich damit Unternehmen aus Deutschland, die in besonderem
MaBe auf internationale Geschaftstatigkeit angewiesen sind, nicht an der
Chance zur Verbesserung der internationalen Geschéaftspraxis beteiligen.
Der Ausschluss des CISG ist dabei meist nicht einmal das Ergebnis einer
reiflichen Uberlegung unter Abwagung der Vor- und Nachteile im Vergleich
zum deutschen Zivilrecht, sondern schlicht Ausdruck von Bequemlichkeit.

Weltweit anerkannt sind auch die so genannten ,Incoterms” der internatio-
nalen Handelskammer, zurzeit in der Fassung 2010, die als Internationaler
Handelsbrauch praktiziert werden.

Die internationale Verflechtung der Wirtschaft, der internationale Wettbe-
werb und die internationale Ausschreibung von GroBauftragen bringen
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3 Allgemeine Geschaftsbedingungen
(Hammacher)
3.1 Grundlagen

Haufiger Bestandteil von Vertrdgen sind die sogenannten Allgemeinen
Geschéftsbedingungen (AGB). Die deutsche Rechtsordnung hat sich dieser
AGB in besonderer Weise angenommen und den Schutz derjenigen, die mit
diesen AGB konfrontiert werden, Uber das Bedurfnis der Praxis nach
standardisierten Vertragsmustern und -formulierungen gestellt.

3.1.1 Definition

Unter AGB versteht man alle fur eine Vielzahl von Vertragen (mehr als zwei)
vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartei (Verwender)
der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrages stellt,
§ 305 Abs.1 BGB. Fur die Charakterisierung einer Klausel als Allgemeine
Geschéftsbedingung kommt es auf ihre Form nicht an. Auch eine hand-
schriftlich auf Papier gebrachte Klausel, die bei mehreren Vertragen in dieser
Form wiederholt wird, ist eine Allgemeine Geschéftsbedingung. Es reicht
sogar aus, wenn die Klausel zum Zwecke der Einbeziehung in die zu
schlieBenden Vertrage "im Kopf" des AGB-Verwenders oder seiner Ab-
schlussgehilfen "gespeichert” ist und aus dem Gedachtnis in den Vertrag
Ublicherweise oder gegenlber einer Mehrzahl von Vertragspartnern
eingefugt wird (BGH, Urt. v. 10.3.1999, Az. VIIl ZR 204-98, NJW 1999,
2180; BGH, Urt. v. 13.11.1997, Az. X ZR 135-96, NJW 1998, 1066).

Wird der Text lediglich einmal formuliert, um ihn in einer Ausschreibung
zwar mehreren Bietern zur Verfigung zu stellen, aber nur um mit einem von
ihnen einen Vertrag abzuschlieBen, liegt hierin noch keine Vielzahl von
vorformulierten Vertragsbedingungen (BGH, Urt. v. 26.9.1996, Az. VII ZR
318/95, NJW 1997, 135); wohl aber, wenn der erfolgreiche Bieter sodann
den Vertrag ,durchstellt” und mit mehreren Subunternehmern Teilleistun-
gen zu denselben kaufméannischen Konditionen vereinbart.

Verbraucher-Vertrdge

Auf Vertrage zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher finden
die Vorschriften der §§ 307 bis 309 BGB auf vom Unternehmer vorformu-
lierte Vertragsbedingungen auch dann Anwendung, wenn diese nur zur
einmaligen Verwendung bestimmt sind und soweit der Verbraucher auf
Grund der Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen Einfluss nehmen konnte,
§ 310 Abs.3 Nr.2 BGB (BGH, Urt. v. 30.3.2017, Az. VIl ZR 269/15, IBRRS
2017, 1480).

3.1.2 Einbeziehung

Ob die Allgemeinen Geschaftsbedingungen (Einkaufs-, Bestell-, Verkaufsbe-
dingungen, kaufmannische und technische Bedingungen, allgemeine,
zusatzliche, besondere Bedingungen, etc., im englischen Sprachgebrauch

General, Special, Particular Conditions of the Contract) des Auftragnehmers
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4 Leistung und Verglitung (Hammacher)

4.1 Was muss der Auftragnehmer leisten? Bestimmung des
Liefer- und Leistungsumfangs

Was der Auftragnehmer versprochen hat, muss er auch halten. Aber, was
hat er versprochen? Dies herauszubekommen kann bei allen Vertragstypen
mitunter schwierig werden und ist doch so bedeutsam fir die Bemessung
der Vergltung einerseits (Nachtréage fur , mehr Leistung”) und fur mogliche
Mangelanspriche des Auftraggebers andererseits (Mangel = ,Negativab-
weichung vom Soll”).

Wenn die Parteien es nicht geschafft haben, den Liefer- und Leistungsum-
fang des Auftragnehmers und die Schnittstellen zum Auftraggeber und zu
den anderen Gewerken deutlich zu definieren, ist ein Streit vorprogram-
miert. Gleiches gilt, wenn sich im Leistungsverzeichnis Fehler, Uberlappun-
gen oder Licken ergeben.

Durch Auslegung des Vertrages und aller relevanten Umstande muss dann
versucht werden, zu ermitteln, was sich die Vertragsparteien bei Abschluss
des Vertrages zu der streitigen Frage gedacht haben. Es wird also im
Nachhinein, oft nach Aktenlage, etwas rekonstruiert — von Leuten, die gar
nicht dabei waren. Diese unerfreuliche und ineffiziente Abwicklung l&asst
sich nur vermeiden, wenn die Vertragsparteien von Anfang an auf die
saubere Erarbeitung des Liefer- und Leistungsumfangs groBe Muhe verwen-
den. Leider ist dies unter Kosten- und Zeitdruck nicht immer der Fall.

Da dies alles im Baurecht am meisten diskutiert und durch Urteile prazisiert
wurde, nehmen wir das Baurecht als Ausgangspunkt fur die Auslegung des
Liefer- und Leistungsumfangs bei allen besprochenen Vertragstypen.

4.1.1 Auslegung eines Vertrages

Leider gehort es zum Alltag von Jurist wie Projektleiter, dass Vertrage die
Frage, ob etwas zum Liefer- und Leistungsumfang gehort, scheinbar
unbeantwortet lassen. Manche Dinge scheinen nicht ausreichend geregelt;
manche Formulierungen sind zu allgemein oder ungenau, andere sogar
widersprichlich. Klar, dass bei divergierenden Interessen jede Partei den
Text so interpretiert, wie es fur sie vorteilhaft erscheint. Letztlich wird
derjenige Uberzeugen, der die besseren Argumente flr diese Interpretation
hat.

Die Aufgabe, Texte auszulegen, kommt seit Jahrtausenden den ,Schriftge-
lehrten” zu. In unserer Zeit muss sich auch der Projektleiter die dafir
entwickelten Uberlegungen zu Nutze machen. Natirlich kann hier kein
Lehrbuch zur Vertragsauslegung prasentiert werden. Folgende keineswegs
erschépfenden Uberlegungen kénnen aber bei der Auslegung von Texten
hilfreich sein:

- § 133 BGB bestimmt, dass bei der Auslegung einer Willenserklarung
der wirkliche Wille zu erforschen und nicht an dem buchstablichen
Sinne des Ausdrucks zu haften ist.
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(Hammacher)
5 Stérungen in der Auftragsabwicklung
durch den Auftragnehmer
(Hammacher)
5.1 Vorbemerkung, allgemeines Leistungsstorungsrecht,

besonderes Schuldrecht

Bei der Erledigung von Auftragen geht leider nicht immer alles reibungslos.
Es kann zu Stérungen in der Auftragsabwicklung (,Leistungsstérungen”)
kommen, die entweder aus der Sphare des Auftragnehmers, des Auftragge-
bers oder Dritter am Bau beteiligter Firmen herriihren — oder ihre Ursache
sogar vollig auBerhalb des Vertragsverhaltnisses haben.

In diesem Kapitel werden typische Stdérungen aus dem Verantwortungsbe-
reich des Auftragnehmers dargestellt. Hierbei handelt es sich vor allem um
die Beantwortung der Fragen:

Welche Rechte stehen dem Auftraggeber in diesen Situationen zu?
Was kann er unternehmen, um diese Rechte erfolgreich geltend zu machen?

Wie sollte sich der Auftragnehmer verhalten, wenn er mit den Anspriichen
des Auftraggebers konfrontiert wird?

Das BGB und ihm folgend auch die VOB/B gewahren dem Auftraggeber
verschiedene Rechte, wenn es Probleme mit der Auftragsabwicklung durch
den Auftragnehmer gibt. Ein Teil dieser Rechte findet sich in dem fur alle
Schuldverhaltnisse geltenden allgemeinen Schuldrecht, andere jeweils in den
Titeln zur den Vertragstypen des besonderen Schuldrechts.

Lange Zeit war das Verhaltnis dieser Rechte zueinander umstritten. Der BGH
hat fir das Werkvertragsrecht entschieden (BGH, Urt. v. 19.1.2017, Az. VII
ZR 301/13, BeckRS 101777; BGH, Urt. v. 19.01.2017, Az. VIl ZR 193/15,
IBRRS 2017, 0804 und BGH, Urt. v. 19.1.2017, Az. VIl ZR 235/15), dass die
Mangelrechte des Werkvertragsrechts erst nach der Abnahme anzuwenden
sind. Die Rechte auf Nacherflllung, Vorschuss und Minderung kénnen
demnach vorher nicht geltend gemacht werden. Nur ausnahmsweise kann
dies anders sein, wenn der Auftraggeber Erflllung nicht mehr verlangen
kann.

Fur das Kaufrecht wird man jetzt von den gleichen Grundsatzen ausgehen
kénnen und die Mangelanspriiche erst ab Gefahriibergang, also Ubergabe
der Sache anwenden.

Fir die Praxis bedeutet dies: Wer Anspriche wegen Mangeln geltend
machen will, muss den Zeitpunkt beachten!

Dem Grundkonzept dieses Buches folgend, werden die Stérungen deshalb
in der Folge des Projektablaufs behandelt, also zunachst bis zur Abnahme,
dann danach. Dabei werden die Rechte des Auftraggebers parallel fur
Kaufvertrag, Werkvertrag, Bauvertrag, behandelt und dabei auch internatio-
nale Bezlige hergestellt.
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6 Stérungen in der Auftragsabwicklung
durch den Auftraggeber (Glntzer)

6.1 Der Auftraggeber unterlasst eine Mitwirkungshandlung
6.1.1 Annahmeverzug

Der Auftraggeber gerdt in Annahmeverzug (auch: Glaubigerverzug), wenn
er die fallige Leistung des Auftragnehmers nicht annimmt. Der Auftragneh-
mer muss seine Lieferung oder Leistung so wie vereinbart tatsachlich
anbieten.

Beispiel: Der LKW des Auftragnehmers mit der Ware fahrt zum
Hauptsitz des Auftraggebers.

War die Zweigstelle als Erfullungsort vereinbart, oder war auch vereinbart,
dass der Auftragnehmer abladen soll, oder handelt es sich gar nicht um die
bestellte Ware, liegt kein tatsachliches Angebot vor, § 294 BGB. Auch die
bloBe Mitteilung, die Ware sei unterwegs ist noch kein tatsachliches
Angebot.

Ein wortliches Angebot reicht aber aus, wenn der Auftraggeber bereits
erklart hat, dass er nicht annehmen wird. Es reicht auch aus, wenn eine
Mitwirkungshandlung des Auftraggebers erforderlich ist.

Beispiel: Der Auftragnehmer fordert den Auftraggeber auf, die
Leistung bis zum .... abzunehmen.

In der Aufforderung liegt zugleich das Angebot, § 295 BGB.

Eine voribergehende Annahmeverhinderung reicht noch nicht, es sei denn
der Auftragnehmer hat angemessen frih angekiindigt, § 299 BGB.

Beispiel: Der Auftragnehmer informiert den Auftraggeber zwei Tage
vorher, dass er mit der Montage beginnen will und weist da-
rauf hin, dass Baufreiheit herzustellen ist.

Dann liegt Annahmeverzug vor; zu den Konsequenzen sogleich.

Der Auftragnehmer muss aber, wenn er seine Leistung anbietet bzw. wenn
der Auftraggeber handeln soll, auch wirklich in der Lage sein, seine Liefe-
rung oder Leistung zu erftllen, § 297 BGB.

Beispiel: Der Auftragnehmer soll Dachdeckerarbeiten ausfuhren. Seine
Mitarbeiter ricken an, aber ohne Hubgerat oder Geruste.

Der Auftragnehmer sollte insbesondere, wenn er seine Lieferung oder
Leistung wortlich anbietet, ausdriicklich seine Leistungsfahigkeit erwahnen
(vgl. Muster-AN 06)

Liegt Annahmeverzug vor, hat dies folgende Konsequenzen:

6.1.1.1 Haftungsbegrenzung

Kommt es zu einem Schaden haftet der Auftragnehmer bei leichter Fahrlas-
sigkeit nicht.
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7 Stérungen in der Auftragsabwicklung
durch Dritte (GUntzer)

Stérungen bei der Abwicklung von Auftrdgen sind oft nicht unmittelbar
durch den Auftragnehmer selbst oder durch den Auftraggeber verursacht,
sondern , Dritten” zuzuordnen.

7.1 ErfGllungsgehilfen

Auftraggeber bzw. Auftragnehmer mussen sich dabei das Verhalten ihrer
Mitarbeiter zurechnen lassen. Unterschiedlich wird hingegen die Frage
beurteilt, ob auch andere Dritte so zu beurteilen sind.

7.2 Lieferanten / Hersteller

Kaufvertrag / Werklieferungsvertrag

Beim Kaufvertrag und Werklieferungsvertrag ist nach der Rechtsprechung
der Lieferant, den der Auftragnehmer mit der Lieferung oder Bearbeitung
der Ware betraut hat, kein Erftllungsgehilfe des Auftragnehmers (BGH, Urt.
v. 2.4.2014, Az. VIl ZR 46/13, NJW 2014, 2183; Bestatigung von BGHZ 48,
121). Gegenstand des Kaufvertrages ist die Eigentumstbertragung (siehe
oben Kapitel 2.12.1). Die Verpflichtung des Verkaufers soll sich auf die
mangelfreie Verschaffung der Sache beschrénken, nicht hingegen die
Herstellung der Sache umfassen. Bei der Erfillung der Verschaffungspflicht
bedient sich der Verkaufer aber nicht des Herstellers.

Das gilt auch fur den Werklieferungsvertrag, obwohl hier Herstellungsleis-
tungen erbracht werden missen. Dies folgt nach Ansicht des BGH aus der
gesetzlichen Zuordnung des Werklieferungsvertrages zum Kaufrecht, (BGH,
Urt. v. 2.4.2014, Az. VIIl ZR 46/13, NJW 2014, 2183).

Werkvertrag / Bauvertrag / VOB/B-Bauvertrag

Der Hersteller von Baumaterialien ist auch nicht Erfullungsgehilfe des
Werkunternehmers, der solche Materialien bei der Herstellung des geschul-
deten Werks verwendet (BGH, Urt. v. 9.2.1978, Az. VIl ZR 84/77, NJW
1978, 1157).

Beispiel: Der Auftragnehmer bezieht Material von einem Lieferanten
und baut es ein.

Die Leistung ist mangelhaft. Der Auftragnehmer kann dem Auftraggeber
nicht liefern, was er versprochen hat, er muss nacherfullen, ggf. auch eine
Minderung, Rucktritt oder Kindigung erdulden. Ein Schadensersatzanspruch
des Auftraggebers besteht hingegen nicht.

Anders sieht es bei den Sub-Unternehmern aus, also Unternehmen, die
ihrerseits im Werkvertrags-Verhéaltnis zum Auftragnehmer stehen. Deren
Verhalten oder Unterlassen muss sich der Auftragnehmer zurechnen lassen.
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8 Abnahme (GUlntzer)

8.1 Bedeutung

Werkvertrag / Bauvertrag / VOB/B-Bauvertrag

Bei Vertragsschluss Ubernimmt der Auftragnehmer die Pflicht, seine Liefe-
rung oder Leistung zu erbringen. Ist erfullt, ist der Auftraggeber verpflichtet,
die Lieferung und Leistung des Auftragnehmers abzunehmen und zu
bezahlen, § 433 Abs.2 BGB, § 640 Abs.1 BGB.

In dieser ,Stunde der Wahrheit” muss der Auftragnehmer sein Versprechen
einloésen. Jetzt entscheidet sich, ob die Lieferung oder Leistung so ist, wie es
der Auftraggeber mit ihm vereinbart hat.

Nimmt der Auftraggeber die Lieferung oder Leistung entgegen, so erklart er
damit, a) dass das Werk dem entspricht, was er verlangt hat und dass der
Auftragnehmer sein Versprechen vertragsgemal erfallt hat und b) dass er
das Werk auch so Ubernimmt, d.h. in Besitz nimmt.

Verweigert der Auftraggeber jedoch die Abnahme, liegt darin die Erklarung,
dass nach seiner Ansicht der Auftragnehmer sein Versprechen nicht einge-
|6st hat; der Auftragnehmer hat den Vertrag (noch) nicht erfullt.

Bei der Abnahme handelt sich also um eine Moment-Aufnahme. Nur in
dieser ,Stunde der Wahrheit” — also zum Zeitpunkt der Abnahme — muss
die Sache des Auftragnehmers im Wesentlichen mangelfrei und gebrauchs-
tauglich sein (zum Mangelbegriff siehe oben Kapitel 5.7.1). Probleme, die
erst spater entstehen, gehen nicht mehr zu Lasten des Auftragnehmers.

Der Zeitpunkt der Abnahme hat damit eine zentrale Bedeutung in der
Auftragsabwicklung.

Dieser Zusammenhang von Leistung und Abnahme wird in der Praxis oft
verkannt. Insbesondere ist die Vorstellung weit verbreitet, der Auftragneh-
mer habe wahrend einer sich an die Abnahme anschlieBenden , Gewahrleis-
tungsfrist” samtliche auftretenden Stérungen zu beseitigen. Dies gelte
insbesondere fur die sogenannten ,versteckten Mangel”. Nicht selten wird
diese vertragsrechtliche Unkenntnis bei den Auftragnehmern von den
Auftraggebern dazu ausgenutzt, um sich auf diese Weise tber Jahre hinweg
die stetige kostenlose Hilfe des Auftragnehmers zu sichern, wenn an der
abgenommenen Sache Probleme auftauchen. So wurde die ,Gewahrleis-
tung” schon fur manchen Auftragnehmer zum kundenfreundlichen War-
tungsvertrag. Uberspitzt ausgedriickt ist die ,Gewahrleistung” jedoch kein
JFull-Service-Vertrag” mit Ersatzteilgarantie.

Kaufvertrag / Werklieferungsvertrag

Waéhrend im Werkvertrag / Bauvertrag / VOB/B-Bauvertrag die Abnahme
gesondert geregelt ist, und sich verschiedene Formen der Abnahme heraus-
gebildet haben, kommt es fur die Abnahme der Ware nach Kaufrecht nur
auf die Ubergabe der Ware an.

Bautrégervertrag
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9 Rechnungslegung und Zahlung
(Hammacher)
9.1 Darlegen und Beweisen

"Recht haben und Recht bekommen sind Zweierlei" sagt der Volksmund
und bestatigt den taglichen Kampf vor Gericht. Wer diesen Kampf gewin-
nen will, muss alles dokumentieren, was er moglicherweise spater einmal
beweisen muss. Behaupten kann man viel: Gber getroffene Vereinbarungen,
Uber Ablaufe oder Ereignisse auf der Baustelle, Gber angebliche Kosten oder
Marktpreise usw. Entscheidend ist, ob man das auch beweisen kann.

Fur das Gericht spielt die Beweislastverteilung eine wichtige Rolle. Grund-
satzlich gilt, dass jede Partei die Beweislast dafir tragt, dass die tatsachli-
chen Voraussetzungen einer vertraglichen oder gesetzlichen Norm erfullt
sind, die fur die Partei glnstig ist.

Beispiele: Der Auftragnehmer behauptet, dass ein Mitarbeiter des
Auftraggebers ihn mindlich im Namen des Auftraggebers mit
der Erbringung von Stahlbauarbeiten beauftragt hat.

Der Auftragnehmer muss nun beweisen, dass ein solcher Vertrag zustande
gekommen ist. Dazu gehort auch der Beweis, dass der Mitarbeiter Uber-
haupt vertretungsberechtigt war.

Beispiel: wie eben: Als der Auftragnehmer spater das Geld fur seine
Leistung verlangt, behauptet der Auftraggeber, er habe den
Auftragnehmer bereits bezahlt.

Das muss der Auftraggeber beweisen.

Beispiel: wie eben: Der Auftragnehmer rechnet seine Leistung nach
Einheitspreisen ab. Der Auftraggeber behauptet, man habe
einen niedrigeren Pauschalpreis vereinbart.

Man koénnte jetzt meinen, dass der Auftraggeber diese fur ihn gunstige
Absprache zu beweisen hatte, was ihm wahrscheinlich nicht gelingen
wulrde. Stimmt aber nicht: Der Auftragnehmer muss die fur ihn ginstigen
Tatbestandsvoraussetzungen beweisen, also dass ein Vertrag zustande kam
und dass man sich auf die von ihm behauptete Vergltung geeinigt hat.
Wenn ihm das nicht gelingt, kann er nach § 632 BGB nur die Ubliche
Vergltung verlangen. Nach der BGH-Rechtsprechung gibt es keinen Vorrang
des Einheitspreisvertrages gegeniber dem Pauschalpreisvertrag. Allerdings
muss der Auftraggeber darlegen, wann und wo und unter welchen Umstan-
den die Pauschalpreisabrede getroffen wurde. Das muss dann der Auftrag-
nehmer widerlegen.

Vor allem die Darlegung und Beweisfuhrung der fir die Vergttung wichti-
gen Umstande ist schwer.

Beispiel: Der Auftragnehmer rechnet erbrachte Stundenlohnarbeiten
ab. Der Projektleiter halt den Aufwand fir zu hoch und kurzt
pauschal um 50 %.
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10 ARGE, Konsortium, Joint Venture
(Hammacher)

Je komplexer der Auftrag, desto mehr Fachleute mussen daran mitwirken.
Zwischen den Beteiligten gelten meist die hier in den vorigen Kapiteln
beschriebenen Regeln fur Auftraggeber und Auftragnehmer.

Innerhalb der Unternehmen findet Arbeitsrecht Anwendung (vgl. dazu
unten Kapitel 14).

Die Projektbeteiligten kdnnen sich aber auch auf Augenhéhe zusammen-
schlieBen, um einen bestimmten Unternehmenszweck zu erreichen.

Beispiele: ~ Zwei StraBenbau-Unternehmen bewerben sich gemeinsam um
den Auftrag zur Instandsetzung eines Autobahn-Abschnitts.

Zwei Architekturbtros entwickeln gemeinsam ihren Entwurf
flr ein neues Verwaltungsgebaude.

Mehrere internationale und nationale Banken wollen gemein-
sam den Bau eines Flughafens finanzieren.

In diesen Fallen soll ein bestimmter Auftrag erfullt werden. Die Erledigung
dieses Auftrages stellt den Grund fur die Zusammenarbeit dar, der Unter-
nehmenszweck. Damit dies erreicht werden kann schlieBen sich die Parteien
auf Zeit zu einer ,, Gesellschaft” zusammen. Ihr Verhaltnis zueinander richtet
sich nach dem zwischen ihnen geschlossenen Vertrag und nach dem jeweils
anwendbaren Gesellschaftsrecht, unabhédngig davon nach welchem Recht
sich das Verhaltnis zwischen dieser Gesellschaft zu ihrem Kunden richtet.

10.1 Begrifflichkeiten

Die Bezeichnungen dieser , Gesellschaft” auf Zeit sind vielfaltig:

Bietergemeinschaft BIEGE fur den Zusammenschluss von Unternehmen, die
sich an einer Ausschreibung beteiligen und ein wettbewerbsfahiges Ange-
bot abzugeben.

Arbeitsgemeinschaft ARGE fur Unternehmen, die als Partner einen Auftrag
abwickeln mochten. Hier sind 6fters Unternehmen beteiligt, die der gleichen
Branche angehéren, z.B. aus der Bauwirtschaft, die aber gemeinsam starker
sind und so die Anforderungen besser erfullen kénnen. Findet der Muster-
vertrag der Bauindustrie Anwendung, kommt es zu einer engen Verbindung
der Unternehmen: sachliche und personelle Ressourcen werden gebindelt,
sodass die Unternehmenszugehorigkeit hinter dem gemeinsamen Zweck
zurlcktritt, jedenfalls theoretisch.

Die ARGE-Partner schlieBen sodann mit der ARGE nochmals eigene Subun-
ternehmervertrage, die sich nach Werkvertragsrecht richten. Daraus ergeben
sich zahlreiche dogmatische aber auch praktische Probleme, denn die
gleiche Firma kann dann einmal als ARGE-Mitglied Auftraggeber und
zugleich ihr eigener Subunternehmer sein. Dennoch ist der Muster-ARGE-
Vertrag aufgrund der Organisationsstarke der Bauindustrie weit verbreitet.
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11 Sicherheiten und ihr Bestand in der
Insolvenz des Vertragspartners (Gunt-
zer)

11.1 Sicherungsbedurfnis

Die in den letzten Jahren wieder erstarkte Wirtschaft lasst leicht vergessen,
dass in den Jahren von 2003 bis 2006 eine sehr starke Rezession im
Baubereich stattgefunden hatte und jahrlich ca. 40.000 Unternehmensinsol-
venzen registriert wurden. Forderungsausfalle hatten Kettenreaktionen und
die Vernichtung von Existenzen zur Folge. Die Insolvenz groBer Baukonzerne
wie z.B. Holzmann oder Walther-Bau hatten ganze Insolvenzwellen bei ihren
Subunternehmern und Zulieferern zur Folge, weil diese zwar mehr oder
weniger weit in Vorlage getreten waren und bereits geleistet hatten, dafur
jedoch keine Vergutung erhielten.

Vor diesem Hintergrund sollten Auftraggeber und Auftragnehmer auch in
Zukunft ein starkes Interesse daran haben, ihre Anspriiche und Forderungen
abzusichern. Beide Vertragsparteien mochten fir ihre Leistung die adaquate
Gegenleistung erhalten. Ist der Vertragspartner hierzu nicht (mehr) in der
Lage, sollten die Nachteile, die sich hieraus ergeben, moglichst weitgehend
abgedeckt sein.

Dieses Sicherungsbedurfnis besteht sowohl fur Auftragnehmer wie fir
Auftraggeber. Aus diesem Grunde werden nachstehend auch die Siche-
rungsmaoglichkeiten fur beide Seiten dargestellt. Begonnen wird mit den
Sicherungsmoglichkeiten fur den Auftragnehmer und anschlieBend mit
denen des Auftraggebers.

Die Sicherungsmoglichkeiten fur Auftragnehmer sind in den Rechtsordnun-
gen der einzelnen Staaten unterschiedlich ausgestaltet, was bei der Ver-
tragsgestaltung zu beachten ist.

In den Niederlanden besteht z.B. die Moglichkeit, die Bankguthaben des
Auftraggebers einzufrieren, wenn der Auftraggeber nicht zahlt. Da es unter
Umstanden Monate und Jahre dauern kann, bis in einem gerichtlichen
Verfahren geklart wurde, ob der Zahlungsanspruch des Auftragnehmers zu
Recht besteht, ist dies ein erhebliches Druckmittel. Der fur alle Betroffenen
dadurch entstehende Schaden kann sehr hoch werden. Die Parteien sind gut
beraten, bereits friihzeitig Losungen zu suchen, statt es soweit kommen zu
lassen.

In Frankreich ist die Sicherung durch Eigentumsvorbehalt sehr ungewdhnlich
und nur zuldssig, wenn im Vertrag in besonderer Weise darauf hingewiesen
wurde. Daflr existiert in Frankreich, Belgien und Italien die Mdoglichkeit,
dass der Auftragnehmer bei Nicht-Bezahlung seiner Lieferungen und
Leistungen direkt an den Kunden seines Auftraggebers herantritt und im
Wege der ,action directe” seine Vergltung erhalt, was in diesen Landern
auch gut funktioniert, jedoch bei den Richtern des deutschen Bundesge-
richtshofes auf tiefe Skepsis stoBt, obwohl die deutsche VOB/B in § 16
Abs.6 eine abgeschwachte Form dieses Instrumentariums vorhalt, wie
nachstehend noch aufgezeigt wird (vgl. unten Ziffer 11.5).
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12 Versicherungen (Hammacher)

12.1 Grundgedanken des Versicherungsrechts

Der Abschluss von Versicherungen fir das Unternehmen ist Bestandteil des
Risiko-Managements eines Unternehmens. Die hierfir erforderlichen
Risikountersuchungen und -einschatzungen erfordern eine generelle Sicht
und gehen Uber die Abwicklung einzelner Auftrdge hinaus. In der Praxis
beschaftigen sich deshalb meist andere Mitarbeiter mit Versicherungsfragen
als die unmittelbaren Projektverantwortlichen. Wir haben uns fur die
Einbeziehung dieses Themas in das Handbuch entschieden, weil sich das
Buch auch an die kaufménnischen Abteilungen des Unternehmens richtet
und weil die Projektleitung fir die Einschatzung von Schadensféllen, die
leider jedem einmal passieren kdnnen, den Hintergrund des Versicherungs-
rechts kennen muss.

Unter Schaden versteht man jeden Nachteil, den jemand durch ein bestimm-
tes Ereignis an seinem Vermdgen oder an seinen sonstigen rechtlich
geschitzten Gutern erleidet. Der Schaden liegt in der Differenz zwischen
zwei Guterlagen: Der tatsachlichen durch das Schadenereignis geschaffenen
und der unter Ausschaltung dieses Ereignisses gedachten Situation (Vorher-
Nachher-Vergleich).

Fugt jemand einem anderen einen Schaden zu, so hat er den Schaden
grundsatzlich vollstéandig zu ersetzen, wenn er ihn schuldhaft verursacht hat
oder ihm das Verschulden eines anderen zuzurechnen ist. In einigen Fallen,
wie z.B. bei der Kfz-Haftpflicht, trifft ihn darlber hinaus sogar eine Gefahr-
dungshaftung, die schon allein daran anknupft, dass er sich an der gefahrli-
chen Handlung , Autofahren” beteiligt.

Um die Risiken, die sich aus solchen nie ganz auszuschlieBenden Schaden
ergeben kénnen, in Grenzen zu halten, sind die Baubeteiligten gezwungen,
sich - soweit dies moglich und wirtschaftlich vertretbar ist - zu versichern.
Der Deckungsschutz wird von den mit den Versicherern getroffenen
Vereinbarungen bestimmt. Das Versicherungsvertragsgesetz (VVG) macht
hierfir Vorgaben. Des Weiteren gelten standardmé&Big allgemeine Versiche-
rungsbedingungen, die aber in vielen Punkten abweichend geregelt werden
kénnen.

Wer einen Versicherungsvertrag abschlieBen will, sollte sich zunéachst tber
die konkreten Notwendigkeiten seines Betriebes oder seines Projektes
Gedanken machen. Nicht jeder denkbare Fall muss versichert werden;
Risiken lassen sich durch vernlinftige VorsorgemaBnahmen und Organisati-
onsregelungen begrenzen. Es macht unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten
Sinn, nur solche Risiken versicherungsméBig abzudecken, bei deren Eintre-
ten das Unternehmen oder das Projekt im Schadensfall vor gravierende
Probleme gestellt werden kénnte.

Zu beobachten ist die Versuchung vieler Mitarbeiter, bei Unklarheiten Uber
die Zurechnung eines Schadens zur ,Versicherungslésung” zu greifen. Ganz
davon abgesehen, dass dabei die Grenze zum Versicherungsbetrug leicht
Uberschritten werden kdnnte und dass durch ein solches Verhalten die
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13 Haftung und gesetzliche Mithaftungs-
tatbestande (Guntzer)

13.1 Allgemeines

Der Begriff der ,Haftung” wird in unterschiedlichem Zusammenhang
benutzt. Fir die Gestaltung von Vertragen oder die Geltendmachung oder
Abwehr von Ansprichen im Laufe der Auftragsabwicklung muss deshalb
vorab geklart werden, was gemeint sein soll, wenn verlangt wird, dass
jemand fur sein Verhalten oder Unterlassen , haftet”.

Zunachst ist zu unterscheiden zwischen Zivilrecht und Strafrecht: Im
Zivilrecht geht es darum, dass der Schadiger den Schaden ersetzt, den er
einem anderen zugefugt hat. Im Strafrecht macht der Staat seinen Strafan-
spruch gegen jemanden geltend, der sich nicht an die strafbewehrten
Vorschriften gehalten hat. (zur strafrechtlichen Haftung siehe unten Kapitel
13.12).

Beispiel: Waéhrend der Auftragsabwicklung fallt dem Mitarbeiter des
Auftragnehmers ein ungesicherter Werkzeugkasten vom Ge-
rist und beschadigt die Fassade des Auftraggebers und dann
den Auftraggeber selbst.

Zivilrechtlich haftet der Auftragnehmer dem Auftraggeber auf Schadenser-
satz fur die beschadigte Fassade und evtl. Ersatz von Krankenhauskosten,
Verdienstausfall und Schmerzensgeld, strafrechtlich haftet der Mitarbeiter
wegen fahrlassiger Kérperverletzung (eine Sachbeschadigung ist nur bei
Vorsatz strafbar).

Bei der zivilrechtlichen Haftung lasst sich wiederum unterteilen in vertragli-
che Haftung und deliktische Haftung. Bei der vertraglichen Haftung geht es
darum, dass jemand seine Haupt- oder Nebenpflichten, die sich aus einem
Vertrag ergeben, verletzt und den sich hieraus ergebenden Schaden zu
ersetzten hat, insbesondere nach §§ 280 ff. BGB. Bei der deliktischen
Haftung geht es darum, dass der Schadiger auch ohne Vertrag den Schaden
ersetzen muss, den er einem anderen angetan hat, indem er dessen absolut
geschltzte Rechtsgutern, wie Leben, Gesundheit, Eigentum etc. verletzt hat,
insbesondere nach 8§ 823 ff. BGB. (Zur deliktischen Haftung siehe unten
Kapitel 13.4.2).

Beispiel: Wie eben: Der Auftragnehmer haftet einerseits wegen der
Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht aus dem zugrund-
liegenden Bauvertrag, §§ 241 Abs.2; 278 BGB, andererseits
wegen Eigentumsverletzung nach §§ 823; 831 BGB, weil er
sich das schuldhafte Verhalten seines Mitarbeiters zurechnen
lassen muss.

Damit jemand haftet, mussen bestimmte Anspruchsvoraussetzungen — eben
Haftungstatbestande — erflllt sein, die je nach der zugrunde liegenden
Haftungsnorm unterschiedliche Vorbedingungen haben kénnen. Wenn alle
Tatbestandsvoraussetzungen erfillt sind, ist der Schadiger zum Ersatz des
Schadens verpflichtet — oder noch allgemeiner formuliert: unterliegt das
Vermogen des Schuldners dem Haftungszugriff des Glaubigers.
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14 Fremdpersonaleinsatz und Haftungs-
fragen ( Lamberty )

14.1 Einleitung

Ein Auftragnehmer kann einen Auftrag entweder klassisch mit eigenem
Personal abarbeiten oder er bedient sich fremden Personals. Je nach
vertraglicher und tatsachlicher Ausgestaltung des Personaleinsatzes handelt
es sich um eine Arbeitsgemeinschaft, eine Arbeitnehmertberlassung, einen
Nachunternehmer- bzw. Dienstleistereinsatz oder um die Uberlassung von
(Spezial-)Maschinen mit Bedienpersonal. Die Einsatzformen unterliegen
jeweils eigenstandigen Voraussetzungen und weitreichenden, zum Teil
verschuldensunabhangigen Haftungsregelungen. Zudem sind die Grenzen
zum illegalen Personaleinsatz im Einzelfall von Teilaspekten abhangig und
damit nahezu flieBend.

Nachdem der Fremdpersonaleinsatz in der Wirtschaft seit Jahrzehnten der
Regelfall ist und diese Entwicklung nicht vor GroBprojekten halt macht,
sondern auch den vielfach handwerklich gepragten Mittelstand umfasst,
findet sich nahezu jeder Auftragnehmer auch in der Rolle des - potentiell
haftenden — ,Hauptunternehmers” wieder. Fir den Auftragnehmer stellt
sich damit in nahezu jedem Projekt die Frage des korrekten, das Haftungsri-
siko moglichst ausschlieBenden Umgangs mit dem Thema Fremdpersonal-
einsatz. Die nachfolgende Darstellung geht aus Sicht des ,Hauptunterneh-
mers” auf die zentralen Personaleinsatzformen und die damit verbundenen
Risiken ein.

14.2 Einsatzes von Leiharbeitnehmern - Arbeitnehmertberlas-
sung

Die Arbeitnehmertberlassung ist durch das Arbeitnehmerlberlassungsgesetz
(AUG) umfassend geregelt. Arbeitnehmeriberlassung liegt vor, wenn ein
Arbeitgeber (= Verleiher, Stammbetrieb) einem Dritten (= Entleiher, Einsatz-
betrieb) gewerbsméaBig gegen entsprechende Vergitung seine Arbeitskrafte
(= Leiharbeitnehmer) vortubergehend zum Zweck der Arbeitsleistung zur
Verfiigung stellt, § 1 Abs.1 S.1 AUG. Der Entleiher setzt die Leiharbeitneh-
mer nach seinen Vorstellungen und Zielen wie seine eigenen Arbeitnehmer
ein, d.h. diese sind in die betrieblichen Abldufe eingegliedert und fihren
ihre Arbeit allein nach Weisung des Entleihers aus, § 1 Abs.1 5.2 AUG. Der
Leiharbeitnehmer wird im Interesse des Entleiherbetriebes tatig.

14.2.1 Erlaubnispflicht und Sonderfalle privilegierter Arbeitneh-
merlberlassung

14.2.1.1 Grundsatz der erlaubnispflichtigen Arbeitnehmertberlas-
sung

Das AUG definiert den Rechtscharakter der gewerbsméaBigen Arbeitnehmer-
Uberlassung als grundsatzliches Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, d.h. die
gewerbsmaBige Arbeitnehmerlberlassung bedarf grundsatzlich einer
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15 Streit vermeiden — Konflikte bearbei-
ten (Hammacher)

15.1 Lohnt sich der Streit?

Wenn Sie sich fur dieses Kapitel interessieren, haben Sie vermutlich ein
Problem, von dem Sie glauben, dass Sie es nicht mehr alleine 16sen kénnen.
Sie denken darUber nach, ob Sie nicht die Hilfe Dritter in Anspruch nehmen
sollten.

Bevor Sie jedoch diesen Schritt vollziehen, sollten Sie noch einmal genau
Ihre Ausgangslage Uberprifen:

- Sind die technischen Gegebenheiten wirklich so eindeutig wie Sie das
bisher behauptet haben?

- Was sagt der Vertrag Uber die Risikoverteilung?

- Wie leicht lassen sich Schwachpunkte in Ihrer Argumentation, die Sie
selbst schon erkannt haben, aufdecken?

- Kénnen Sie Ihre Behauptungen auch beweisen?

.Recht haben und Recht bekommen sind zweierlei” sagt der Volksmund
und so unbefriedigend dies auch fur jedermann sein muss: Es liegt ein
Kérnchen Wahrheit darin. Es macht keinen Sinn, allein mit der Uberzeugung
.im Recht zu sein”, Anwalte und Gerichte zu bemUhen, wenn Sie bereits
selbst ahnen, dass Sie lhre Anspriche wohl nicht werden durchsetzen
kénnen.

Dazu ist die Zeit und das Geld zu schade: Bedenken Sie, dass alle Streitigkei-
ten, die Sie vor einem Gericht oder einem Schiedsgericht austragen,
Monate, wenn nicht Jahre in Anspruch nehmen. Oft ist die Wut Uber eine
Ungerechtigkeit, die Ihnen widerfahren ist, schon langst verraucht, haben
Sie Anspriche, die sie nicht realisieren konnten, gedanklich oder tatsachlich
schon langst abgeschrieben, beschéaftigen Sie sich schon langst wieder mit
ganz anderen Dingen, wenn die Angelegenheit in eine Phase der Entschei-
dung kommt. Wahrenddessen mussen Sie sich standig mit der Angelegen-
heit beschaftigen, mussen Sie fur lhre Anwalte die Fakten aufbereiten, die
Sie in dem Verfahren vortragen wollen. Sie kdmpfen gegen die menschliche
Vergesslichkeit, die ploétzlich Sie selbst, aber auch die von lhnen benannten
Zeugen erfasst und zu verbltffenden Ergebnissen fihren kann.

Es versteht sich von selbst, dass diese Zeit bei lhnen auch interne Kosten
verursacht. Diese internen Kosten ersetzt lhnen im Falle einer gerichtlichen
Auseinandersetzung niemand.

Fihren Sie ein Gerichtsverfahren und verlieren Sie den Prozess, so mussen
Sie auBer den Gebuhren fur den eigenen Anwalt auch die Gebuhren des
Gerichts sowie die Geblhren des Sachverstandigen und diejenigen der
gegnerischen Anwalte (bernehmen. Sie mussen also abwdagen, ob die Héhe
der in Frage stehenden Summe im rechten Verhaltnis zu dem Prozesskosten-
risiko steht. Bei der Ermittlung des Prozesskostenrisikos missen Sie in Ihrer
Kalkulation mit dem fir Sie unglnstigsten Ausgang des Verfahrens rechnen,
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