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Allgemeines Vertragsrecht

2 Allgemeines Vertragsrecht

2.1 Welches Recht gilt?

Wer in Vertragsverhandlungen eintritt, muss sich zunéchst dartber im Klaren
werden, nach welchen Regeln der Vertrag geschlossen und der Auftrag ab-
gewickelt werden soll.

Bis heute stehen sich weltweit zwei Vertragsordnungen gegentber: Das Ver-
tragsrecht, Civil Law, das seine historischen Wurzeln im rémischen Recht hat
und dementsprechend die meisten Rechtsordnungen des Europaischen Kon-
tinents gepragt hat, mit Export nach Latein-Amerika, in die Volksrepublik
China und nach Japan einerseits und das Common Law andererseits, das seine
Regeln aus der Rechtspraxis der kdniglichen Gerichte in Westminster entwi-
ckelte und in den Landern des ehemaligen Commonwealth, in Afrika, Indo-
china, Australien, Kanada und insbesondere den USA verankert ist. Hinzu-
kommen das islamische Recht mit seinen verschiedenen Auspragungen sowie
vielfaltiges regionales, lokales Recht.

In einer globalisierten Welt stehen nationale Besonderheiten dem Handel, der
Freizligigkeit und der Bewaltigung gemeinsamer wirtschaftlicher, dkologi-
scher und sozialer Herausforderungen im Wege.

Durch ihren friedlichen Zusammenschluss zur Europaischen Union ist es ge-
lungen, wichtige Teile der nationalen Rechtssysteme zu harmonisieren. Dieses
supranationale Recht nennt man Unionsrecht. Mit dem BREXIT scheidet das
Vereinigte Konigreich aus dieser Entwicklung aus. Allerdings wurden viele auf
europaischer Ebene geschaffene Regelungen in nationales englisches Recht
Gberfihrt und gelten internationale Abkommen bis zu ihrem Ablauf fort.
Neue Abkommen werden sich an den bisherigen Standards orientieren. Auch
ist — trotz imperialistischer Téne - damit zu rechnen, dass sich GroBbritannien
nicht véllig aus dieser Rechtsentwicklung ausklinken, sondern, wie z.B. die
Schweiz, bemiht sein wird, Gemeinsamkeiten zu erhalten, schon um die ei-
gene Wirtschaft nicht zu belasten.

Aber auch weltweit wurde bereits viel fiir ein gemeinsames Rechtsverstandnis
geleistet, auch im Vertragsrecht. Den Vereinten Nationen mit ihren internati-
onalen Organisationen kommt bei dem Bemuihen um einheitliche Rechtsstan-
dards groBe Bedeutung zu. So entfaltet z.B. das Ubereinkommen der Verein-
ten Nationen Uber Vertrage Uber den internationalen Warenkauf (United Na-
tions Convention on Contracts for the International Sale of Goods) vom 11.4.
1980 (CISG, BGBI. 1989 11 S. 588) 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 Liefer-
geschafte zwischen deutschen und ausléndischen Geschéaftspartnern wiirde
deshalb das CISG gelten, wenn es nicht, wie so oft in den Vertragen, stan-
dardmaBig ausgeschlossen wirde. Das ist schade, weil sich damit Unterneh-
men aus Deutschland, die in besonderem MaBe auf internationale Geschafts-
tatigkeit angewiesen sind, nicht an der Chance zur Verbesserung der interna-
tionalen Geschaftspraxis beteiligen. Der Ausschluss des CISG ist dabei meist
nicht einmal das Ergebnis einer reiflichen Uberlegung unter Abwégung der
Vor- und Nachteile im Vergleich zum deutschen Zivilrecht, sondern schlicht
Ausdruck von Bequemlichkeit.

21



Allgemeine Geschaftsbedingungen

3 Allgemeine Geschaftsbedingungen

3.1  Grundlagen

Haufiger Bestandteil von Vertrdgen sind die sogenannten Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen (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 Ge-
schaftsbedingung kommt es auf ihre Form nicht an. Auch eine handschriftlich
auf Papier gebrachte Klausel, die bei mehreren Vertragen in dieser Form wie-
derholt wird, ist eine Allgemeine Geschaftsbedingung. Es reicht sogar aus,
wenn die Klausel zum Zwecke der Einbeziehung in die zu schlieBenden Ver-
tradge "im Kopf" des AGB-Verwenders oder seiner Abschlussgehilfen "gespei-
chert" ist und aus dem Gedachtnis in den Vertrag Ublicherweise oder gegen-
Uber einer Mehrzahl von Vertragspartnern eingefiigt wird (BGH, Urt. v.
10.3.1999 - VIII ZR 204-98, NJW 1999, 2180; BGH, Urt. v. 13.11.1997 - X ZR
135-96, NJW 1998, 1066).

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

Verbraucher-Vertrdge

Auf Vertrage zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher finden
die Vorschriften der §§ 307 bis 309 BGB auf vom Unternehmer vorformulierte
Vertragsbedingungen sogar dann Anwendung, wenn diese nur zur einmali-
gen 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 - VII ZR 269/15, IBRRS 2017, 1480).

212 Einhezichun
S.i1.2 cl gzZic )

Ob die Allgemeinen Geschaftsbedingungen (Einkaufs-, Bestell-, Verkaufsbe-
dingungen, kaufmannische und technische Bedingungen, allgemeine, zusatz-
liche, besondere Bedingungen, etc., im englischen Sprachgebrauch General,
Special, Particular Conditions of the Contract) des Auftragnehmers oder Auf-
traggebers und/oder des Kunden gelten sollen, muss vereinbart werden. Dies
kann ausdricklich geschehen, oder auch in Form einer Rahmenvereinbarung,
wenn mit dem Partner haufig Geschaftskontakte bestehen.
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Leistung und Vergitung

4 Leistung und Vergltung

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 mit-
unter schwierig sein und ist doch so bedeutsam fir die Bemessung der Ver-
gltung einerseits (es wird mehr geliefert oder geleistet, als vereinbart) und
far mogliche Mangelanspriiche des Auftraggebers andererseits (das Bausoll
wird nicht erreicht).

Wenn die Parteien es nicht geschafft haben, den Liefer- und Leistungsumfang
des Auftragnehmers und die Schnittstellen zum Auftraggeber, seinen Planern
und anderen Auftragnehmern deutlich zu definieren, ist ein Streit vorpro-
grammiert. Gleiches gilt, wenn sich im Leistungsverzeichnis Fehler, Uberlap-
pungen oder Licken ergeben.

Durch Auslegung des Vertrages und aller relevanten Umstdnde muss dann
versucht werden, zu ermitteln, was sich die Vertragsparteien bei Abschluss
des Vertrages zu der streitigen Frage gedacht haben. Es wird also im Nach-
hinein, oft nach Aktenlage, etwas rekonstruiert — von Leuten, die gar nicht
dabei waren. Diese unerfreuliche und ineffiziente Abwicklung lasst sich nur
vermeiden, wenn die Vertragsparteien von Anfang an auf die saubere Erar-
beitung des Liefer- und Leistungsumfangs groBe Mihe verwenden. 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 bleibt die Frage, ob etwas zum Liefer- und Leistungsumfang gehort,
oft scheinbar unbeantwortet. Manche Dinge scheinen nicht ausreichend ge-
regelt; manche Formulierungen sind zu allgemein oder ungenau, andere so-
gar widersprichlich. Klar, dass bei divergierenden Interessen jede Partei den
Text so interpretiert, wie es fir sie vorteilhaft erscheint. Letztlich wird derje-
nige Uberzeugen, der die besseren Argumente fUr seine Interpretation hat.

Die Aufgabe, Texte auszulegen, kommt seit Jahrtausenden den ,Schriftge-
lehrten” zu. In unserer Zeit muss sich auch der Projektleiter die dafur entwi-
ckelten Uberlegungen zu Nutze machen. Natirlich kann hier kein Lehrbuch
zur Vertragsauslegung prasentiert werden. Folgende, keineswegs erschépfen-
den 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 buchstéblichen
Sinne des Ausdrucks zu haften ist.

- Die Auslegung erfolgt dabei aus der Sicht des objektivierten Emp-
fangers der Willenserklarung (Empfangerhorizont). Es zahlt also
nicht, was jemand sagen will, sondern das, was der andere verstehen
durfte
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5 Stérungen in der Auftragsabwicklung durch
den Auftragnehmer

5.1 Vorbemerkung, allgemeines Leistungsstérungsrecht,
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 herrihren — oder ihre Ursache
sogar vollig auBerhalb des Vertragsverhaltnisses haben.

In diesem Kapitel werden typische Stérungen 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 An-
spruchen des Auftraggebers konfrontiert wird?

Das BGB und ihm folgend auch die VOB/B gewahren dem Auftraggeber ver-
schiedene Rechte, wenn es Probleme mit der Auftragsabwicklung durch den
Auftragnehmer gibt. Ein Teil dieser Rechte findet sich in dem fur alle Schuld-
verhéaltnisse geltenden allgemeinen Schuldrecht, andere in den Titeln zu den
jeweiligen Vertragstypen des besonderen Schuldrechts.

Lange Zeit war umstritten, ob es einen Unterschied macht, ob die Mangel
schon wahrend der Auftragsabwicklung entstanden und ggf. entdeckt wur-
den, oder erst nachdem die Sache an den Auftraggeber Gibergeben bw. von
ihm abgenommen wurde. Der BGH hat fir das Werkvertragsrecht entschie-
den (BGH, Urt. v. 19.1.2017 - VII ZR 301/13, BeckRS 101777; BGH, Urt. v.
19.01.2017 - VII ZR 193/15, IBRRS 2017, 0804 und BGH, Urt. v. 19.1.2017 -
VII ZR 235/15), dass die Mangelrechte des Werkvertragsrechts erst nach der
Abnahme anzuwenden sind. Die Rechte auf Nacherfillung, Vorschuss und
Minderung kénnen demnach vorher in der Regel nicht geltend gemacht wer-
den. Nur ausnahmsweise ist dies anders, wenn der Auftraggeber Erflllung
nicht mehr verlangen kann. (OLG Mdunchen Urt. v. 31.07.2018 - 28 U
3161/16, IBRRS 2018,2863)

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

Wer also Anspriche wegen Mangeln geltend machen will, muss den Zeit-
punkt beachten, bevor er sich fir eine Vorgehensweise entscheidet!

Dem Grundkonzept dieses Buches folgend, werden die Stérungen in der Folge
des Projektablaufs behandelt, also zunachst bis zur Abnahme, dann danach.
Dabei werden die Rechte des Auftraggebers parallel fir Kaufvertrag,
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Stérungen in der Auftragsabwicklung durch den Auftraggeber

6 Storungen in der Auftragsabwicklung durch
den Auftraggeber

6.1  Der Auftraggeber unterldsst eine Mitwirkungshand-
lung

6.1.1  Annahmeverzug

Der Auftraggeber gerdt in Annahmeverzug (auch: Glaubigerverzug), wenn er
die fallige Leistung des Auftragnehmers nicht annimmt. Der Auftragnehmer
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 vereinbart, dass der
Auftragnehmer auch abladen soll, oder handelt es sich gar nicht um die be-
stellte 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 Mitwirkungs-
handlung 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 vorUbergehende Annahmeverhinderung reicht noch nicht, es sei denn
der Auftragnehmer hat angemessen frih angeklindigt, § 299 BGB.

Beispiel: Der Auftragnehmer informiert den Auftraggeber zwei Tage
vorher, dass er mit der Montage beginnen will und weist darauf
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 Lieferung
oder Leistung zu erflllen, § 297 BGB.

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

=]
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6.1.1.1 Haftungsbegrenzung

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

Stérungen bei der Abwicklung von Auftrdgen werden oft nicht unmittelbar
durch den Auftragnehmer selbst oder durch den Auftraggeber verursacht,
insbesondere dann, wenn es sich um juristische Personen handelt, die selbst
gar nicht tatig werden.

Auftraggeber bzw. Auftragnehmer handeln durch ihre Organe (z.B. Ge-
schaftsfuhrer) und miussen sich deren Verhalten zurechnen lassen. Die eige-
nen Mitarbeiter und Externe, die in ihrem Auftrag tatig werden, sind meist
deren Erfullungsgehilfen bei der Erfullung eines abgeschlossenen Vertrages.
Sofern die Vertretungsmacht nicht Gberschritten wird (siehe oben 2.15) ist
auch deren Verhalten zuzurechnen.

7.1 Erfallungsgehilfen

Um den Vertrag zu erfillen, beauftragen die Parteien weitere Vertragspartner
(siehe unten Kapitel 14 Diese sind Erfullungsgehilfen und die Partei muss sich
deren Verhalten zurechnen lassen, § 278 BGB.

Beispiel: Der Subunternehmer, der Teilleistungen fur den Auftragneh-
mer erbringt, damit dieser seinen Werkvertrag erfullen kann

Der Architekt, der fir den Auftraggeber Plane erstellt, die dem
Auftragnehmer Gbergeben werden, damit danach die Kon-
struktion fertigen und montieren kann.

Anders sieht dies die Rechtsprechung fir Lieferanten des Auftragnehmers

Beim Kaufvertrag und Werklieferungsvertrag ist nach der Rechtsprechung der
Lieferant, den der Auftragnehmer mit der Lieferung oder Bearbeitung der
Ware betraut hat, kein Erflllungsgehilfe des Auftragnehmers (BGH, Urt. v.
2.4.2014 - VIIl ZR 46/13, NJW 2014, 2183; Bestatigung von BGHZ 48, 121).
Gegenstand des Kaufvertrages ist die Eigentumstbertragung (siehe oben Ka-
pitel 2.12.1). Die Verpflichtung des Verkaufers soll sich auf die mangelfreie
Verschaffung der Sache beschranken, nicht hingegen die Herstellung der Sa-
che umfassen. Bei der Erflllung der Verschaffungspflicht bedient sich der Ver-
kaufer aber nicht des Herstellers. Dies gilt auch fir den Werklieferungsvertrag
und folgt aus der gesetzlichen Zuordnung zum Kaufrecht. (BGH, Urt. v.
2.4.2014 - VIIl ZR 46/13, NJW 2014, 2183).

Der Hersteller von Baumaterialien ist auch nicht Erflllungsgehilfe des
Werkunternehmers, der solche Materialien bei der Herstellung des geschul-
deten Werks verwendet (BGH, Urt. v. 9.2.1978 - VII ZR 84/77, NJW 1978,
1157). Das schmalert nicht seine Pflicht, seinen Vertrag zu erfillen, spielt aber
far die Art des Anspruchs des Auftraggebers eine Rolle.

Schadenersatzanspriiche setzen ein schuldhaftes Verhalten voraus. Der Auf-
traggeber muss sich das schuldhafte Verhalten seiner Erfullungsgehilfen wie
eigenes zurechnen lassen, § 278 BGB.

233



Abnahme

8 Abnahme

8.1 Bedeutung

Werkvertrag / Bauvertrag / VOB/B-Bauvertrag

Bei Vertragsschluss Gbernimmt der Auftragnehmer die Pflicht, seine Lieferung
oder Leistung zu erbringen. Wenn erfillt, ist der Auftraggeber verpflichtet,
die Lieferung und Leistung des Auftragnehmers abzunehmen und zu bezah-
len, § 433 Abs.2 BGB, § 640 Abs.1 BGB.

In dieser ,Stunde der Wahrheit” muss der Auftragnehmer sein Versprechen
einlésen. 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 vertragsgemaB erfillt hat und b) dass er das
Werk auch so in Besitz nimmt.

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

Bei der Abnahme handelt sich um eine Moment-Aufnahme. Nur in dieser
»Stunde der Wahrheit” muss die Sache des Auftragnehmers im Wesentlichen
mangelfrei und gebrauchstauglich sein (zum Mangelbegriff siehe oben Kapi-
tel 5.7.1). Probleme, die erst spater entstehen, gehen nicht mehr zu seinen
Lasten. Der Zeitpunkt der Abnahme hat damit eine zentrale Bedeutung in der
Auftragsabwicklung.

Dieser Zusammenhang von Leistung und Abnahme wird in der Praxis oft ver-
kannt. Insbesondere ist die Vorstellung weit verbreitet, der Auftragnehmer
habe wahrend einer sich an die Abnahme anschlieBenden , Gewahrleistungs-
frist” samtliche auftretenden Stérungen zu beseitigen. Dies gelte insbeson-
dere flr sogenannte ,versteckte Mangel”. Nicht selten wird diese vertrags-
rechtliche Unkenntnis bei den Auftragnehmern von den Auftraggebern dazu
ausgenutzt, um sich auf diese Weise Uber Jahre hinweg die stetige kostenlose
Hilfe des Auftragnehmers zu sichern, wenn an der abgenommenen Sache
Probleme auftauchen. So wurde die ,Gewahrleistung” schon fur manchen
Auftragnehmer zum kundenfreundlichen Wartungsvertrag. ,Gewahrleis-
tung” ist aber kein ,Full-Service-Vertrag” mit Ersatzteilgarantie.

Kaufvertrag / Werklieferungsvertrag

Wahrend im Werkvertragsrecht die Abnahme gesondert geregelt ist, und sich
verschiedene Formen der Abnahme herausgebildet haben (siehe unten 8.3,
kommt es fiir die Abnahme der Ware nach Kaufrecht nur auf die Ubergabe
der Ware an.

Bautrdgervertrag

Typischerweise geht es hier um die Abnahme mehrerer Wohneinheiten. Wah-
rend die Wohnungseigentimergemeinschaft per Beschluss das Recht an sich
ziehen kann, Mangelrechte geltend zu machen, kann sie nicht beschlieBen,
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Rechnungslegung und Zahlung

9 Rechnungslegung und Zahlung

9.1 Darlegen und Beweisen

"Recht haben und Recht bekommen sind Zweierlei" sagt der Volksmund und
bestatigt den tdglichen Kampf vor Gericht. Wer diesen Kampf gewinnen will,
muss alles dokumentieren, was er maglicherweise spater einmal beweisen
muss. Behaupten kann man viel: Uber getroffene Vereinbarungen, Uber Ab-
ldufe oder Ereignisse auf der Baustelle, Gber angebliche Kosten oder Markt-
preise usw. Entscheidend ist, ob man das auch beweisen kann.

FUr das Gericht spielt die Beweislastverteilung eine wichtige Rolle. Grundsatz-
lich gilt, dass jede Partei die Beweislast dafir tragt, dass die tatsachlichen
Voraussetzungen einer vertraglichen oder gesetzlichen Norm erfallt sind, die
far die Partei glnstig ist.

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

Der Auftragnehmer muss nun beweisen, dass ein solcher Vertrag zustande
gekommen ist. Dazu gehért auch der Beweis, dass der Mitarbeiter Gberhaupt
vertretungsberechtigt war.

Beispiel: wie eben: Als der Auftragnehmer spater das Geld fir seine Leis-
tung verlangt, behauptet der Auftraggeber, er habe den Auf-
tragnehmer bereits bezahlt.

Das muss der Auftraggeber beweisen.

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

Man koénnte jetzt meinen, dass der Auftraggeber diese fir ihn giinstige Ab-
sprache zu beweisen hatte, was ihm wahrscheinlich nicht gelingen wirde.
Stimmt aber nicht: Der Auftragnehmer muss die fur ihn ginstigen Tatbe-
standsvoraussetzungen 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 verlan-
gen. Nach der BGH-Rechtsprechung gibt es keinen Vorrang des Einheitspreis-
vertrages gegenUber dem Pauschalpreisvertrag. Allerdings muss der Auftrag-
geber darlegen, wann und wo und unter welchen Umstanden die Pauschal-
preisabrede getroffen wurde. Das muss dann der Auftragnehmer widerlegen.

Vor allem die Darlegung und Beweisfiihrung der fur die Vergttung wichtigen
Umstande ist schwer.

Beispiel: Der Auftragnehmer rechnet erbrachte Stundenlohnarbeiten ab.
Der Projektleiter halt den Aufwand fir zu hoch und kirzt pau-
schal um 50 %.

Der Auftragnehmer muss seine Stundenlohnarbeiten so darlegen, dass das
Gericht in der Lage ist, den behaupteten Aufwand nachzuvollziehen.
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10 ARGE, Konsortium, Joint Venture

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

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

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

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

Zwei Architekturbiros entwickeln gemeinsam ihren Entwurf fur
ein neues Verwaltungsgebaude.

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

In diesen Féllen soll ein bestimmter Auftrag erfullt werden. Die Erledigung
dieses Auftrages stellt den Grund fir die Zusammenarbeit dar, der Unterneh-
menszweck. 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 an-
wendbaren Gesellschaftsrecht, unabhangig 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 und haben
unterschiedliche Auspragungen.

Eine Bietergemeinschaft, .BIEGE" steht flr den Zusammenschluss von Unter-
nehmen, die sich an einer Ausschreibung beteiligen und ein wettbewerbsfa-
higes Angebot gemeinsam abgeben.

Die Arbeitsgemeinschaft ,ARGE" steht fir Unternehmen, die gemeinsam ei-
nen Auftrag abwickeln mochten.

Als Bau-ARGE bezeichnet man Unternehmen, die der gleichen Branche, meist
der Bauwirtschaft. Angehéren. Sie schlieBen sich zusammen, weil die gemein-
sam starker sind und so die Anforderungen besser erfillen kénnen. Findet der
Mustervertrag der Bauindustrie Anwendung, kommt es zu einer engen Ver-
bindung der Unternehmen: sachliche und personelle Ressourcen werden ge-
blindelt, sodass die Unternehmenszugehdrigkeit hinter dem gemeinsamen
Zweck zurlcktritt, jedenfalls theoretisch.

Die Bau-ARGE schlieBt sodann mit ihren Gesellschaftern nochmals separate
Bauvertrage. Daraus ergeben sich zahlreiche dogmatische aber auch prakti-
sche Probleme, denn die gleiche Firma ist dann einmal als ARGE-Gesellschaf-
ter Auftraggeber und zugleich ihr eigener Auftragnehmer. Dennoch ist der
Muster-ARGE-Vertrag aufgrund der Organisationsstarke der Bauindustrie
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11 Sicherheiten und ihr Bestand in der Insol-
venz des Vertragspartners

11.1 Sicherungsbedirfnis

Die noch stabile wirtschaftliche Lage in Deutschland lasst leicht vergessen,
dass es vor ca. 20 Jahren eine lange Rezession mit jahrlich 40.000 Unterneh-
mensinsolvenzen gab. Die Insolvenz groBer Baukonzerne wie z.B. Holzmann
oder Walther-Bau fuhrten zu Pleitewellen bei ihren Subunternehmern und
Zulieferern, die fur ihre bereits erbrachten Lieferungen und Leistungen keine
Vergiltung mehr erhielten.

Vor diesem Hintergrund sollten Auftraggeber und Auftragnehmer auch in Zu-
kunft der Absicherung ihrer Anspriiche und Forderungen Aufmerksamkeit
widmen. Beide Vertragsparteien mdchten far ihre Leistung die adaquate Ge-
genleistung erhalten. Ist der Vertragspartner hierzu nicht (mehr) in der Lage,
sollten sich die Nachteile, die sich hieraus ergeben, in Grenzen halten.

international

Die Sicherungsmoglichkeiten sind in den Rechtsordnungen der einzelnen
Staaten unterschiedlich ausgestaltet, was bei der Vertragsgestaltung zu be-
achten ist.

In den Niederlanden besteht z.B. die Mdglichkeit, die Bankguthaben des Auf-
traggebers einzufrieren, wenn der Auftraggeber nicht zahlt. Da es unter Um-
standen Monate und Jahre dauern kann, bis in einem gerichtlichen Verfahren
geklart wurde, ob der Zahlungsanspruch des Auftragnehmers zu Recht be-
steht, 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 Moglichkeit, dass
der Auftragnehmer bei Nicht-Bezahlung seiner Lieferungen und Leistungen
direkt an den Kunden seines Auftraggebers herantritt und im Wege der , ac-
tion directe” vom Kunden seine Vergitung erhalt, was in diesen Ladndern auch
gut funktioniert.

11.2 Sicherungsmdoglichkeiten fir den Auftragnehmer

Kaufvertrag / Werklieferungsvertrag

Bei einem Kaufvertrag stehen sich die Leistungspflichten der Vertragsparteien
gleichberechtigt gegentber. Der Auftragnehmer muss erst dann leisten, wenn
der Auftraggeber zahlt und der Auftraggeber zahlt erst dann, wenn der Auf-
tragnehmer leistet. Man nennt dies eine Verpflichtung zur Leistung ,Zug-um-
Zug" (§ 322 Abs.1 BGB).

Bei Kaufgeschaften wird die Auftragsabwicklung in zeitlicher Hinsicht meist
vertraglich geregelt (z.B. ,Kaufpreis ... zahlbar bis ..."). Die Verpflichtung zur
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12 Versicherungen

12.1 Grundgedanken des Versicherungsrechts

Der Abschluss von Versicherungen fir das Unternehmen ist Bestandteil des
Risiko-Managements eines Unternehmens. Die hierfur erforderlichen Risiko-
untersuchungen und -einschatzungen erfordern eine generelle Sicht und ge-
hen Uber die Abwicklung einzelner Auftrage hinaus. In der Praxis beschaftigen
sich deshalb meist andere Mitarbeiter mit Versicherungsfragen als die unmit-
telbar Projektverantwortlichen. Wir haben uns fir die Einbeziehung dieses
Themas in das Handbuch entschieden, weil sich das Buch auch an die kauf-
mannischen Abteilungen des Unternehmens richtet und weil die Projektlei-
tung fur die Einschatzung von Schadensfallen, die leider jedem einmal passie-
ren kénnen, den Hintergrund des Versicherungsrechts kennen muss.

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

Fugt jemand einem anderen einen Schaden zu, so hat er den Schaden grund-
satzlich vollstandig 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 dartber hinaus sogar eine Gefdhrdungs-
haftung, die schon allein daran anknUpft, dass er sich an der gefahrlichen
Handlung , Autofahren” beteiligt.

Um die Risiken, die sich aus solchen nie ganz auszuschlieBenden Schaden er-
geben 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 Vereinbarun-
gen bestimmt. Das Versicherungsvertragsgesetz (VVG) macht hierfiir Vorga-
ben. Des Weiteren gelten standardmaBig allgemeine Versicherungsbedingun-
gen, die aber in vielen Punkten abweichend geregelt werden kénnen.

Wer einen Versicherungsvertrag abschlieBen will, sollte sich zunachst Gber die
konkreten Notwendigkeiten seines Betriebes oder seines Projektes Gedanken
machen. Nicht jeder denkbare Fall muss versichert werden; Risiken lassen sich
durch vernlnftige VorsorgemaBnahmen und Organisationsregelungen be-
grenzen. Es macht unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten Sinn, nur solche
Risiken versicherungsmaBig abzudecken, bei deren Eintreten das Unterneh-
men oder das Projekt im Schadensfall vor gravierende Probleme gestellt wer-

Zu beobachten ist die Versuchung vieler Mitarbeiter, bei Unklarheiten Uber
die Zurechnung eines Schadens zur , Versicherungslosung” zu greifen. Ganz
davon abgesehen, dass dabei die Grenze zum Versicherungsbetrug leicht
Uberschritten werden kdnnte und dass durch ein solches Verhalten die Versi-
chertengemeinschaft moglicherweise zu Unrecht belastet wird, widerspricht
dies auch dem Verursacherprinzip. Moglicherweise kommt ein solches Ver-
halten der Abrechnung des Projektes bzw. der Baustelle zu Gute. Das
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13 Haftung

13.1 Allgemeines

Der Begriff der ,Haftung” wird in unterschiedlichem Zusammenhang be-
nutzt. FUr die Gestaltung von Vertrdgen oder die Geltendmachung oder Ab-
wehr von Ansprichen muss deshalb vorab geklart werden, was gemeint sein
soll, wenn jemand fur sein Verhalten oder Unterlassen ,haften” soll.

Zundachst ist zu unterscheiden zwischen Zivilrecht und Strafrecht: Im Zivilrecht
geht es darum, dass der Schadiger den Schaden ersetzt, den er einem anderen
zugefligt hat. Im Strafrecht macht der Staat seinen Strafanspruch gegen je-
manden geltend, der sich nicht an die strafbewehrten Vorschriften gehalten
hat.

Beispiel: Wahrend 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 Schadensersatz
fur die beschadigte Fassade und evtl. Ersatz von Krankenhauskosten, Ver-
dienstausfall und Schmerzensgeld: Strafrechtlich haftet der Mitarbeiter we-
gen fahrlassiger Kérperverletzung (eine Sachbeschadigung ist nur bei Vorsatz
strafbar).

Die strafrechtliche Haftung ist Gegenstand von Kapitel 13.11.
Zuvor geht es um die zivilrechtliche Haftung. Hier gibt es wiederum Unterfalle:

- vertragliche Haftung fur Méngel. Der Auftragnehmer ist den Man-
gelanspriichen ausgesetzt, wie sie im Kapitel 5.5 und 5.7 dargestellt
wurden.

- vertragliche Haftung fur Schaden aus Mangeln. Der Auftragnehmer
ist Schadenersatzanspriichen wegen seiner mangelhaften Leistung
ausgesetzt, hierzu mehr insbesondere in Kapitel 5.5, 5.7.13 und
5.7.14

- vertragliche Haftung wegen Verletzung von Haupt- oder Neben-
pflichten, die keine Mangel darstellen. Der Auftragnehmer haftet fur
Schadenersatz, die aus dieser Pflichtverletzung entstehen, z.B. neben
der Leistung, Kapitel 5.7.13, Verletzung von Pruf- und Hinweispflich-
ten 5.8, oder wegen Verzuges 5.6.

Ebenso kann der Auftraggeber wegen Verletzung seiner Haupt- oder
Nebenpflichten haften und auf Schadenersatz in Anspruch genom-
men werden, hierzu vor allem Kapitel 6 .

Hinzu kommt die deliktische Haftung.

- Bei der deliktischen Haftung geht es darum, dass der Schadiger auch
ohne Vertrag den Schaden ersetzen muss, den er einem anderen zu-
geflgt hat, indem er dessen absolut geschiitzte Rechtsgitern, wie
Leben, Gesundheit, Eigentum etc. verletzt hat, insbesondere nach §§
823 ff. BGB.
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14 Fremdpersonaleinsatz und Haftungsfragen
(Markus Lamberty)

14.1 Einleitung

Ein Auftragnehmer kann einen Auftrag entweder klassisch mit eigenem Per-
sonal abarbeiten oder er bedient sich fremden Personals. Je nach vertraglicher
und tatsachlicher Ausgestaltung des Personaleinsatzes handelt es sich um
eine Arbeitsgemeinschaft, eine Arbeitnehmertberlassung, einen Nachunter-
nehmer- bzw. Dienstleistereinsatz oder um die Uberlassung von (Spezial-)Ma-
schinen mit Bedienpersonal. Die Einsatzformen unterliegen jeweils eigenstan-
digen Voraussetzungen und weitreichenden, zum Teil verschuldensunabhan-
gigen Haftungsregelungen. Zudem sind die Grenzen zum illegalen Personal-
einsatz im Einzelfall von Teilaspekten abhangig und damit nahezu flieBend.

Nachdem der Fremdpersonaleinsatz in der Wirtschaft seit Jahrzehnten der Re-
gelfall ist und diese Entwicklung nicht bei 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. Fur den Auftragnehmer stellt sich damit in na-
hezu jedem Projekt die Frage des korrekten, das Haftungsrisiko moglichst aus-
schlieBenden Umgangs mit dem Thema Fremdpersonaleinsatz. Die nachfol-
gende Darstellung geht aus Sicht des ,,Hauptunternehmers” auf die zentralen
Personaleinsatzformen und die damit verbundenen Risiken ein.

14.2 Einsatz von Leiharbeitnehmern - Arbeitnehmertber-
lassung

Die Arbeitnehmeriberlassung ist durch das Arbeitnehmeriberlassungsgesetz
(AUG) umfassend geregelt. Arbeitnehmeriberlassung liegt vor, wenn ein Ar-
beitgeber (= Verleiher, Stammbetrieb) einem Dritten (= Entleiher, Einsatzbe-
trieb) gewerbsmaBig gegen entsprechende Vergltung seine Arbeitskréfte (=
Leiharbeitnehmer) vortibergehend zum Zweck der Arbeitsleistung zur Verfu-
gung stellt, § 1 Abs.1 5.1 AUG. Der Entleiher setzt die Leiharbeitnehmer nach
seinen Vorstellungen und Zielen wie seine eigenen Arbeitnehmer ein, d.h.
diese sind in die betrieblichen Abldufe eingegliedert und fuhren ihre Arbeit
allein nach Weisung des Entleihers aus, § 1 Abs.1 S.2 AUG. Der Leiharbeit-
nehmer wird im Interesse des Entleiherbetriebes tatig.

14.2.1 Erlaubnispflicht und Sonderfalle privilegierter Arbeitnehmer-
Gberlassung

14.2.1.1 Grundsatz der erlaubnispflichtigen Arbeitnehmeriberlassung

Das AUG definiert den Rechtscharakter der gewerbsmaBigen Arbeitnehmer-
Uberlassung als grundsatzliches Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, d.h. die ge-
werbsmaBige Arbeitnehmeriberlassung bedarf grundsatzlich einer Verleiher-
laubnis. Hiervon ausgenommen sind lediglich die im Gesetz benannten Falle
privilegierter Arbeitnehmertberlassung, dazu sogleich unter Ziffer 14.2.1.2
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15 Konflikte vermeiden und bearbeiten

15.1 Lohnt sich der Streit?

Wenn Sie sich fur dieses Kapitel interessieren, haben Sie vermutlich ein Prob-
lem, von dem Sie glauben, dass Sie es nicht mehr alleine 16sen kédnnen. Sie
denken dartber nach, ob Sie nicht die Hilfe Dritter in Anspruch nehmen soll-
ten.

Bevor Sie jedoch diesen Schritt vollziehen, sollten Sie noch einmal genau lhre
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 lhrer Argumentation, die
Sie selbst schon erkannt haben, aufdecken?

- Koénnen 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 Ihre Anspriiche 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 Ungerech-
tigkeit, die Ihnen widerfahren ist, schon langst verraucht, haben Sie Anspru-
che, die sie nicht realisieren konnten, gedanklich oder tatsachlich schon langst
abgeschrieben, beschaftigen Sie sich schon langst wieder mit ganz anderen
Dingen, wenn die Angelegenheit in eine Phase der Entscheidung kommt.
Wdhrenddessen mussen Sie sich standig mit der Angelegenheit beschaftigen,
mussen Sie fur Ihre Anwaélte die Fakten aufbereiten, die Sie in dem Verfahren
vortragen wollen. Sie kampfen gegen die menschliche Vergesslichkeit, die
plotzlich Sie selbst, aber auch die von Ihnen benannten Zeugen erfasst und
zu verbliffenden Ergebnissen fuhren kann.

Es versteht sich von selbst, dass diese Zeit bei Ihnen auch interne Kosten ver-
ursacht. Diese internen Kosten ersetzt Ihnen im Falle einer gerichtlichen Aus-
einandersetzung niemand.

FUhren Sie ein Gerichtsverfahren und verlieren Sie den Prozess, so missen Sie
auBer den Gebuhren fir den eigenen Anwalt auch die GebUhren des Gerichts
sowie die GebUhren des Sachverstandigen und diejenigen der gegnerischen
Anwalte Ubernehmen. Sie missen also abwagen, ob die Hohe der in Frage
stehenden Summe im rechten Verhaltnis zu dem Prozesskostenrisiko steht.
Bei der Ermittlung des Prozesskostenrisikos mussen Sie in lhrer Kalkulation
mit dem fur Sie unglnstigsten Ausgang des Verfahrens rechnen, d.h. der
Ubernahme nicht nur der eigenen, sondern auch der gegnerischen Anwalts-
kosten zzgl. Verfahrenskosten.
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