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Nachunternehmerprobleme
- Vertragsgestaltung und Vertragsabwicklung -

1. Einleitung

Der Nachunternehmervertrag (bzw. Subunternehmervertrag) wird im Gesetz (BGB) nicht und
in der VOB/B nur an einer Stelle erwahnt. Es gibt — trotz der wirtschaftlichen Bedeutung die-
ser Vertrage — kaum Spezialliteratur.

Dies ist Grund genug, sich mit Vertragsgestaltung und Vertragsabwicklung des Nachunter-
nehmervertrages zu beschaftigen.

Die meisten Unfdlle passieren am Schreibtisch. Dies gilt sowohl fiir die Gestaltung des Nach-
unternehmervertrags als auch fir die Abwicklung eines Nachunternehmervertrages. Sinn und
Zweck der Darstellung ist es, den Teilnehmern die Bedeutung der Vertragsgestaltung und
Vertragsabwicklung beim Nachunternehmervertrag aufzuzeigen.

»Pacta sunt servanda" — es gilt, was vereinbart wurde — lautet ein Grundsatz der Vertragsge-
staltung, der vor Gericht langst nicht mehr unbegrenzt akzeptiert wird. Die , Gestaltungsfrei-
heit", d. h. das Recht, Vertrage so zu schlieBen, wie es gewollt ist, besteht flir den Inhalt des
Vertrages nur noch eingeschrankt fort. Sie besteht am ehesten noch in der Freiheit, den Ver-
tragspartner auszuwahlen, also der ,, Abschlussfreiheit".

Ziel muss es daher sein, einen Nachunternehmervertrag abzuschlieBen, der Streit mdglichst
vermeidet, Risiken minimiert oder flir seine Beilegung vertragliche Regelungen enthalt. Dies
mag eine idealistische Vorstellung sein, dennoch kdnnen durch Vertragsgestaltung Probleme
vermieden oder zumindest reduziert werden.

Die Parteien missen eine ,Vertragsknigge" beherzigen, um Konflikte zu vermeiden.

Bei der Vertragsabwicklung ergeben sich eine Vielzahl von Problemen alleine aus dem Um-
stand, dass die Vertragsverhaltnisse im Hauptvertrag und im Nachunternehmervertrag unab-
hangig voneinander zu betrachten sind. Es ist ein haufiger Irrtum, dass die am Bau Beteilig-
ten, insbesondere der Auftragnehmer, der zwischen seinem Auftraggeber und dem Nachun-
ternehmer steht, dieses ,Dreiecksverhaltnis® nicht berticksichtigt. Es ist eben nicht so, dass
das was in dem einen Vertragsverhaltnis gilt, automatisch auch im anderen Vertragsverhalt-
nis gilt. Es ist vielmehr umgekehrt so, dass es bis auf ganz wenige Ausnahmen nicht méglich
ist, sich auf eine vermeintlich beglinstigende Regelung des jeweils anderen Vertrages zu be-
rufen.

Bei der Vertragsabwicklung ist daher die Trennung der Vertragsverhaltnisse strikt zu bertick-
sichtigen, um keine Nachteile zu erleiden.
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Entscheidend ist, dass der Teilnehmer des Seminars bei der Vertragsgestaltung und Ver-
tragsabwicklung ein Problembewusstsein entwickelt. Die ,Muster" sind lediglich ,Formulie-
rungsbeispiele™, um die Alternativen aufzuzeigen. Es bedarf aber rechtlicher Beratung, ob die
»Gestaltungsvorschlage™ auch fiir den konkreten Anwendungsfall geeignet sind.

Cham, den 15. September 2012

Rechtsanwalt Dr. Andreas Stangl

- Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht

- Fachanwalt fiir Miet- und Wohnungseigentumsrecht

Freizeichnung:

Dieses Skript wurde in bestmdglicher Sorgfalt erstellt. Es kann aber nicht das Spruchmaterial
aller deutschen Gerichte beriicksichtigen. Folglich ist je nach den Einzelfallumstanden mit
abweichenden Gerichtsentscheidungen zu rechnen. Hinzu kommen technische Neu- bzw.
Weiterentwicklungen. Der Autor Ubernimmt hinsichtlich Sach- und Vermdgensschaden kei-
nerlei Gewahrleistung fir evtl. vorhandene Unvollstandigkeiten, ungenaue Angaben oder
Fehler sowie hinsichtlich einer Anderung von Gesetzen, Rechtsprechung, Vorschriften, tech-
nischen Normen und Regeln.

Die Verwendung dieses Skripts oder einzelner Teile davon geschieht ausschlieBlich auf eige-
ne Verantwortung des Erwerbers oder Verwenders.

Dieser vorstehende Haftungsausschluss gilt nicht, soweit die vorgenannten Mangel bzw. Risi-
ken auf Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit des Autors zuriickzuflihren sind.
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2. Vertragsbeziehungen

Die nachfolgende Ubersicht versucht, die verschiedenen Vertragsbeziehungen der Beteiligten
aufzuzeigen. Dabei wird von der einfachsten ,Konstellation™ ausgegangen, d. h. von lediglich
drei Vertragsparteien. In der Baupraxis gibt es regelmaBig langere Vertragsketten, d. h. es
gibt auch noch Auftragnehmer des Nachunternehmers, also ,Subnachunternehmer®. Da fur
die Betrachtung die rechtliche Situation &hnlich ist, wird auf deren Darstellung in der Uber-
sicht verzichtet.

Generalunternehmer Haupt- Nach-
bzw. unternehmer unternehmer
Bauherr § 631 BGB § 631 BGB
Auftraggeber Auftragnehmer
Auftraggeber Auftragnehmer

Die vorstehende Grafik verdeutlicht, dass der Generalunternehmer bzw. Bauherr als Auftrag-
geber fungiert. Die Rolle des Hauptunternehmers ist eine Doppelrolle. Einerseits ist er Auf-
tragnehmer im Verhaltnis zum Generalunternehmer bzw. Bauherr, andererseits Auftraggeber
gegeniiber dem Nachunternehmer. Der Nachunternehmer ist lediglich Auftragnehmer, sofern
er nicht selbst weitere ,,Subnachunternehmer" eingeschaltet hat.

Die Vertragsparteien sind jeweils durch Vertrage verbunden, die wir hier als ,,Hauptvertrage"
und ,Nachunternehmervertrage" bezeichnen wollen.

Sowohl beim Hauptvertrag als auch beim Nachunternehmervertrag handelt es sich in der
Regel um einen Werkvertrag, der in § 631 ff. BGB geregelt ist.

Die Ubersicht zeigt bereits auf, dass insbesondere die Rolle des ,Hauptunternehmers" nicht
einfach ist. Die Doppelrolle fihrt dazu, dass der Hauptvertrag nicht automatisch gegentiber
dem Nachunternehmer Ubernommen werden kann.

Im Idealfall wiinscht der Hauptunternehmer eine ,Umsetzung" des Vertragswerks seines
Generalunternehmers bzw. Bauherrn auch im Verhaltnis zum Nachunternehmer, quasi 1 : 1,
nattrlich mit geringeren Preisen. Dies ist aber nicht ohne weiteres mdglich. Bedenkt man,
dass beispielsweise der Hauptvertrag auf verschiedene Nachunternehmer aufgeteilt werden
muss, zeigt sich, dass das Vertragswerk nicht einfach ,,durchgereicht™ werden kann.

Hauptvertrag und Nachunternehmervertrag sind rechtlich strikt getrennt. Beide Vertrage
fuhren rechtlich gesehen ihr ,eigenes Leben®. Eine automatische Anpassung, beispielsweise
kraft Gesetz, findet nicht statt. Die Abstimmung der beiden Vertrage ist eine Notwendigkeit
fur den Hauptunternehmer zur Risikominimierung. Die getrennte Betrachtungsweise der Ver-
tragsverhaltnisse ist flir die Vertragsabwicklung von entscheidender Bedeutung.
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Grundlage jeder der genannten Vertragsbeziehungen ist ein mit dem Willen der Beteiligten
begriindetes Schuldverhaltnis, der ,Vertrag". Im Vertrag regeln die Beteiligten als ,Vertrags-
partner" ihre Rechte und Pflichten. Die Umsetzung dieser ,Rechte® und ,Pflichten" ist Aufga-
be der Vertragsabwicklung.

Die am Bau Beteiligten miissen diese Vertragskette bzw. das Dreiecksverhdltnis stets im
Blickwinkel behalten, um bei der Vertragsgestaltung und Vertragsabwicklung keine Fehler zu
machen.
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3. Nachunternehmervertragsgestaltung & -vertragsabwicklung

Gerade ,Techniker" bzw. Laien neigen dazu, sich mit dem Vertragsrecht nicht zu beschafti-
gen. Ein einfacher aber stets missachteter Grundsatz lautet:

Den Vertrag ganz lesen, einschlieBlich seiner Bestandteile.

Dieses Skript vermag keinen ,Universalnachunternehmervertrag" zu empfehlen. Es ist nahe-
zu unmdglich einen ,einheitlichen Typus Nachunternehmervertrag" vorzustellen.

Der Nachunternehmervertrag kann Einzelgewerke, mehrere Gewerke mit oder ohne Pla-
nungsleistung umfassen. Er kann ein Einheitspreis- oder Pauschalvertrag oder eine Mischung
aus beiden sein. Er kann auf Basis des BGB oder unter Einbeziehung der VOB/B geschlossen
werden. Es macht unter diesem Aspekt keinen Sinn einen ,DIN-Nachunternehmervertrag" zu
entwerfen oder eine Vielzahl unterschiedlicher Nachunternehmervertrage.

Bei der Nachunternehmervertragsgestaltung muss man wissen, welches Ziel man anstrebt.
Wer das Ziel erreichen will, muss sich ber seinen Ausgangspunkt im Klaren sein. Erst wenn
Startposition und Ziel feststehen, kann fir die Bauvertragsgestaltung ein geeigneter
Weg gesucht und beschritten werden.

Ausgangspunkt —» Weg — Ziel

Ausgangspunkt ist die Kenntnis der Gesetze und Regelungswerke, die einschlagig sind. Hie-
rauf muss bei der Bauvertragsgestaltung aufgebaut werden.

Es gibt grundsatzlich zwei Mdglichkeiten beim Abschluss eines Vertrages am Bau, sei es
Neuerrichtung eines Hauses oder nur eine Reparatur:

Den Abschluss eines BGB-Bauvertrages oder eines so genannten VOB/B-Bauvertrages.
,BGB" = Birgerliches Gesetzbuch
,VOB/B" = Vergabe- und Vertragsordnung flr Bauleistungen Teil B

Die am Bau Beteiligten muissen die Bedeutung der Unterscheidung zwischen den Grundtypen
eines BGB- und eines VOB/B-Vertrages kennen. Je nachdem, welcher Vertragstyp vorliegt,
gelten andere Spielregeln flir die Abwicklung von Streitfallen am Bau. Es verwundert daher in
der Baupraxis nicht, dass viele Baubeteiligte auf das ,falsche Gleis" gelangen und ein Ziel
ansteuern, das gar nicht erreicht werden kann. BGB und VOB/B haben Gemeinsamkeiten,
aber auch Unterschiede.

Der ,Individual-Nachunternehmervertrag" ist rechtlich vorzugswiirdig, aber praktisch
unpraktikabel; allenfalls ,Schliisselstellen® des Nachunternehmervertrages kdénnen ausge-
handelt werden.
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Der ,,AGB-Nachunternehmervertrag" ist rechtlich risikobehaftet, aber tatsachlich prakti-
kabel; soweit mdglich bzw. sinnvoll, sollte er ,,AGB-fest" sein.

HINWEIS:
Unentdeckte Risiken im Nachunternehmervertrag sind typisches Hauptunternehmerrisiko,
das nicht zu andern, allenfalls zu reduzieren ist. Systemimmanente Risiken missen einkalku-
liert werden.

Typische unwirksame AGB im Nachunternehmervertrag

- Klauseln, in denen der HU fiir das Angebot des NU eine verléngerte Bindefrist einflihren will,
sind ab bestimmten Fristen unwirksam, zumindest risikobehaftet.

- Klauseln, wonach der NU-Vertrag aufschiebend bedingt ist, bis der Hauptvertrag geschlossen ist,
sind spatestens ab einer bestimmten Frist unwirksam, zumindest risikobehaftet.

- Klauseln, in denen ausnahmslos und ,pauschal® die Bedingungen des Hauptvertrages an den NU durchgestellt
werden.

- Klauseln, in denen eine Komplettleistung des NU verlangt wird, sind unwirksam, wenn die Ausfiihrungsplanung
beim HU bzw. dessen Auftraggeber liegt.

- Klauseln, in denen der HU sich einseitiges Recht zur Fristenverschiebung der Ausfiihrungsfristen einraumt, sind
risikobehaftet.

- Klauseln, in denen definiert wird, was ,abgeschlossene Teile der Leistung" i.S.d. § 8 Abs. 3 VOB/B sind,
sind risikobehaftet.

- Klauseln, mit denen der HU sich das Recht einrdumt, entschadigungslos oder ohne Zahlung von Vergiitung
Teile der Leistung selbst zu Gibernehmen.

- Klauseln, mit denen der HU eine Sonderkiindigungsmdglichkeit ohne Zahlung von Vergitung fiir den
entfallenden Teil der Leistung vereinbart, wenn ihm selbst der Auftrag gekiindigt wird oder wenn das
Bauvorhaben nicht ausgefiihrt wird.

- Klauseln, in denen die Abnahme der Leistung des HU solange verschoben wird, bis die Leistung des HU selbst
von dessen Auftraggeber abgenommen ist, sind nahezu ausnahmslos unwirksam.

- Klauseln, die die Falligkeit der Vergutung des Nachunternehmers durch Verschiebung der Abnahme bzw.
davon abhangig machen, dass der HU von seinem Auftraggeber bezahlt wird.

- Klauseln, in denen der HU die Verjahrungsfristen des NU Uber 5 Jahre hinaus verlangert, um einen Gleichlauf
mit der Verjahrungsfrist gegeniiber dem eigenen Auftraggeber zu erreichen.
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Nachfolgend werden typische Probleme der Vertragsgestaltung & Vertragsabwicklung bei
Nachunternehmervertragen erértert. Gestaltungsbeispiele fiir wiederkehrende Probleme sol-
len Problembewusstsein schaffen und Losungsansatze liefern.

Rechtliche Beratung im Einzelfall soll und kann hierdurch nicht ersetzt werden.

Haufig werden am Bau, gerade bei kleineren Auftragen, gar keine schriftlichen Vertrage ge-
schlossen, sondern lediglich miindliche Vereinbarungen. Auch dies sind Vertrage. Manchmal
existiert nur ein Angebot, das spater haufig verandert wird. Letzteres wird zwischen den Par-
teien nichts schriftlich dokumentiert mit allen damit verbundenen Risiken.

Am Bau gibt es aber auch sehr komplexe Vertrage, die mehrere hundert Seiten umfassen
kdnnen. Haufig ist folgende Struktur anzutreffen.

Bauvertrag |

VOB/B Verhand-
lungs- Plli-i‘rlre Unterlagen
protokoll etc.

Mit dieser Struktur sind viele Baubeteiligte Uberfordert. Dies umso mehr, als gerade bei
Nachunternehmervertragen eine Unsitte besteht, ,Papier" nach unten durchzureichen. Der
GU nimmt die Vertragsteile aus dem Vertrag mit dem Bauherrn und fiigt sie als Anlage dem
Hauptvertrag bei. Der Hauptunternehmer fligt diese Anlagen + die Anlagen des GU dem
Nachunternehmervertrag bei, usw.

Es liegt in der Natur der Sache, dass hier nur eine Auswahl der Probleme des Nachunter-
nehmervertrages getroffen werden kann. Keinesfalls ersetzt wird hierdurch ein maBge-
schneiderter Nachunternehmervertrag, der durch einen Fachanwalt fiir Bau- und Architekten-
recht entworfen oder beratend begleitet wird.

Zu verschieden sind die Rollen als Auftraggeber und Auftragnehmer bzw. Generalunterneh-
mer oder Nachunternehmer, aber auch die einzelnen Bauvorhaben vom Einfamilienhaus bis
hin zur Industrieanlage, sowie die verschiedenen Gewerke.
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Die nachfolgende Ubersicht zeigt die hier ausgewahlten Problemfelder des Nachunterneh-

mervertrages auf:

Auswahl Problemfelder , Nachunternehmervertrag"

Thema

Problemfeld

NU-Einsatz

Zulassigkeit der NU-Beauftragung

Bindung des NU

Bindung des NU, obwohl HU selbst noch keinen Hauptauftrag hat

Anpassung der Leistung des
NU

Abstimmung des Hauptvertrages mit Nachunternehmervertrag
Vermeidung ,Schnittstellenproblematik™

Anpassung der
Vertragsbestimmungen

Durchreichung des Vertragswerks ohne Verhandlung fiihrt zur Verwand-
lung der Individualvereinbarung in Allgemeine Geschaftsbedingungen. Ri-
siko der Unwirksamkeit im Verhaltnis HU — NU.

Anpassung der
Vergiitungsregelung

Vermeidung des Vorleistungsrisikos des HU, der Vergltung noch nicht
vom Bauherrn oder GU erhalt, der NU aber schon zahlen muss.

Anpassung Abnahme

Verschiebung des Abnahmezeitpunkts im Verhaltnis HU — NU, da dieser
bereits mit Teilgewerk Anspruch auf Abnahme hat, der HU gegeniiber
dem GU erst mit Fertigstellung des Gesamtgewerks.

Mangelrechte

HU steht unter Zeitdruck, da er im Gegensatz zum NU den Mangelrech-
ten seines Vertragspartners direkt ausgesetzt ist und die dort gesetzten
Fristen erst an den NU weiterreichen muss.

Verjahrung bei Mdngeln

HU tragt zeitliches Haftungsrisiko, da die Verjahrung gegeniiber dem NU
meist schneller ablauft, als die Verjahrung des Bauherrn gegeniiber NU.

Haftung fiir Sozialversiche-
rungsbeitrdge

HU wird fiir SGumnisse des NU in die Haftung genommen.

Sinn und Zweck der nachfolgenden Ausfiihrungen ist es insbesondere, ein Problembe-
wusstsein zu schaffen fir Fehlerquellen bei der Nachunternehmervertragsgestaltung und —
abwicklung, um friihzeitig zu erkennen, wo Regelungs- oder Erganzungsbedarf besteht.

Nachfolgend wurden einige Problemkreise des Nachunternehmervertrages herausgenom-
men, um diese naher zu betrachten.
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3.1. Einsatz des Nachunternehmers bei BGB und VOB/B

Fraglich ist, ob bei einem Hauptvertrag der Hauptunternehmer ohne weiteres Nachunter-
nehmer am Bau einsetzen kann. Dabei ist zu unterscheiden zwischen dem BGB-Bauvertrag
und dem VOB/B-Bauvertrag.

Das BGB kennt den Begriff des Nachunternehmers nicht und lasst ihn insofern unerwahnt.
Lediglich im Zusammenhang mit der , Durchgriffsfalligkeit" in § 641 Abs. 2 BGB wird auf die
Nachunternehmerproblematik eingegangen, ohne den Begriff zu erldutern. Einschréankungen
des Nachunternehmereinsatzes ergeben sich hieraus nicht.

Das BGB lasst daher einen Nachunternehmereinsatz uneingeschrankt zu, so dass der
Hauptunternehmer dies gegenliber seinem Auftraggeber nicht regeln muss.

Die VOB/B geht grundsatzlich — anders als das BGB — davon aus, dass die vereinbarte Leis-
tung im eigenen Betrieb des Auftragnehmers (Hauptunternehmers) erbracht wird, § 4 Abs. 8
Nr. 1 Satz 1 VOB/B.

Ohne Zustimmung des Auftraggebers darf der Hauptunternehmer deshalb nur insoweit einen
Nachunternehmer einsetzen, als es sich um Leistungen handelt, auf die sein ,eigener Betrieb
nicht eingerichtet" ist.

Beispiel:

Der HU hat die gesamten Rohbauarbeiten auszufiihren.
Mangels entsprechend eigener Gerdtschaften kann er die Aushubarbeiten an einen NU vergeben,
wenn sein Betrieb nicht Gber dieses Gerat verfiigt.

Diese Situation ist von dem Sachverhalt zu trennen, dass der Hauptunternehmer zwar theo-
retisch die betrieblichen Voraussetzungen fiir die Ausfiihrung der Leistung hat, diese aber im
konkreten Bauvorhaben wegen knappen Personals nicht ausfihren méchte.

Der HU hat die gesamten Rohbauarbeiten auszufiihren.
Er fuhrt auch Innenputzarbeiten aus, hat aber derzeit keine Kolonne einsatzbereit.

HU kann nicht an NU vergeben.

In einem derartigen Fall bedarf der Einsatz eines Nachunternehmers der schriftlichen Zu-
stimmung des Auftraggebers des Hauptunternehmers, § 4 Abs. 8 Nr. 1 Satz 1 VOB/B.

Der Hauptunternehmer sollte deshalb die Ausschreibung bzw. den Hauptvertrag tGberpriifen,

ob dieser bereits eine Zustimmung zum Nachunternehmereinsatz enthadlt, sei es einge-
schrankt oder uneingeschrankt.
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Beispiel:
~Dem Auftragnehmer steht es frei, die vereinbarte Leistung durch Nachunternehmer
zu erbringen."

Dieser Hauptvertrag enthalt keinerlei Einschrankung, so dass der Hauptunternehmer nicht
mehr bei seinem Auftraggeber eine Zustimmung zum Einsatz eines Nachunternehmers bend-
tigt.

Beispiel:

~Der Auftragnehmer hat mindestens die Halfte der vereinbarten Leistungen im eigenen
Betrieb zu erbringen.”

In diesem Fall darf der Hauptunternehmer Nachunternehmer einsetzen, allerdings nur in
einem beschrankten Umfang. Sofern dieser Umfang Uberschritten werden soll, muss der
Hauptunternehmer bei seinem Auftragnehmer ausdrticklich eine Zustimmung einholen.

MERKE:
Der Auftragnehmer hat auf eine Zustimmung zum Nachunternehmereinsatz gemaB
§ 4 Abs. 8 VOB/B keinerlei Rechtsanspruch.

Eine Nichtbeachtung dieser Vorschrift, d. h. ein nicht genehmigter Nachunternehmereinsatz,
kann weit reichende Folge nach sich ziehen:

Dem Auftraggeber des Hauptunternehmers, der seine Verpflichtung zur Eigenleistung ver-
letzt, kann eine Nachfrist gesetzt werden. Nach fruchtlosem Fristablauf kann der Auftragge-
ber den Hauptvertrag gemaB § 8 Abs. 3 VOB/B kiindigen.

MERKE:

BGB : Keine Zustimmung fur Einsatz Nachunternehmer erforderlich.

VOB/B : Zustimmung fiir Einsatz Nachunternehmer erforderlich.

Hauptunternehmer muss beim VOB/B-Bauvertrag mdglichst frihzeitig klaren, ob er die Zu-
stimmung des Auftraggebers zum Nachunternehmereinsatz erhalt, ansonsten droht sogar
eine Kiindigung des Hauptvertrages.

Rein vorsorglich ist darauf hinzuweisen, dass die Vereinbarung der VOB/B im Hauptunter-
nehmervertrag in keinster Weise bedeutet, dass damit automatisch auch der Nachunterneh-
mervertrag der VOB/B unterliegt.

Beispiel:

Wenn in einem Hauptunternehmervertrag die VOB/B vereinbart ist, hat der HU nach § 4 Abs.
8 Nr. 2 VOB/B ,eigentlich™ auch im Nachunternehmervertrag die VOB/B zu vereinbaren. Wenn
der HU dies aber nicht tut, gilt sie dort eben einfach nicht. Der Nachunternehmer kann sich
dann nicht — etwa bei der Abnahme, dem Umgang mit Nachtragsanspriichen, usw. — darauf
berufen. Stattdessen gilt fiir ihn nur das BGB. Gleiches gilt nattirlich umgekehrt auch fiir den
HU. Er kann sich ebenfalls nicht auf die Geltung der VOB/B berufen, da diese in den Nachun-
ternehmervertrag nicht einbezogen wurde.

MERKE:

Die Einbeziehung der VOB/B im Hauptunternehmervertrag bedeutet nicht automatisch die
Geltung der VOB/B im Nachunternehmervertrag. Um die VOB/B zu vereinbaren, muss diese
wirksam in den Nachunternehmervertrag einbezogen werden.
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3.2. Bindung des Nachunternehmers

Ein weiteres Gestaltungsproblem des Nachunternehmervertrages ist die Bindung des Nach-
unternehmers zu erreichen, wenn der Hauptunternehmer selbst noch keinen Hauptauftrag
hat.

Beispiel:

Der HU gibt gegeniiber seinem GU ein Angebot zum Abschluss eines Hauptvertrages ab. Zuvor
hat der HU von dem beabsichtigten NU lediglich die Preise eingeholt. Der NU hat ein Angebot
unterbreitet, das bis zum 01.08.2012 befristet ist. Der GU beauftragt den HU am 10.08.2012.
Der HU wiederum beauftragt, nachdem der Vertrag ,unter Dach und Fach" ist, den NU. Der NU
erklart, dass er nur bereit zur Ausfilhrung der Leistung ist, wenn er 30 % hohere Preise erhalt.
Der HU ist entsetzt.

Leider ist diese Situation aus der Baupraxis keine Seltenheit. Der Hauptunternehmer holt
haufig nur Preise bei den potentiellen Nachunternehmern ein und kalkuliert auf deren Basis
sein Angebot gegeniliber seinem Auftraggeber. Diese Vorgehensweise ist risikobehaftet, so-
fern kein verbindliches Angebot vorliegt bzw. das verbindliche Angebot entweder unbefristet
oder zu kurz befristet ist und der Hauptauftraggeber damit rechnen muss, erst nach Ablauf
dieser Fristen den Auftrag zu erhalten.

Der Nachunternehmer ist namlich an sein Angebot nur solange gebunden, wie es nach dem
allgemeinen Vertragsrecht den ,Umstanden® entspricht bzw. solange, wie er sich ,selbst ge-
bunden hat".

Sofern der Hauptunternehmer spater auf ein Nachunternehmerangebot zurtickkommen will,
kann er es gegen den Willen des Nachunternehmers nicht mehr durchsetzen. Der Nachun-
ternehmer kann die Leistungsausfiihrung verweigern oder zu gednderten Konditionen ein
neues Angebot unterbreiten. Verspatete Annahme eines Angebots stellt keine Annahme dar,
d. h. fahrt nicht zum Vertragsschluss, sondern stellt hochmals ein neues Angebot dar, das
der Nachunternehmer annehmen kann, aber nicht muss.

Ein weiteres Gestaltungsproblem ist, dass viele Hauptunternehmer lediglich die Preise einho-
len, nicht aber die sonstigen Rahmenbedingungen des Nachunternehmervertrages abklaren,
bspw. Ausfiihrungszeit, Abnahme, Gewahrleistung, Vertragsstrafe, usw. Selbst wenn der
Hauptunternehmer noch innerhalb der Angebotsfrist des Nachunternehmers dessen Angebot
annehmen mdchte, geht dies nur, sofern er keine Modifizierungen vornimmt. Wenn nun der
Auftrag erteilt unter Ubersendung eines Nachunternehmervertrages mit neuen bzw. geén-
derten Konditionen, so gilt dies nicht als Annahme des Angebots, sondern als ein neues An-
gebot, das der Nachunternehmer annehmen kann, aber nicht muss.

Diese Ausflihrungen zeigen, dass bereits bei Vertragsschluss, beidseitig, elementare Fehler
begangen werden kénnen.
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Theoretisch bestehen zwei Mdglichkeiten aus Sicht des Hauptunternehmers:

Alternative 1: Abschluss des Nachunternehmervertrages.

Alternative 2: Abgabe eines bindenden Angebots durch den Nachunternehmer mit entspre-
chend ausreichender Frist oder
Abschluss eines Nachunternehmervertrages unter der aufschiebenden Be-
dingung, dass zwischen dem Hauptunternehmer und dessen Auftraggeber
tatsachlich ein Hauptvertrag geschlossen wird.

Zu den theoretischen Alternativen ist folgendes anzumerken:

Die Alternative 1 ist aus Sicht des Hauptunternehmers hdchst risikobehaftet. Sofern ein
Nachunternehmervertrag abgeschlossen wird, gilt der Grundsatz: pacta sunt servanda.
Vertrag bleibt Vertrag. Sofern der Hauptunternehmer seinerseits den Auftrag nicht erhalt,
hat er einen Nachunternehmervertrag, an den er gebunden ist. Der Hauptunternehmer ware
gezwungen, den Nachunternehmervertrag zu kiindigen und ware dann den Verglitungsan-
spriichen des Nachunternehmers gemaB § 8 Abs. 1 VOB/B bzw. § 649 BGB ausgesetzt.

Es handelt sich um eine ,freie Kiindigung" und nicht um eine Kindigung aus ,wichtigem
Grund".

Das Nichtzustandekommen des Hauptvertrages ist allein das Risiko des Hauptunternehmers.

Die Alternative 2 ist flir den Hauptunternehmer die einzig realistische Mdglichkeit, dieses
Risiko auszuschlieBen bzw. zumindest zu reduzieren. Hierbei bieten sich dem Hauptunter-
nehmer zwei Wege an:

Der Hauptunternehmer holt ein seitens des Nachunternehmers bindendes Angebot ein,
vergibt den Nachunternehmerauftrag aber erst dann, wenn er den Hauptauftrag selbst er-
halt. Allerdings darf die Dauer der ,Bindefrist" flir das Angebot des Nachunternehmers, so-
fern der Hauptunternehmer dies formularmaBig einfordert, nicht unangemessen sein. Auf-
grund der §§ 307 ff. BGB durfen vorformulierte Bindefristen, die nicht nur zur Verwendung
bei umfangreichen Angeboten formuliert sind, nicht 30 Werktage (iberschreiten.! Teilweise
werden auch l&ngere Fristen vertreten bis zu 3 Monaten, ? was aber risikobehaftet ist.

Ein anderer Weg ist es, was den Vorteil bietet, auch die sonstigen Randbedingungen des
Vertrages bereits zu vereinbaren, ehe der Hauptvertrag zustande gekommen ist, bereits mit
dem Nachunternehmer den Nachunternehmervertrag abzuschlieBen, verbunden mit der auf-
schiebenden Bedingung, dass zwischen Hauptunternehmer und seinem Auftraggeber ein
Hauptvertrag zustande kommt.

! zu einer unzul3ssigen langeren Bindefrist als 30 Tage bei Anwendung der VOB/A: BGH BauR 1992, 221.
2 Graf von Westphalen, Subunternehmervertrige, Rn. 65; Kapellmann, Schliisselfertiges Bauen, Rn. 279,
2. Auflage 2004.
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Dies konnte etwa wie folgt formuliert werden:

MUSTER:

Dieser Nachunternehmervertrag wird unter der aufschiebenden Bedingung geschlossen, dass die
Firma ... (Hauptunternehmer) den Auftrag fiir das Bauvorhaben ... bis spdtestens ... erhalt.

Der Hauptunternehmer ist bei Bedingungseintritt zur unverziiglichen Benachrichtigung des
Nachunternehmers verpflichtet.

Allerdings darf auch jede aufschiebende Bedingung nicht unangemessen lang sein, so dass
auch hier die Fristen zu beachten sind, wie sie fiir die Bindefrist gelten.

In der Baupraxis ist der sichere Weg ,30 Kalendertage" in vielen Fallen zu kurz. Sofern nicht
der Nachunternehmer von sich aus eine langere Bindung seines Angebots bzw. Vertrags vor-
formuliert, bleibt dem Hauptunternehmer nur die Mdglichkeit, diese Bindefrist bzw. aufschie-
bende Bedingung individuell auszuhandeln, um kein rechtliches Risiko einzugehen.

MERKE:
Die Bindung des Nachunternehmers ist flir den Hauptunternehmer bei Auftragserteilung
elementar. Dabei sollte individuell mit dem Nachunternehmer eine langere Bindefrist flr das
Angebot oder aber ein Nachunternehmervertrag mit einer entsprechenden aufschiebenden
Bedingung geschlossen werden. Vorsorglich sollten in AGB 30 Werktage nicht Uberschritten
werden.
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3.3. Anpassung der Leistung des Nachunternehmers

Im Grundsatz bestimmt sich der Leistungsumfang des Auftragnehmers nach den leistungs-
beschreibenden Vertragsbestandteilen. Dies bedeutet, dass das Leistungsverzeichnis, Plane,
Zeichnungen, aber auch sonstige in Bezug genommenen Vertragsbestandteile wie z.B. Bau-
genehmigungen oder Vorschriften, den Leistungsinhalt bestimmen.

Es ist bereits ausgefiihrt worden, dass der Hauptvertrag und der Nachunternehmervertrag
rechtlich strikt getrennt zu betrachten sind. Es gibt keine automatische Anpassung, bei-
spielsweise kraft Gesetz.

Der Hauptunternehmer wird bestrebt sein, méglichst eine ,Leistungsidentitat" zwischen den
Leistungen im Hauptauftrag und im Nachunternehmervertrag zu erreichen. Dagegen ist
grundsatzlich nichts einzuwenden.

Problematisch ist allerdings die haufige bloBe ,Durchreichung® des Leistungsverzeichnisses
einschlieBlich der Vertragsbedingungen bzw. gar eine bloBe Verweisung.

Beispiel:

JVertragsbestandteil sind auch die einschlagigen Regelungen des Vertrages zwischen GU und
HU."

Eine derartige Verweisung, insbesondere auf rechtsgeschdaftliche Bestimmungen, wird formu-
larmaBig an §§ 307 ff. BGB scheitern, zumindest aber einen VerstoB gegen das Transparenz-
gebot nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB darstellen.? Selbst eine individuelle Vertragsgestaltung
fuhrt zu Auslegungsschwierigkeiten. Diese gehen zu Lasten des Hauptunternehmers.

MERKE:

Die Anpassung der Leistung ist eine flir den Hauptunternehmer entscheidende Aufgabe. Er
muss quasi den Hauptauftrag in einen Nachunternehmervertrag bzw. in mehrere Nachunter-
nehmervertrage aufteilen und tbersetzen. Dabei diirfen keine Liicken entstehen.

3 Graf von Westphalen, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke, Rn. 77; Kleine-Méller/Merl/Oelmaier, § 3 Rn. 19;
Kapellmann, Schlisselfertiges Bauen, Rn. 246, 2. Auflage 2004
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PROBLEM: Leistungsabgrenzung

Problematisch ist manchmal die Abgrenzung zwischen Leistungen des Auftraggebers und
Leistungen des Auftragnehmers. Dies insbesondere aus Sicht des Hauptunternehmers, der
haufig die Leistung des Hauptauftrags aufteilen muss auf mehrere Nachunternehmervertra-
ge. Die ,Schnittstellenproblematik®™ fuhrt zu Streit zwischen dem Hauptunternehmer und
Nachunternehmer bzw. auch zwischen den Nachunternehmern. Es entsteht dann spater
Streit dartber, wer welche Leistung zu erbringen hat.

LOSUNG:

Im Nachunternehmervertrag missen die Leistungen konkret individualisiert werden. Es ge-
ntgt nicht, einfach das Leistungsverzeichnis an den Nachunternehmer durchzuschieben.
Selbstverstandlich ist es, dass die Unterlagen dem Nachunternehmervertrag beigefiigt sind.
Sofern aber nur Teile von Leistungen auszufiihren sind, miissen die entsprechenden Teile
beigefiigt werden. Nicht hilfreich ist es, den Nachunternehmer mit einem ,Vertragssalat" zu
Uberschitten, so dass der Nachunternehmer sich selbst seine Leistungspflichten ,,zusammen-
suchen™ muss. Es ist aus Sicht des Hauptunternehmers notwendig, sich mit dem Leistungs-
paket Hauptvertrag zu beschaftigen und dieses Leistungspaket aufzuschniiren und neu zu
verteilen. Im Falle von Unklarheiten sollten , Schnittstellenlisten™ erstellt werden, um Klarheit
zu schaffen, welche Leistung beim Hauptunternehmer verbleibt bzw. welcher der verschie-
denen Nachunternehmer welche Leistung auszufiihren hat.

Der Nachunternehmer sollte, insbesondere wenn er nicht samtliche Leistungen erbringen
muss, darstellen, welche bauseitigen Leistungen durch den Hauptunternehmer zu erfolgen
haben. Diese sind insbesondere dann naher zu beschreiben, wenn es sich hierbei um Vorleis-
tungen fur den Nachunternehmer handelt, d. h. solche Leistungen, ohne die der Auftrag-
nehmer mit seiner eigenen Leistung nicht beginnen oder aber in einem bestimmten Zeit-
punkt nicht fortfahren kann. In derartigen Féllen ist die Abgrenzung nicht nur fir den Leis-
tungsumfang wesentlich sondern auch daftir, wann der Auftragnehmer zeitlich seine Leis-
tung erbringen muss.

Klargestellt werden sollte auch, wer die Planungsleistungen zu erbringen hat. Die VOB/B
geht davon aus, dass die Bauplanungsleistungen durch den Auftraggeber zu erbringen sind
und die Bauausfuhrungsleistungen durch den Auftragnehmer. Dies ergibt sich aus den §§ 3,
4 VOB/B.

Sofern die Parteien die Aufgaben anders verteilen wollen, missen sie entsprechendes aus-
drtcklich regeln.

Zwar kann sich dies auch mittelbar aus dem Vertrag ergeben, so beispielsweise wenn der
Auftragnehmer als Generalunternehmer tatig wird, es sollte aber den Prinzipien der Klarheit
entsprechend die Aufgabenverteilung geregelt sein.

Gerade der Auftragnehmer kann durch eine entsprechende Regelung des Leistungsumfangs
im Bauvertrag auch Mitwirkungspflichten des Auftraggebers festlegen. Diese sind dann An-
knipfungspunkte flir spatere Nachtrage wegen Bauzeitverzégerungen (§§ 2 Abs. 5, 6, 6 Abs.
6 VOB/B bzw. § 642 BGB).

Regelungsbedarf besteht flir den Auftraggeber auch dann, wenn der Auftragnehmer Beson-
dere Leistungen der VOB/C erbringen soll. Sie gehdéren nach Abschnitt 4.2. der DIN 18299
nur dann zum vertraglichen Leistungsumfang, wenn sie in der Leistungsbeschreibung beson-
ders erwahnt sind.

17



Dr. Andreas Stangl | Rechtsanwalt
Fachanwalt Bau- und Architektenrecht
Fachanwalt Miet- und Wohnungseigentumsrecht

Kanzlei am
Steinmarkt

Kanzlei am Steinmarkt Telefon: 09971/8540-0
Steinmarkt 12 Telefax: 09971/4 0180
93413 Cham E-Mail: info@kanzlei-am-steinmarkt.de

RECHTSANWALTE
FACHANWALTE

PROBLEM: Komplettheitsklausel

Gerade der Hauptunternehmer versucht hdufig, die Leistung durch sogenannte ,Komplett-
heitsklauseln®™ zu vervollstandigen. Durch derartige Klauseln wird beabsichtigt, dass auch alle
sonstigen Leistungen, die zum Leistungserfolg gehdren, ohne gesonderte Erwahnung unent-
geltlich (ohne Vergitung) zu erbringen sind.

Haufig begegnen dem Nachunternehmer derartige Klauseln wie folgt:

Beispiel:

~Der Auftragnehmer erbringt samtliche Lieferungen und Leistungen, die zur funktionstiichti-
gen, mangelfreien, termingerechten und bezugsfertigen Erstellung des Bauvorhabens erfor-
derlich sind und zwar auch insoweit, als sie in diesem Bauvertrag und in den Anlagen zu die-
sem Vertrag nicht ausdriicklich erwahnt sind."

Die Komplettheitsklauseln sind, sofern die vertragliche Leistung nicht nur funktional im Rah-
men eines Globalpauschalvertrages beschrieben ist, formularvertraglich haufig wegen Ver-
stoB gegen § 307 BGB unwirksam, da der Auftragnehmer zur Ausfiihrung eines inhaltlich
ganz unbestimmten Leistungsumfangs verpflichtet wird, ohne hierfir eine Gegenleistung zu
erhalten. Auch wenn Leistungsbeschreibungen an sich nach § 307 Abs. 3 BGB grundsatzlich
einer Inhaltskontrolle entzogen sind, fallen hierunter nicht formularvertragliche Komplett-
heitsklauseln, weil sie die rechtliche Ausgestaltung der vom Auftragnehmer ibernommenen
Hauptleistungspflicht betreffen. Komplettheitsklauseln sind im Zweifel aber auch bereits we-
gen des VerstoBes gegen das Transparenzgebot unwirksam?®.

Komplettheitsklauseln sind wirksam, falls sie vom Nachunternehmer selbst in das von ihm
erstellte Leistungsverzeichnis aufgenommen werden’. Selbst benachteiligen darf sich jeder.
Individualvertraglich sind derartige Klauseln zuldssig. Ebenso ist es zuldssig, dass der Auf-
tragnehmer sich in einem schlisselfertigen Bauvertrag zu einem Pauschalpreis flr eine Leis-
tung verpflichtet, deren Bausoll sich erst aus einer noch zu erstellenden Entwurfsplanung
eines noch nicht beauftragten Architekten ergeben soll°.

LOSUNG:

Sofern der Hauptunternehmer eine Komplettheitsklausel in den Vertrag einflihren will, ist
dies individualvertraglich mdglich. Sofern dies formularvertraglich erfolgen soll, hangt dies
vom Vertragstyp ab. Dies bedeutet, lediglich ein Globalpauschalvertrag ermdéglicht eine so-
genannte Komplettheitsklauseln.

* OLG Hamburg IBR 1998, 98
> OLG Diisseldorf IBR 2004, 61
® OLG Diisseldorf IBR 2003, 345
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Nachfolgende Aufstellung soll aufzeigen, wie sowohl auftraggeberseitig als auch auftrag-
nehmerseitig versucht wird, formularmaBig Vorteile zu erlangen.

Auftraggeber versuchen haufig, den Umfang der Leistung zum Nachteil des Auftragnehmers
zu erweitern. Dazu zahlen neben Vollstandigkeits- und Informationsklauseln auch Klauseln,
die die Preisgestaltung betreffen. Es wird versucht, hier die im Rahmen der Ausschreibung
nicht berticksichtigte Nebenleistungen unentgeltlich zu erhalten. Dabei wird auch versucht,
Uber die Abgrenzung in den Regelungen der VOB/C Vorteile zu erringen.

AG: Unzulassige Klausel

Erlauterung

~Der Auftragnehmer schuldet nach dem Bauvertrag die
Erbringung aller Nebenleistungen gemaB VOB/C sowie
samtlicher sonstiger Leistungen, die zur vertragsge-
maBen Ausfiihrung gehéren.”

VerstoB3 gegen § 307 BGB. Ausschluss aller Anspriiche
selbst aus §§ 242, 677 ff., 812 ff. BGB.

Eine solche Klausel diirfte im Ubrigen auch an § 307
Abs. 1 S. 2 BGB scheitern, weil sich letztlich nicht
daraus ergibt, welche Leistungen der Auftragnehmer
genau zu erbringen hat.

»Zu den von der Verglitung abgedeckten Leistungen
gehort die Gestellung, Vorhaltung — auch langer als
drei Wochen Uber die eigene Benutzungsdauer hinaus
— aller erforderlichen Gerliste, auch fiir andere Gewer-
ke."

Eine solche Klausel hat nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
keinen Bestand. Denn es ist nicht zuldssig, den Auf-
tragnehmer durch Allgemeine Geschaftsbedingungen
zu einem inhaltlich ganz unbestimmten Leistungsum-
fang zu verpflichten, ohne dass er dafiir eine Gegen-
leistung erhalt. Dies gilt bei der Geristerstellung in
einem ganz besonderen MaBe (OLG Miinchen BauR
1987, 554, 555 f. ).

»~Auf Verlangen des Auftraggebers hat der Auftrag-
nehmer notwendige bzw. vom Auftraggeber als erfor-
derlich erachtete Priifungen/Abnahmen bei unabhan-
gigen Prifungsinstituten/Gutachten zu veranlassen.
Dazu gehéren insbesondere Prifungen der elektro-
technischen Einrichtungen (...). Der Auftragnehmer
hat keinen Anspruch auf besondere Vergui-
tung/Kostenerstattung".

Diese Klausel ist nach § 307 BGB unwirksam, weil dem
Auftragnehmer im Einzelnen nicht geregelte Leistun-
gen aufgebirdet werden, ohne dass ihm dafiir ein
Anspruch auf Vergiitung oder Kostenerstattung zu-
steht. Die diesbeziigliche Klausel dirfte auch intrans-
parent sein und deswegen schon an § 307 Abs. 1 S. 3
BGB scheitern (BGH ZfBR 1989, 35, 40).

Auftragnehmer versuchen umgekehrt, sich vorzubehalten, welche Leistung tatsachlich aus-
gefuihrt wird, je nachdem, welche Materialien kostenglinstig lieferbar sind.

7 Beispiel entnommen aus: Vygen, Joussen, Bauvertragsrecht nach VOB und BGB, Rn. 675, 4. Auflage 2009
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Im Gegensatz zum Auftraggeber versucht der Auftragnehmer maoglichst viele Nebenleistun-
gen, die im Vertrag unerwahnt sind, als besondere vergutungspflichtige Leistungen vergitet

zu erhalten®.

AN: Unzuldssige Klausel

Erlauterung

»Grundlage der Bauausfiihrung ist diese Baubeschrei-
bung. Anderungen der Bauausfiihrung, der Material-
bzw. Baustoffauswahl, soweit sie gleichwertig sind,
bleiben vorbehalten.™

Eine solche vor allem in Bautragervertragen verwende-
te Klausel ist unwirksam. Dies folgt sowohl aus § 307
BGB als auch aus § 308 Nr. 4 BGB. Anderungsvorbe-
halte sind nicht immer unzulassig, wohl aber wenn der
AN nach freiem Belieben wahlen darf (BGH BauR
2005, 1473, 1475).

~Nebenleistungen, welche nicht nach den Bestimmun-
gen der VOB/C im Leistungsumfang der Hauptleistung
enthalten sind, so genannte besondere Leistungen
nach § 9 Nr. 13 VOB/A, werden zusatzlich zu hand-
werkstiblichen Stundensatzen und eventueller Materi-
alaufwand auf Nachweis in Rechnung gestellt."

Diese Klausel ist unwirksam, und zwar schon deswe-
gen, weil nicht davon ausgegangen werden kann, dass
§ 9 Nr. 13 VOB/A (iberhaupt bekannt ist. Auch bleibt
unklar, was genau damit gemeint ist, zumal dem
Grunde nach gesonderte Leistungen, die nicht von der
Vergiitungspflicht erfasst werden, eigentlich im Leis-

tungsverzeichnis aufgefiihrt werden sollen (OLG Stutt-
gart BauR 1988, 506).

TIPP:

Der Leistungsumfang kann detailliert oder funktional beschrieben werden.

- Bei detaillierter Leistungsbeschreibung ist die Leistung weitgehend durch die Vorgaben
des Auftraggebers bestimmt. Jede Abweichung hiervon stellt jedoch eine potentiell ver-
gitungspflichtige Leistungsanderung (Nachtrag) dar.

- Bei funktional beschriebenem Leistungsumfang muss der Auftragnehmer auch nicht be-
schriebene, fur das Bauwerk jedoch notwendige Leistungen ausflihren, hat gleichzeitig
aber ein weitgehendes Leistungsbestimmungsrecht.

- Auch Leistungspflichten des Auftraggebers sollten im Bauvertrag genannt werden (bau-
seitige Leistungen, Planungsleistungen einschlieBlich etwaiger notwendiger Zeitpunkte).

- Planungsleistungen seitens des Auftragnehmers sollten im Bauvertrag ausdricklich gere-
gelt werden.

- Nebenleistungen nach Abschnitt 4 der jeweiligen VOB/C gehéren auch ohne ausdriickli-
che Regelung zum geschuldeten Leistungsumfang, nicht jedoch besondere Leistungen.
Letztere missten gesondert vereinbart werden.

- Komplettheitsklauseln sind in der Regel nur individualvertraglich zulassig, es sei denn, es
handelt sich um einen Globalpauschalvertrag.

8 Beispiel entnommen aus: Vygen, Joussen, Bauvertragsrecht nach VOB und BGB, Rn. 759, 761, 4. Auflage 2009
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