Rechtsprobleme des Anlagenvertrages
Von Rechtsanwalt Dr. Friedrich Graf von WESTPHALEN, KoéIn

Die Vielzahl der rechtlichen Probleme, die sich bei der Er-
stellung technisch anspruchsvoller und mitunter sehr kost-
spieliger industrieller GroBanlagen ergibt, ist bislang so gut
wie nicht erforscht!. Fiir Anlagenvertrige gibt es bislang in
Deutschland noch keinen eigenen Mustervertrag. Hingegen
findet sich sowohl in GroBbritannien als auch in den Verei-
nigten Staaten ein Standardvertrag, und zwar fiir GroBbri-
tannien die ,,General Conditions of Contract for Use in Con-
nection with Home Contracts — with Erection“? und fiir die
Vereinigten Staaten , The General Conditions of the Con-
tract for the Construction of Buildings“3. Beide sind im
wesentlichen der VOB (Teil B) vergleichbar, wobei allerdings
anzumerken ist, da die VOB selbst im Anlagengeschift so
gut wie nicht verwendet wird. Die englischen Bedingungen
haben sich jedoch in der Praxis durchaus bewihrt, wenngleich
jeweils spezifische Erganzungen beim Abschlufl eines Anlagen-
vertrages erforderlich sind, auf die hier nicht niher einge-
gangen werden kann. Demgegentiber ist bemerkenswert, da
die amerikanischen Vertragsbedingungen bisher nicht den
Segen der American Bar Association (Amerikanischer An-
waltverein) erhalten haben — wohl aus der richtigen Per-
spektive, daB die Errichtung eines Bauwerks und die Erstel-
lung einer industriellen Anlage sehr verschiedene Probleme
aufwerfen, die jeweils fallgerecht zu bewaltigen sind.

Fiir den europédischen Bereich gibt es daneben noch die ,All-
gemeinen Liefer- und Montagebedingungen fiir den Import
und Export von Maschinen und Anlagen“, die von der Wirt-
schaftskommission der Vereinigten Nationen fiir Europa
(ECE) erarbeitet worden sind. Wesentliche, dort angefiihrte
Bedingungen haben sich in der Praxis bereits durchgesetzt,
wenngleich sie einen spezifischen Anlagenvertrag im Einzel-
fall nicht ersetzen*. Einem deutlichen Bediirfnis der Praxis
folgend, hat vor einiger Zeit die ECE einen Leitfaden-Ent-
wurf iiber die ,Abfassung von Vertrigen iiber die Erstellung
groBler Industrie-Anlagen“ erarbeitet %, der freilich nur grobe
Grundsédtze aufstellt. Im folgenden soll bei der Erdrterung
verschiedener Rechtsprobleme jeweils auf diese vorstehend
aufgefiihrten Bedingungen Bezug genommen werden.

Mit Kirchners8 ist vorab festzustellen, daB in der Regel auf
die Abfassung von Anlagenvertrigen zu wenig Sorgfalt verwandt
wird. Es ist immer wieder zu beobachten, da Millionenvertrige
iber die Erstellung einer Anlage abgeschlossen werden, die nicht
von einem sachkundigen Juristen iiberpriift worden sind. Das
mag zu einem Teil darin begriindet sein, daB es hierzulande im-
mer noch keinen brauchbaren Mustervertrag oder verwendbare
Grundsétze gibt. Ein anderer Grund besteht sicherlich darin, daB
es nur wenige Juristen gibt, die sich in die besonderen techni-
schen und juristischen Probleme des Anlagengeschiifts -eingear-
beitet haben und die in der Lage sind, einerseits technische Pro-
bleme zu erfassen und andererseits zu verstehen, den beteiligten
Technikern und Kaufleuten mitunter sehr komplizierte recht-
liche Probleme zu erldutern, ohne sich im juristischen Detail zu
ergehen. Ohnedies ist das Verhiltnis zwischen Technikern und
Juristen — und das heiBt ja: zwischen Natur- und Geisteswis-
senschaften — ein gebrochenes, und es besteht begriindetes-
unbegriindetes MiBtrauen auf beiden Seiten, das nur schwer ab-
zutragen ist. Als Faustregel sollte indessen bei der Abfassung
von Anlagenvertrigen gelten: Der Jurist sollte grundsitzlich un-
gefdhr die gleiche Zeit zur Verfiigung haben, um die entschei-
. denden juristischen Probleme zu erértern, wie der Kaufmann

Zeit hat, liber den Preis zu verhandeln und der Techniker iiber
die noch offenen technischen Fragen zu diskutieren. Erst wenn
diese Dreiteilung beachtet ist, diirfte sichergestellt sein, daB das
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im Anlagengeschift immer sehr erhebliche technisch-kommer-
zielle Risiko angemessen beriicksichtigt ist — ein Aufgabe, die
ohnedies ein mitunter beingstigend voluminoses Vertragswerk
erfordert.

1. Erstellung einer schliisselfertigen Anlage

Bei der Erstellung industrieller Grofanlagen gibt es natur-
gemiB eine Fiille von mdglichen Vertragskonstruktionen, von
denen einige wesentliche im Leitfaden-Entwurf der ECE auf-
gefithrt sind 7. Auf Einzelheiten kann hier jedoch nicht ein-
gegangen werden, weil dies den vorgegebenen Rahmen bei
weitem sprengen wiirde. Es sollte indessen klar sein, daB das
technisch-kommerzielle Risiko des Anlagenvertrags ganz er-
heblich durch die Wahl der Vertragskonstruktion beeinfluflt
wird, davon nimlich, welche Leistungen im einzelnen vom
Bauherrn, einem oder mehreren Unternehmern und Sub-
unternehmern erbracht werden und welche Vertragsbezie-
hungen zwischen ihnen jeweils festgelegt sind. Das hier zur
Diskussion gestellte Thema soll jedoch ausschlieBlich darauf
beschriankt sein, einige ausgewihlte Probleme des Anlagen-
vertrags bei der Erstellung einer schliisselfertigen Anlage z.u
untersuchen, weil die hierbei auftretenden Rechtsfragen die
Besonderheiten des Anlagenvertrags am eindriicklichsten bg-
leuchten und weil diese Vertragskonstruktion (,turn key®) in
der Praxis durchaus nicht selten vorkommt.

Der Begriff ,Erstellung einer schliisselfertigen Anlage“ bedeu-
tet nach dem Sprachgebrauch der Praxis, daB3 ein einziger
Unternehmer (Generalunternehmer) oder ein Konsortium
als Gesamtschuldner dem Bauherrn gegeniiber allein ver-
antwortlich ist, die gesamte Anlage innerhalb einer ver-
traglich bestimmten Frist zu erstellen und ihren fehlerfrei‘en
Betrieb dem Bauherrn nachzuweisen®, Dabei gilt es — bis-
lang — als feststehend — und das rechtfertigt, wie Ba ller-
stedt zu Recht bemerkt, den SchluB, es handele sich beixjn
Anlagénvertrag um einen Geschiftsbesorgungsvertrag Ifllt
Werkvertragscharakter * —, daB der Unternehmer etwaige

1 Lediglich Soergel/Ballerstedt, BGB, 10. Aufl.,, vor § 631“ Anm. 62 f,
erwihnt den Anlagenvertrag besonders. In der einschligigen _the-
ratur findet sich im iibrigen nicht einmal ein Hinweis auf dleser(;
Vertragstyp; vgl. hierzu Herding/Schmalzl, Vertragsgestaltung “ni
Haftung im Bauwesen, 2. Aufl.; Schmalzl, Die Haftung des Ar.ch‘;
tekten und des Bauunternehmers; Ingenstau/Korbion, VOB Teil 1
und B, Kommentar, 5. Aufl.; Kirchner, Rechtliche Probleme be
Ingenieurvertrigen, BB 1971 S. 67, behandelt das dem Anlageﬁ;
vertrag sehr verwandte Problem des Ingenieurvertrags,.besqpran_n
aber diesen Vertragstypus — m. E. zu Recht — auf die Félle, I
denen ,keine eigene Lieferung oder Aufbauleistung (Montage)
erfolgt.

2 1966 Edition herausgg. von ,The Joint Committ_ee on Model F:?:'S
of General Conditions of Contract by the Institution of Electr
Engineers®. :

3 Hrsgg. von ,The American Institute of Architects®, 1963.

4574 A und 188 A — zwei im einzelnen geringfiigig unterschiedliche
Dokumente, Genf 1957.

5 TRADE/WP 5/8 und 5/9 vom 17. 7. bzw. 28. 12. 1970. Dgneben El‘g
es noch das von Dostrasil erarbeitete Dokument (’I‘RADE/WPl 5m
vom 11. 11. 1969), das sich ausschlieSlich mit dem Re.chtsm'ob e .
des Anlagenvertrags zur Erstellung einer schliisselfertigen Anlag
befafit. :

6 Kirchner, BB 1971 S. 67.

7 Hierzu TRADE/WP 5/9.

8 So auch Dostrasil, a.a.0., S. 3.
9 Soergel/Ballerstedt, a.a.O.
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Verzogerungen oder sonstige Schlechterfiillungen seiner Sub-
unternehmer gegeniiber dem Bauherrn nicht einredeweise
geltend machen kann. Vielmehr haftet er unter der strengen
Regel des § 278 BGB unbedingt und ohne Einschrinkungen
fiir die ordnungsgemiéBe und rechtzeitige Erfiillung aller
iibernommenen veriraglichen Verpflichtungen. Rein oberfliich-
lich betrachtet unterscheidet sich demnach die vertragliche
Verpflichtung des Unternehmers bei der Erstellung einer
schliisselfertigen Anlage nicht von der eines Architekten als
Generalunternehmer bei dem Bau eines schliisselfertigen
Hauses. Fiir den Rahmen der hier interessierenden Diskussion
konnen wir uns daher der Ansicht von Ballerstedt nicht
anschliefen ', Seiner Meinung nach besteht namlich ein
typisches Element des Anlagenvertrags darin, dal der Unter-
nehmer die Materialbeschaffungen lediglich als Beauftragter
des Bauherrn und nicht im eigenen Namen und auf cigene
Rechnung durchfithrt, so daf3 sich die Parallele schliisselfer-
tige Anlage — schlisselfertiges Haus verbiete. Bei dem von
Ballerstedt angesprochenen Fall handelt es sich jedoch
lediglich um einen Sonderfall, eine im Anlagengeschift mog-
liche Vertragskonstruktion. Sie unterscheidet sich grundsitz-
lich von dem Vertrag iiber die Erstellung einer schliisselfer-
tigen Anlage, weil in der von Ballerstedt angesproche-
nen Vertragskonstruktion das Risiko von Fabrikationsfehlern
im Vertragsverhiltnis Materiallieferant — Bauherr abgewik-
kelt wird und hinsichtlich von Gewihrleistungs- und sonsti-
gen Ersatzanspriichen das Vertragsverhiltnis Bauherr — Un-
- ternehmer nicht bertihrt.

Der Umfang der vom Unternehmer im Hinblick auf die Ma-
terialbeschaffung zu erbringenden Dienstleistungen (Auswahl
der Lieferanten, Anfragen unter Berlicksichtigung der ver-
fahrenstechnischen Spezifikationen, Vorbereitung der Be-
stellung und Empfehlung an den Bauherrn, Terminverfol-
gung, Werkstatibesichtigungen, Abnahmepriifungen, Rech-
nungspriifung und Zahlungsfreigabe) ist mit Ausnahme der
rechtstatséchlichen Bestellung und der Geltendmachung et-
waiger Ersatzanspriiche, die ja durch den Bauherrn erfolgen,
der gleiche wie bei Bestellungen des Unternehmers im eige-
nen Namen. Allerdings trifft den Unternehmer — wie bei
einem Vertrag tiber die Erstellung einer schliisselfertigen An-
lage — auch bei der von Ballerstedt angesprochenen
Vertragskonstruktion die Beweisfithrungslast fiir die Ur-
sachen aller moglichen aufliretenden Fehler, einschliellich
reiner Fabrikationsfehler. Demgegeniiber ist der personelle
und organisatorische Aufwand in diesen Fillen mitunter
schwieriger zu kalkulieren als bei einem ,,turn key“-Vertrag,
weil nicht klar vorauszusehen ist, ob und inwieweit die Ko-
ordination der angefiihrten Dienstleistungen zwischen Bau-
herrn und Unternehmer reibungslos erfolgt — eine Tatsache,
die sich bei Exportgeschiften im Rahmen dieser Vertrags-
konstruktion als sehr nachteilig herausgestellt hat. Dies sei
hier nur der Vollstindigkeit halber angemerkt.

2. Leistungskatalog des Bauherrn

Grundsitzlich richtet sich der Leistungskatalog beim An-
lagenvertrag nach der Ausschreibung oder der speziellen An-
frage des Bauherrn. Aber auch bei der Erstellung schliissel-
fertiger Anlagen obliegen bestimmte Leistungen dem Bau-
herrn: so vor allem die Auswahl des geeigneten Standorts
unter Beriicksichtigung klimatischer, geologischer und phy-
sikalischer Besonderheiten, Zurverfiigungstellung der erfor-
derlichen Roh- und Hilfsstoffe fiir den Betrieb der Anlage,
insbesondere fiir die Zeit des Garantienachweises entspre-
chend den vertraglichen Mengen und den vereinbarten che-
mischen Zusammensetzungen, Zurverfiigungstellung ausrei-
chenden und geniigend qualifizierten Betriebspersonals fiir
die Zeit der Inbetriebnahme und des Garantienachweises, wo
ja der Unternehmer lediglich eine Aufsichtstatigkeit erbringt
und last, but not least: die Zahlung entsprechend den ver-
traglich festgelegten Zahlungsbedingungen. In vielen Fillen
wird der Bauherr dariiber hinaus auch noch andere wesent-
liche Leistungen erbringen: etwa die Stellung ausreichender
Zahlungssicherheiten", die Beschaffung erforderlicher amt-
licher Genehmigungen, wie sie vor allem im Exportgeschaft
vorkommen (Genehmigung des Vertrages, Betriebslizenz, Im-
Portgenehmigung, Devisentransfergenehmigung u. a.'*. AuBer-
dem wird der Bauherr in der Regel dafiir Sorge tragen miis-
Sen, daB der Unternehmer die am Aufstellungsort giiltigen
und zu beachtenden technischen Normen *** und behérdlichen
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Vorschriften ihm mitteilt, so daB er sie nur insoweit zu be-
achten verpflichtet ist, wihrend der Bauherr das Risiko der
Richtigkeit und Vollstandigkeit dieser Mitteilung trigt.

Vor allem an der Erfiillung der zuletzt genannten Verpflich-
tungen (Normen und amtliche Genehmigungen sowie behord-
liche Auflagen) durch den Bauherrn wird der Unternehmer
ein vitales Interesse haben, weil er selbst nur sehr schwer in
der Lage sein diirfte, sich die erforderlichen Informationen
liickenlos zu verschaffen und die notwendigen Genehmigun-
gen zu besorgen. Gerade in diesem Punkt— aber auch dar-
iiber hinaus -—, bei der exakten Erfassung des Leistungskata-
loges des Bauherrn, ergeben sich in Anlagenvertrigen nicht
leicht zu losende Probleme, zumal dann, wenn eine auslin-
dische Rechtsordnung beriihrt wird. Es empfiehlt sich auf
jeden Fall, folgende Grundsiitze in diesem Zusammenhang
zu beachten:

1) Die Leistungen des Unternchmers und die des Bauherrn
sind dergestalt miteinander zu verbinden, daB dem Unter-
nehmer in den Fillen ein Leistungsverweigerungsrecht zu-
steht, in denen der Bauherr scine Verpflichtungen nicht ord-
nungsgemil oder nicht rechtzeitig erfiillt;

2) die Freigabe eventueller Erfiillungssicherheiten des Unter-
nehmers (in der Regel Bankgarantien) sowie Zahlung und
Abnahme der Anlage sind zweckmiBigerweise an eine Spi-
testfrist zu binden, so daB die jeweiligen Leistungen des
Bauherrn als erbracht gelten (Abnahme) oder unbedingt
fallig sind (Zahlungen und Freigabe von Erfiillungssicherhei-
ten), falls eine bestimmte Frist verstrichen ist und die ein-
getretene Verzogerung auf Umstiinden beruht, die der ,,Un-
ternehmer nicht zu vertreten‘ hat; und

3) sollte, wie berejts ausgefiihrt, das gesamte Risiko der Be-
schaffung und Milteilung behordlicher Auflagen und ami-
licher Genehmigungen sowie das der anzuwendenden tech-
nischen Normen (einschliellich etwa erforderlicher Material-
priiffungen und Abnahmen, z. B. vergleichbar mit TUV) auf
den Bauherrn tibergewilzt werden.

Auf weitere Einzelheiten kann in diesem Zusammenhang
allerdings nicht eingegangen werden, obwohl sich gerade im
Exportgeschift hier noch weitere, oft sehr erhebliche Schwie-
rigkeiten stellen, so z.B. das Problem der Quellensteuern '3,
des ausldndischen ordre public !4, des deutschen Internationa-
len Privatrechts, des auslandischen Internationalen Privat-
rechts und des matenellen auslédndischen Privatrechts 5, der
Schiedsgerichtsbarkeit, um nur die wichtigsten zu nennen —
vom Kalkulationsrisiko, dem Zahlungs-, Transfer- und Mo-
ratoriumsrisiko und den sich daraus ergebenden Besonder-
heiten im Hinblick auf etwaige Sicherheiten soll hier auch
nicht die Rede sein 6.

3. Leistungskatalog des Unternehmers

Umfang und Inhz;lt der technischen und kommerziellen Lei-
stungen bei der Erstellung einer schliisselfertigen Anlage
sind naturgemifB von Anlage zu Anlage verschieden, je nach-

10 Ebenda.

11 Hierzu Finger, Bankgarantien und deutsches Internationales Pri-
vatrecht, AWD 1969 S. 486.

12 Eine sehr brauchbare Ubersicht findet sich in Ratschlige fiir die
Ausfuhr, herausgg. von der Commerzbank, April 1971

128 Hierzu statt vieler Regeln der Technik und Schadensersatz, her-
ausgegeben von Borner, Verdffentlichungen des Instituts fiir Ener-
gierecht an der Universitit Ko6ln. Auf dieses Problem kann im
Rahmen dieser Abhandlung jedoch — wie auf viele andere — nicht
eingegangen werden.

13 Hierzu Feuerbaum, Steuerliche Erfahrungen im In- und Ausland
beim Anlagengeschidft sowie bei Ingenieurleistungen, DB 1968
S. 1501, 1548.

14 Um dieses Problem auszuschalten, wird in den meisten Anlagen-
vertrigen Zuflucht zur salvatorischen Klausel genommen. Ich per-
sonlich neige jedoch der Ansicht zu, daB es vorzuziehen ist, die
Erstellung eines Rechtsgutachtens von jeder Partei eines Anlagen-
vertrags in der Weise vorzusehen, daB dieses Gutachten — ge-
rade im Hinblick auf die sich aus dem ordre public ergebenden
Fragen — mit verbindlicner Wirkung fiir jede Partei abgegeben
werden muB und die Tatsache des erstellten Gutachtens eine von
mehreren Bedingungen fiir das Inkraftireten des Vertrages ist.
Diese Losung hat den unmittelbaren Vorteil, den Parteien entspre-
chend dem Ergebnis des Gutachtens eventuell noch die Mdglich-
Keit zur Revision des Vertragstextes zu geben. Der weitere Vor-
teil besteht darin, daB moglicherweise die Partei sich schadens-
ersatzpflichtig macht, die ein fehlerhaftes Gutachten abgegeben
hat.

15 Eine auf die Bediirfnisse der Praxis zugeschnittene Ubersicht fin-
det sich in der Sonderverdffentlichung 3/67 des VDMA,

16 Hierzu Schallehn, Garantien und Bilrgschaften der Bundesrepublik
Deutschland zur Forderung der deutschen Ausfuhr.
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dem, ob es sich um einen Staudamm, ein Kraftwerk, eine
petrochemische oder eine chemische Anlage, um eine Anlage
des Maschinenbaus oder der Atomindustrie handelt!?, ganz
abgesehen davon, daB3 in der Regel auch Anlagen des gleichen
Typs miteinander nicht notwendigerweise identisch sind. Un-
geachtet dieser Vielfalt und der zwischen Bauherrn und Un-
ternehmer vereinbarten Vertragskonstruktion ergeben sich
einige rechtliche Grundtatbestiinde, die hier vertieft werden
sollen, weil sie in der einen oder anderen konkreten Aus-
gestaltung fiir den Anlagenvertrag charakteristisch sind. In-
folge der praktischen Erfahrungen des Verfassers im chemi-
schen Anlagenbau sollen sich jedoch die Beispielsfille und
auch die notwendigen technischen Bemerkungen auf diesen
Bereich beschrianken.

Zum Leistungskatalog des Unternehmers gehoren bei einer
schliisselfertigen Anlage im wesentlichen folgende Leistungen:

Beratung des Bauherrn iiber Standortauswahl, Kapazitit und .

Funktionsweise der Anlage, allgemeine Planung (,,enginee-
ring*), verfahrenstechnische Berechnungen (,basic enginee-
ring*), Statik, Elektrotechnik, MeB3- und Regeltechnik, Stahl-
bau, Hoch- und Tiefbau, Apparatebau, Maschinenbau, Vorbe-
reitung und Téatigung von Materialbestellungen, einschlieB3-
lich Werkstattbesichtigsungen und Abnahmepriifungen, Trans-
port, Montage nebst Montageaufsicht, Inbetriebnahme und
Durchfiihrung der Garantietests; dariiber hinaus ist auch mit-
unter die Erstellung von Bauwerken erforderlich. Es liegt auf
der Hand, daf3 diese Fiille vertraglicher Einzelleistungen von
einem einzigen Unternehmer nicht in eigener Person erbracht
werden kann. Vielmehr ist eine sehr ins einzelne gehende
,Kombination verschiedenartiger Verrichtungen des Unter-
nehmers“ erforderlich, und eine ,groBe Anzahl von Fir-

men“18 jst an der Vorbereitung und Ausfiihrung des Baus

einer Anlage zu beteiligen.

Wihrend es dem Regelfall entspricht, daB schliisselfertige
Anlagen von einer Ingenieurgesellschaft als ,,Generalunter-
nehmer*“ abgewickelt werden, kommt es andererseits nicht
selten vor, daB ein ,Generalunternehmer“ allein aus dem
Grund gewihlt wird, weil er in der Lage war, die ,Finan-
zierung auf die Beine zu stellen“ und des weiteren iber Mog-
lichkeiten der Materialbeschaffung verfiigt. In diesen Fillen
erhoht sich jedoch das ohnehin im Anlagenbau sehr erheb-
liche technische und kommerzielle Risiko nicht unbetrdcht-
lich, sofern es sich nicht um eine technisch nicht sonderlich an-
spruchsvolle Anlage handelt, oder sofern es nicht gelingt, das
gesamte technische ,Paket an einen einzigen Subunterneh-
mer zu vergeben, der dann in die vertraglichen Bedingungen
zwischen Bauherrn und Unternehmer ,einsteigt¢. Sind diese
Voraussetzungen jedoch nicht erfiillt, so fitihrt die Einschal-
tung eines solchen Unternehmers leicht zu Ergebnissen, die
fiir alle Beteiligten wenig zutrédglich sind. Man denke in die-
sem Zusammenhang nur an die Schwierigkeiten, die sich bei
Vorliegen eines versteckten, technisch unbekannten Mangels
in der Anlage in bezug auf die dem Unternehmer obliegende
Beweisfiihrungspflicht ergeben, némlich nachzuweisen, auf
welche technische Ursache der Mangel zuriickzufiihren ist
und welcher Subunternehmer ihn zu vertreten hat. Wie aber
soll ein technisch nicht ausreichend qualifizierter Unterneh-
mer dieses Risiko in befriedigender Weise tragen — ganz ab-
gesehen von den anderen, hier noch ndher zu behandelnden
allgemeinen Risiken des Anlagenvertrags —, ohne daB kaum
sehr angenehme Schwierigkeiten im Verhiltnis zum Bau-
herrn einerseits und im Verhéltnis zum betroffenen Sub-
unternehmer andererseits auftreten? Im Anlagengeschift ist
es daher nicht empfehlenswert, das technische und kommer-
zielle Risiko voneinander abzuspalten, ohne — sofern die
oben angefiihrten tatsdchlichen Gegebenheiten nicht vorliegen
— ein gesamtschuldnerisch haftendes Konsortium zu bilden.

4. Der Regelfall: eine Ingenieurgesellschaft als General-
unternehmer

Anlagenvertrige werden daher im allgemeinen von Ingenieur-
gesellschaften abgewickelt. Eine im Anlagenbau erfahrene
Ingenieurgesellschaft ist auch grundsitzlich in der Lage, alle
wesentlichen planungstechnischen Arbeiten, einschlieBlich
ortlicher Bauaufsicht und Inbetriebnahme, selbst durchzu-
ﬁ.ihren; auBerdem verfiigt sie regelmiBig iiber Abteilungen,
die die gesamte Materialbeschaffung bewerkstelligen kénnen.
Fiir gewthnlich besitzen diese Gesellschaften auch Patent-
rgchte, Know How oder — das diirfte der Regelfall sein —
eine Mischform von beiden, die sich auf das in der Anlage
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zur Anwendung kommende chemisch-technische Verfahren
beziehen. Sofern die Ingenieurgesellschaften jedoch nicht un-
mittelbar Trager der Verfahrensrechte sind, verfiigen sie oft
iiber entsprechende Lizenzen !, die ihnen Vertrieb und Bau
von Anlagen nach bestimmten Verfahren ermdoglichen.

Man wird aber auch dann vom Bau einer schliisselfertigen
Anlage sprechen, wenn das anzuwendende Verfahren vom
Bauherrn selbst (z. B. von einem chemischen Unternehmen)
oder einem Dritten — sei es als Vertragspartner des Bau-
herrn oder als Vertragspartner des Unternehmers, was der
Regelfall sein diirfte — erbracht wird, sofern nur der Unter-
nehmer fiir alle librigen Leistungen (ausgenommen natiirlich
die Leistungen des Bauherrn) allein oder als Konsortium ge-
samtschuldnerisch verantwortlich ist. Die rechtliche Proble-
matik, die sich aus dieser Konstellation ergibt, ist in beiden
Fillen der vergleichbar, die sich beim Abschluf3 eines Lizenz-
vertrags betreffend ein chemisch-technisches Verfahren er-
gibt: genaue Abgrenzung der Leistungen des Verfahrens-
gebers gegeniiber den allgemein planerischen Leistungen der
Ingenieurgesellschaft, exakte Abgrenzung der dadurch ent-
stehenden Haftungsvoraussetzungen und der jeweiligen
Rechtsfolgen, weil ja eine fehlerhafte verfahrenstechnische
Berechnung des Verfahrensgebers — sei es als fehlerhafte
Werkstoffspezifikation, fehlerhafte Dimensionierung oder
falsche Ermittlung allgemeiner verfahrenstechnischer Daten,
einschlieBlich der ,garantierten Leistungs- und Verbrauchs-
zahlen der Anlage — sich unmittelbar als Mangel der An-
lage auswirkt. Freilich trifft beim Anlagenvertrag iiber die
Erstellung einer schliisselfertigen Anlage auch in diesen Fil-
len den Unternehmer in aller Regel die Beweisfiihrungslast,
entweder gegeniber dem Bauherrn oder gegeniiber dem
Dritten, dem schluB3folgernd von dem in der Anlage aufge-
tretenen Mangel ein Fehler innerhalb seines Leistungskata-
logs nachgewiesen werden muB. Daf dies — natiirlich vor
allem bei nicht oder nur unzuldnglich erprobten Verfahren —
eine schwere Biirde ist, leuchtet ohne weiteres ein, ganz abge-
sehen von den Fillen, in denen die Gewihrleistungspflichten
des Verfahrensgebers weniger weit reichen, als seinerseits
vom Bauherrn gegeniiber dem Unternehmer verlangt 2.

5. Das Verhiltnis Subunternehmer — Unternehmer

Eine der entscheidenden kommerziellen und juristischen
Schwierigkeiten des Anlagenvertrags — besonders bei der
Erstellung einer schliisselfertigen Anlage — liegt in dem Ver-
tragsverhiltnis der jeweils beteiligten Subunternehmer zum
Unternehmer begriindet. Typischerweise enthalten Anlagen-
vertrige sehr weitreichende Erfiillungs- und Gewahrlei-
stungsverpflichtungen, auBerdem sind fiir verschiedene Fille
nicht rechtzeitiger oder nicht ordnungsgemiBer Erfiillung der
dem Unternehmer obliegenden Leistungspflichten Vertrags-
strafen vorgesehen, was im einzelnen noch weiter unten er-
lautert werden soll.

Angesichts dieses Biindels von Risiken, die im wesentlichen
aus der Anwendung der §§ 631 ff. in Verbindung mit § 278
BGB resultieren, ergibt sich oft fiir den Unternehmer ein Ge-
samtrisiko aus einem Anlagenvertrag, das nur sehr schwer
kalkulierbar ist — ganz abgesehen von der Vielzahl der Félle,
in denen in der einen oder anderen Weise technisches Neu-
land betreten wird. Grundsitzlich haftet der Unternehmer
dem Bauherrn fiir jede Leistungsstérung, gleichgiiltig, ob
diese von ihm selbst oder von einem seiner Subunternehmer
zu vertreten ist. Daher wird der Unternehmer bemiiht sein
miissen, um das Gesamtrisiko — insoweit als er selbst es
nicht verursacht — in einigermafien vertretbarem Rahmen zu
halten, die einzuschaltenden Subunternehmer sehr sorgfiltig
auszuwihlen, weil er ja dem Bauherrn nicht nur fiir jeden
Mangel einstehen muf, sondern auch fiir das nahtlose Inein-
andergreifen aller im Rahmen des Anlagenvertrags erforder-
lichen Leistungen verantwortlich ist. Der Unternehmer muB
daher die von den einzelnen Subunternehmern mdglicher-
weise ausgelosten Haftungen im Wege einzelvertraglicher
Vereinbarungen — in Anlehnung an den Anlagenvertrag mit
dem Bauherrn — auf diese zu iiberwilzen versuchen — SO-

17 Hierzu Dehler/Weitnauer/Erler/Gieseke/Brill, Atomrecht, S. 82 ff.
18 Soergel/Ballerstedt, a.a.O.

19 Hierzu Stumpf, Der Lizenzvertrag 4. Aufl.; ders., Der Know-
How-Vertrag.

20 Zur Kontroverse liber die Rechtsgrundlage bei Gewdhrleistungs-
anspriichen, vgl. Stumpf, Der Lizenzvertrag, S. 134 ff.; Stumpf,
Der Know-How-Vertrag, S. 55 ff. .
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weit dies praktisch moglich ist. Die Verwendung Allgemeiner
Geschiiftsbedingungen ist nicht empfehlenswert. Wihrend
der Architekt als Generalunternehmer in aller Regel
noch in der Lage sein wird, gegeniiber dem Bauherrn
nur insoweit zu haften, als er die eingeschalteten Subunter-
nehmer im RegreBweg heranziehen kann — dem Architekten
als Generalunternehmer bei der Erstellung eines schliissel-
fertigen Hauses wird sogar eine ,,Treuhinder- und Vermitt-
leraufgabe zwischen dem Bauherrn und dem Nachunterneh-
mer*“? zuerkannt —, gelingt bei der Erstellung ®einer schliissel-
fertigen Anlage es dem Unternehmer jedoch grundsitzlich
nicht, alle ihn treffenden, nicht selbst verursachten Haftungen
auf die jeweiligen Subunternehmer abzuwilzen. Das liegt nicht
so sehr an der fehlenden Marktstirke von Ingenieurgesell-
schaften, obwohl dies auch eine nicht unerhebliche Rolle spie-
len mag. Entscheidender fiir diese Diskrepanz, fiir ein den
Unternehmer treffendes, liberschieBendes, weil nicht abwilz-
bares Risiko im Anlagenvertrag ist vielmehr, daB Bezugs-
punkt aller den Unternehmer treffenden Haftungen die Ge-
samtanlage ist, wihrend der Subunternehmer lediglich fiir
seine Lieferung einsteht. Im ganzen betrachtet, erweist es
sich, da das Gesamtrisiko wesentlich grofer ist als die
Summe der auf die Subunternehmer entfallenden mdoglichen
Haftungen. Da diese Tatsache fiir die rechtliche Qualifizie-
rung von Anlagenvertrigen sehr wesentlich erscheint, soll im
folgenden im einzelnen diese Problematik dargelegt werden,
wobei sich — das sei nochmals betont — dieses iiberschie-
Bende, nicht abwilzbare Risiko nicht aus etwaigen Leistungs-
storungen ergibt, die der Unternehmer selbst zu vertreten
hat.

6. Risiko der rechtzeitigen Erfiillung

Beim Bau einer schliisselfertigen Anlage wird sich der Un-
ternehmer gegeniiber dem Bauherrn grundsitzlich verpflich-
ten miissen, die Anlage zu einem bestimmten Termin fertig-
zustellen. Um den Unternehmer soweit wie moglich zu zwin-
gen, diese Frist einzuhalten, wird sich der Bauherr in einem
Anlagenvertrag regelmiBig eine Vertragsstrafe (bezogen auf
Zeiteinheit: vollendete Woche, Monat, mitunter auch pro Tag
und maximiert auf einen bestimmten Héchstwert) ausbedin-
gen. Dafl der Bauherr hingegen darauf besteht, Schadens-
ersatz fiir Verzug zu verlangen, § 636 BGB, kommt in der
Praxis so gut wie nie vor — allenfalls dann, wenn der Bau-
herr auf die Festsetzung einer Vertragsstrafe verzichtet hat,
die Parteien bei AbschluB des Vertrags aber iibersehen ha-
ben, daB dann die gesetzlichen Rechtsfolgen des § 636 BGB
Anwendung finden, was ein leider sehr weitverbreiteter
Fehler ist. Neben diesem Endtermin der vertraglich fest-
8esetzten Fertigstellung der Anlage kommen als mogliche
ponalisierte Termine auch noch andere in Frage: so das Lie-
ferende, der Beginn oder das Ende der Montage, der Beginn
der Inbetriebnahme usw.

Wichtig ist nun, daB der Beginn der unter Vertragsstrafen-
drohung stehenden Fristen genau festgelegt ist. Bei nahezu
allen Exportgeschiften wird es sich nicht empfehlen, den Be-
ginn dieser Fristen — und gleichzeitig auch die Laufzeit aller
anderen vertraglich fixierten Fristen — an den Zeitpunkt des
Abschlusses des Vertrages zu kniipfen, sondern man wird sie
erst dann einsetzen lassen, wenn alle erforderlichen amtlichen
und behérdlichen Genehmigungen vorliegen und die anzu-
yvendenden technischen Normen mitgeteilt sind; anzuraten
1§t auch, den Erhalt der Anzahlung und etwaiger Zahlungs-
sicherheiten als Bedingung fiir das Inkrafttreten des Vertra-
gf!s vorzusehen. Des weiteren sollten mogliche Ereignisse, auf
die der Unternehmer keinen EinfluB3 hat, die aber den Lauf
der vertraglichen Fristen beeinflussen kénnen, als Ent-
lastungsgriinde in den Vertrag aufgenommen werden, so
z. B. Aussperrung, Streik sowie Annahmeverzug des Bau-
herrn, was bei vereinbarten fob-Lieferungen sehr wesentlich
ist. Dies sehen auch die ECE-Bedingungen im einzelnen vor 22,
Auch eine Bezugnahme auf das bereits erwihnte Leistungs-
verweigerungsrecht des Unternehmers bei nicht ordnungs-
geméBer oder nicht rechtzeitiger Erfiillung der dem Bauherrn
obliegenden Leistungen ist in diesem Zusammenhang mit der
vertraglichen Verlingerung der fiir den Unternehmer gelten-
den Fristen bedenkenswert. MaBgeblich kommt es indessen
auch darauf an, die jeweiligen Endtermine klar und eindeu-
tig zu definieren. So wird man es im Anlagenvertrag bei der
gesetzlichen Formulierung des § 636 BGB nicht belassen diir-
fen,'weil der Begriff der Fertigstellung zu wenig prizise ist:
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Gehoren z.B. notwendige Aufriumungsarbeiten oder der
Endanstrich (Restarbeiten) begrifflich zur Fertigstellung einer
Anlage oder nicht? Um solche Auslegungsfragen zu vermei-
den, wird man daher als Endtermin fiir die Fertigstellung
der Anlage entweder den erfolgten und gelungenen Nach-
weis der Garantien einsetzen oder, was weniger risiko-
reich ist, den Zeitpunkt der mechanischen Fertigstellung oder
den der ersten industriellen Produktion im Rahmen der
Inbetriebnahme. Bei anderen Terminen wird man dokumen-
tarische Bestitigungen vertraglich vereinbaren, so z B. fiir
Lieferungen die Meldung der Versandbereitschaft durch den
Subunternehmer oder die Ausstellung der Versanddokumente
(Verschiffungsdokumente), wihrend man fiir Beginn oder
Ende der Montage eine schriftliche Bestiitigung des Bauherrn
vorsehen wird, die allerdings — und das ist wesentlich —
nicht treuwidrig verweigert werden darf, um die Filligkeit
etwaiger Vertragsstrafen an klare Tatbestandsvoraussetzun-
gen zu binden.

Im Hinblick auf die wesentliche Frage, ob und inwieweit et~
waige vom Unternehmer bezahlte Vertragsstrafen auf die
betroffenen Subunternehmer abgewilzt werden konnen, er-
gibt sich im Anlagenvertrag eine Besonderheit: Je niher
eine eintretende und vom Bauherrn pénalisierte Terminiiber-
schreitung an das vertraglich vereinbarte Datum der Fertig-
stellung der Anlage heranriickt, um so schwieriger ist es, die
etwa filligen Anspriiche des Bauherrn wegen Verspitung im
Wege des Riickgriffs auf die Subunternehmer zu iiberwiilzen.
Es entsteht vielmehr ein vom Willen des Unternehmers un-
abhéngiges und von diesem nicht beherrschbares iiberschie-
Bendes Risiko. Das soll an einigen Beispielen erliutert wer-
den:

Fir den Fall eines ponalisierten Lieferverzugs wird der Un-
ternehmer grundséitzlich bestrebt sein, den Vertragsstrafen-
anspruch in seinem Vertrag mit dem Bauherrn auf einen be-
stimmten Prozentsatz des jeweils verspiteten Liefergegen-
standes zu begrenzen (z. B. 5% maximal, 1% pro vollendete
Woche Verzug). Eine solche Ponalverpflichtung wird auch in
der Regel vom Subunternehmer als brancheniiblich iibernom-
men. In gleicher Weise kann auch im allgemeinen eine Ver-
tragsstrafe auf den das Verfahren zur Verfiigung stellenden
Dritten abgewdlzt werden, wenn z. B. im Vertrag Bauherr —
Unternehmer vorgesehen ist, daf die verfahrenstechnischen
Dokumente zu einem bestimmten Termin dem Bauherrn zur
Genehmigung vorgelegt werden miissen und fiir den Fall der
Verspiatung eine Vertragsstrafe festgelegt ist. Schwieriger
sind unter diesem Aspekt jedoch die Fille, in denen ein
Transportschaden den Untergang oder die wesentliche Ver-
schlechterung der zu transportierenden Sache zur Folge hat
und dadurch der vertraglich vorgesehene poénalisierte End-
termin (moglicherweise auch andere pdnalisierte Termine)
nicht erreicht werden koénnen. Denn die Transportversiche-
rung deckt solche Anspriiche, weil sie ja Mangelfolgeschiden
sind, nicht ab. Die gleiche Uberlegung gilt fiir den Fall, dag
ein wesentlicher Montagefehler vorkommt, obschon aus einer
Verspiatung der Montage resultierende Anspriiche des Bau-
herrn — zumindest zu einem Gutteil — auf den betreffenden
Subunternehmer meistens iiberwilzt werden konnen, nicht
jedoch weitergehende Anspriiche, z. B. wegen verspiteten
Garantienachweises.

Am problematischsten sind jedoch die Fille, in denen ein Fa-
brikationsfehler wihrend der Inbetriebsetzung es dem Un-
ternehmer unméglich macht, die vertraglich zugesicherte Frist
fiir den erfolgreichen Nachweis der Garantien einzuhalten.
Die insoweit bestehenden Pénalanspriiche des Bauherrn sind
nimlich im allgemeinen prozentual am Wert der Anlage aus-
gerichtet und damit unverhiltnismaBig groBer als vom be-
treffenden Materiallieferanten eingerdumt, dessen Bezugs-
groBe allein der Wert seines Liefergegenstandes ist, wobei
der Ersatz etwaiger Mangelfolgeschiden regelméBig von die-
sem ausgeschlossen ist 24, Infolge der Tatsache, daBl nach herr-
schender Ansicht im Anlagenvertrag Werkvertragsrecht An-

21 Ingenstau/Korbion, a.a.0.,, Anhang 47.

22 Artikel 10 und 25 in 574 A und 188 A.

23 Wie im folgenden noch dargelegt werden wird, soll dieser juri-
stisch sehr schillernde Ausdruck in Angleichung an den Sprach-
gebrauch der Praxis verwandt und als unselbstindiges Garantie-
versprechen bewertet werden.

24 Rehbinder, Das Kaufrecht in den Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen der deutschen Wirtschaft, S. 42, 52, 62 und passim.
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wendung findet und eine Haftung fiir Subunternchmer ge-
miB § 278 BGB besteht, gibt es in all den Fillen eines derart
iiberschieBenden, vom Unternehmer weder voraussehbaren
noch beherrschbaren Risikos fiir diesen nur die Alternative,
entweder das Geschiift wegen dieses Risikos der Konkurrenz
zu iiberlassen, oder dieses Risiko irgendwie einzukalkulieren,
wobei freilich der Akzent dieses Halbsatzes deutlich auf dem
sirgendwie“ liegt. Abgesehen von diesem Risiko ergibt sich
aus denselben Tatsachen regelmifBig noch ein weiteres Ri-
siko: Infolge der eingetretenen Verzdgerungen — sie kénnen
wegen des Spezialcharakters der Materialausriistungen im
Fall eines Fehlers ohne weiteres 12 Monate und mehr betra-
gen — ist der Unternehmer gezwungen, zu einem spéteren
Zeitpunkt die Inbetriebsetzung der Anlage durchzufiihren
und dabei die gleichen Tagessitze * in Rechnung zu stellen,
wie wenn die Anlage fristgerecht in Betrieb gesetzt worden
wiire. Selbst eine Preisgleitklausel hilft hier dem Unterneh-
mer nicht weiter, weil die eingetretene Verzégerung von ihm
zu vertreten ist, so dal im allgemeinen eine Gleitung aus-
scheidet, obschon sie wegen der allgemeinen inflationdren
Entwicklung — kommerziell betrachtet — erforderlich wére.

7. Risiko der Gefahrtragung

Potenziert wird dieses vom Unternehmer bei der Erstellung
einer schliisselfertigen Anlage zu tragende Risiko, wenn man
das Problem der Gefahrtragung betrachtet. Der Subunter-
nehmer regelt grundsitzlich in seinen Lieferbedingungen —
und daran dndert auch eine einzelvertragliche Regelung sel-
ten etwas —, dafBl der Gefahriibergang in dem Augenblick statt-
findet, in dem er den Liefergegenstand ausliefert. Hat jedoch
der Subunternehmer als zusitzliche Verpflichtung — dies wird
der Unternehmer aus Griinden der organisatorischen Verein-
heitlichung anstreben — den Transport und die Montage
tibernommen, so wird fiir gewohnlich die Gefahr dann iber-
gehen, wenn die mechanischen Priifungen ergeben haben,
daB der Liefergegenstand einwandfrei funktioniert, so daB
einer Abnahme nichts mehr im Wege steht, § 640 BGB . Der
Unternehmer seinerseits aber kann — nach der Logik des
§ 640 BGB — den Gefahriibergang fiir die gesamte Anlage
erst fiir den Zeitpunkt festlegen, daB der Bauherr die Ab-
nahmebescheinigung ausgestellt hat.

Gerade an diesem Punkt hat es sich gezeigt, dal die Pra-
xis 27 wegen des sonst unvertretbaren Ergebnisses eine Rege-
lung anstrebt, die mit der prizisen juristischen Dogmatik
nicht mehr libereinstimmt. Ahnlich wie bei einem reinen Lie~
fergeschiaft wird niamlich oft als Zeitpunkt des Gefahriiber-
gangs die Formel des fob oder des cif usw. verwendet, und
zwar ungeachtet der Tatsache, daf3 spiter noch weitere Ver-
pflichtungen des Unternehmers nachfolgen, wie Transport
der Liefergegenstinde vom Ankunftshafen zur Baustelle, La-
gerung, Montage und Inbetriebnahme. Insoweit lidB8t sich
also dann eine Ubereinstimmung der Regelungen des
Vertrages zwischen Bauherrn und Unternehmer und der je-
weiligen mit den Subunternehmern abgeschlossenen Ver-
trige erreichen. Naturgemidfl wird dann jedoch eine dem
§ 640 BGB entsprechende Bestimmung im Vertrag Bauherr —
Unternehmer nicht enthalten sein, so dal man unter einsei-
tiger Beriicksichtigung dieses Gesichtspunkts der Ansicht sein
konnte: der Anlagenvertrag ist ein mixtum compositum aus
Liefervertrag und anschlieBendem Dienstvertrag. Davon wird
weiter unten noch die Rede sein.

8. Fehlender Versicherungsschutz

Dieses den Unternehmer treffende Risiko ist indessen — so-
weit es nicht abwilzbar ist — auch nicht versicherbar. Die im
Rahmen der vertraglichen Terminzusage aufgefiihrten tiber-
schieBenden Risiken werden weder von der Transport- noch
von der Montageversicherung umfaBt — das wurde bereits
erwahnt. Auch die Haftpflichtversicherung deckt diese Schi-
den’ nicht. Grundsitzlich ist das Zeitrisiko, sofern es poénali-
siert ist, hierzulande nicht versicherbar. Lediglich auf dem
englischen Versicherungsmarkt besteht unter gewissen tat-
séchlichen und rechtlichen Voraussetzungen, auf die hier nicht
eingegangen werden kann, die Méglichkeit einer Indeckung-
nahme durch eine ausgesprochene Pénalversicherung. Die
hierfiir zu entrichtende Primie bemift sich nach dem kommer-
.ziell-technischen Risiko des zwischen Bauherrn und Unter-
nehmer abgeschlossenen Anlagevertrages. Dabei spielt freilich
auch die Frage eine entscheidende Rolle, inwieweit ein Re-
greB des Versicherers bei einem Subunternehmer moglicher-
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weise vertraglich vorgesehen ist und wie weit die Haftungs-
begrenzung des Subunternchmers reicht.

9, Risiko der Materialgarantie

In diesem Zusammenhang ist zuniichst auf folgende Beson-
derheit des Anlagenvertrags der chemischen Industrie hinzu-
weisen: Auf Grund der verfahrenstechnisch bedingten allge-
meinen Daten und Spezifikationen wird der Verfahrensgeber
den Materiallieferanten alle Informationen mitteilen miissen,
die fur die Fertigung von Belang sind: in der Regel Dimen-
sionierung, Werkstoffspezifikation und sonstige Konstruk-
tionsmerkmale. Da diese Daten sich aus dem speziellen ver-
fahrenstechnischen Know How des Verfahrensgebers ablei-
ten, wird der Materiallieferant im allgemeinen eine dies-
beziigliche Haftung ablehnen. Aus diesem Grund leistet der
Materiallieferant — zumindest in einem Anlagenvertrag fiir
die chemische Industrie — nur Gewdihr fiir einwandfreie Fa-
brikation, wihrend der Unternehmer selbst gegeniliber dem
Bauherrn die Haftungen fiir richtige Konstruktion, fehler-
freie Auslegung und richtige Werkstoffspezifikation liberneh-
men muf.

Im Rahmen der hier angestellten, das iiberschieflende, nicht
abwilzbare Risiko des Unternehmers betreffenden Uber-
legungen spielt das Problem der Gewihrleistungen der Sub-
unternehmer fiir Fabrikationsfehler eine wesentliche Rolle.
Gerade hierbei ist es sehr zweifelhaft, ob es dem Unterneh-
mer — trotz besten Bemiihens — gelingen wird, die ihn tref-
fenden Risiken aus fehlerhafter Fabrikation nahtlos auf die
Subunternehmer abzuwilzen. Ein solches Rmko ergibt sich
in zweifacher Hinsicht:

a) im Hinblick auf die Gewihrleistungsfrist, die im Anlage-
vertrag grundsitzlich linger ist als im Verhiltnis Subunter-
nehmer—Unternehmer;

b) im Hinblick auf den unterschiedlichen Umfang der Ge-
wihrleistungspflichten des Unternehmers gegeniiber dem
Bauherrn, verglichen mit scinen gegeniiber den Subunterneh-
mern bestehenden Rechten.

Die erwihnte erste Besonderheit ist vor allem durch zwei
Umstiande bedingt: Es wird immer wieder vorkommen, da
die Materiallieferanten entweder verschieden lange Gewahr-
leistungsfristen einrdumen oder diese bei unterschiedlichen
Voraussetzungen beginnen lassen (z.B. ab Werk, fob oder
frei Baustelle), ganz abgesehen davon, daB infolge der oft
sehr langen Montagezeiten (12 Monate und mehr) schon da-
durch Unterschiede im Hinblick auf die Dauer der Gewdhr-
leistungsfrist bedingt sind. Wiahrend die Gewihrleistungs-
pflicht des Unternehmers grundsitzlich erst mit der Abnahme
der Anlage beginnen wird, beginnt die Gewihrleistungs-
pflicht der Subunternehmer spitestens mit der Beendigung
der jeweiligen Montage. Allerdings hat es sich gezeigt, da8
mitunter auch bei wesentlichen Ausriistungsteilen eine dem
Unternehmer glinstigere Regelung zu erreichen ist.

Die wesentlichere Schwierigkeit in diesem Zusammenhang
besteht indessen darin, daB das Vorliegen irgendeines Feh-
lers wihrend der Montage oder der Inbetriebnahme eine Ver-
zbgerung der Durchfiihrung des Abnahmeversuchs und folg-
lich auch der Abnahme zur Folge hat. Fiir den Unternehmer
entsteht dadurch eine automatische Verlingerung seiner dem
Bauherrn gegeniiber zugesagten Gewihrleistungspflichten —
ein Risiko, das nicht mehr auf die Subunternehmer abzuwél-
zen ist. Zu erwihnen ist jedoch, daB die ECE-Bedingungen
eine Vorschrift enthalten, in der unterschiedlich lange Ge-
wihrleistungspflichten der Subunternehmer angefiihrt sind 2,

Noch deutlicher wird die aufgezeigte Problematik, wenn man
den unterschiedlichen Umfang der Gewihrleistungsrechte be-
trachtet. Entsprechend § 633 BGB wird der Bauherr in seinem
Vertrag mit dem Unternehmer regelmiBig vorsehen, da8 die -
Anlage die vertraglich zugesicherten Eigenschaften haben
und frei von Fehlern oder Mingeln sein muB, die den nach
dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch einschrénken oder
aufheben. Etwaige Fehler in der Anlage sind deshalb zu be-
seitigen. Dies entspricht auch den ECE-Bedingungen: ,Der

25 Die Regel ist wegen des sonst sehr hohen kommerziellen Risikos
in Tagessidtzen abzurechnen, wohingegen die ECE- Bedmgungen.
Artikel 7, eine pauschale Abrechnung vorsehen.

26 Hierzu OLG Stuttgart, 18. 2. 1970, BB 1971 S. 239.
27 Vgl, ECE-Bedingungen, jeweils Artikel 9.
28 So Artikel 23.5 jeweils,
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Hersteller (Unternehmer) muBl auf diese Mitteilung hin
(schriftliche Riige) den Mangel so schnell wie moglich auf
seine Kosten beheben 2. Ahnlich ist die Regelung der eng-
lischen Bedingungen ®. Danach hat der Unternehmer aufBler
der Beseitigung des unmittelbaren Fehlers auch alle iibrigen
Leistungen zu erbringen, die hierfiir erforderlich sind, wie
De- und Remontage, Geriistaufbau, Gestellung eigenen und
Verwendung des Personals des Bauherrn; ist ein Wieder-
anfahren der Anlage erforderlich, so fallen auch alle soge-
nannten Mangelbeseitigungskosten, wie Zurverfiigungstel-
lung der fiir den Betrieb der Anlage erforderlichen Hilfsstoffe
(Wasser, Strom, Ol, Dampf etc.), unter die Rubrik des Man-
gelbeseitigungsschadens 3. Diese Kosten aber iibersteigen
haufig die Kosten der Aufwendungen fiir die unmittelbare
Schadensbeseitigung bei weitem.

Vom Subunternehmer aus gesehen sind aber diese Kosten,
angefangen von den De- und Remontagekosten, Schiden
(ausgenommen freilich die unmittelbaren Aufwendungen zur
Nachbesserung), fiir die er grundsitzlich und {iiblicherweise
keine Haftung iibernimmt, weil seine Haftung auf den fehler-
haften Liefergegenstand beschrinkt ist. Wie schwierig des-
wegen die Regelung dieses Problems in einem Anlagenver-
trag ist, 1468t sich aus den ECE-Bedingungen ersehen *2, Dort
heiBit es nédmlich: ,,;Hat nach Nr. 7 dieses Artikels die Repara-
tur am Aufstellungsort zu erfolgen, so werden, wenn sich
die Parteien nicht einigen, alle Reise- und Aufenthaltskosten
des Personals des Herstellers sowie die Kosten und Gefah-
ren des Transports des Materials und der notwendigen Werk-
zeuge vom Schiedsrichter nach billigem Ermessen unter den
Parteien aufgeteilt.”“ Diese Regelung ist jedoch derart schwer-
fillig, daB sie in der vorliegenden Form von der Praxis kaum
anerkannt werden diirfte, zumal gerade beim Anlagenbau —
wie angedeutet — die iiberwiegende Kostenlast im Rahmen
einer Reparatur an der Baustelle anfillt, also gerade der
Fall als Regel eintritt, den die Verfasser der ECE-Bedingun-
gen offenbar als Ausnahme betrachtet haben.

10. Notwendige Beschrinkung der Erfiillungs- und
Gewihrleistungspflichten

Aus der Uberlegung heraus, daB der Umfang der Erfiillungs-
und Gewaihrleistungspflichten des Unternehmers dem Um-
fang nach auf die zu erstellende Anlage bezogen, die Ge-
wihrleistungspflichten der Subunternehmer aber auf die zu
liefernden Gegenstiinde beschriinkt sind, ergibt sich die Not-
wendigkeit, die diesbeziiglichen Anspriiche des Bauherrn zu
beschrénken. Ahnlich wie bei der Gefahrtragung hat es sich
auch hier — wenngleich in wesentlich geringerem Umfang —
in der Praxis durchgesetzt, daB die Erfiillungs- und Ge-
wéhrleistungspflichten des Unternehmers weitgehend einge-
schrénkt sind. Im einzelnen zeigen sich hierbei natiirlich Va-
rianten. Dennoch diirfte es — wenigstens im Rahmen der
Ersatzlieferung feststehen, dafB3 die diesbeziiglichen Anspriiche
des Bauherrn auf Ersatzlieferung frei Baustelle (mitunter
gelingt auch eine noch weitere Begrenzung, z.B. ab Werk)
beschrinkt sind. Der Klarheit wegen empfiehlt es sich aber —
und dies ist die Konsequenz des § 633 BGB im Rahmen des
Anlagenvertrags —, exakt vorzusehen, welche Leistungen im
Rahmen einer solchen Reparatur dann vom Bauherrn selbst
Zu iibernehmen sind, oder negativ ausgedriickt, nicht vom
Unternehmer erbracht werden (De- und Remontage, Perso-
n_algestaltung, Materialgestellung, wie Kridne und Geriiste
emnschlieflich Werkzeuge, Zurverfiigungstellung von Roh-
und Hilfsstoffen usw.).

Eine solche genaue Eingrenzung der Erfiillungs- und Ge-
Wwahrleistungspflichten des Unternehmers ist vor allem fiir
die Fille vorzusehen, in denen lediglich eine Ausbesserung
des Fehlers erfolgt. Auch hierbei iibersteigen die an der
Baustelle erforderlichen Aufwendungen die Kosten der un-
mittelbaren Fehlerbeseitigung bei weitem. Die vertragliche
Begrenzung der Mingelanspriiche des Bauherrn bereitet je-
doch in diesen Fillen erfahrungsgemiB gréSere Schwierig-
keiten als bei der Begrenzung der Mingelbeseitigungspflich-
fftn durch Ersatzteillieferung. Meistens aber diirfte es gegen-
Uber dem Bauherrn gelingen, wenigstens einen Teil der im
Zusammenhang mit einer Ausbesserungsreparatur anfallen-
den Kosten auf den Bauherrn zu iiberwilzen, zumal dann,
“{enn der Unternehmer dem Bauherrn erklért, wie unbefrie-
digend seine Rechtsstellung gegeniiber seinen Subunterneh-
mern ist. Die Parteien sollten indessen der klaren Regelung
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dieses Problems ihre ganze Aufmerksamkeit schenken. Vor
allem sollten sie vorsehen, daB der Bauherr nicht nur wih-
rend der Zeit der Inbetriebnahme und des Abnahmeversuchs
Personal zur Wartung und zum Betrieb der Anlage bereit-
stellt — der Unternehmer wird die Inbetriebnahme regel-
méBig nur ,leiten“ — und dariiber hinaus die erforderlichen
Roh- und Hilfsstoffe unentgeltlich zur Verfiigung stellt, son-
dern sie sollten bestimmen, daB diese Verpflichtungen des
Bauherrn stdndig gelten — niimlich auch bei Vorliegen
eines Gewdihrleistungsanspruchs. Da es sich bei all diesen
Aufwendungen um Aufwendungen im Rahmen des Mangel-
beseitigungsschadens handelt und nicht etwa, wie vielfach
zu Unrecht angenommen wird, um Mangelfolgeschiden 33,
ist dies die einzige Moglichkeit, um aus den gesetzlichen Ge-
wihrleistungsverpflichtungen dem Umfang nach herauszu-
gelangen.

Die hier vorgesehene Beschrinkung der gesetzlichen Erfiil-
lungs- und Gewihrleistungsverpflichtungen des Unterneh-
mers sollte jedoch — das sei der Vollstindigkeit halber fest-
gehalten — auch fiir alle iibrigen Fehler gelten, also fiir Kon-
struktions-, Verfahrensfehler, allgemeine Planungsfehler, um
das unverhiltnisméBig hohe Risiko des Anlagenvertrags zu
begrenzen. Dariiber hinaus gibt es natiirlich noch weitere
Moglichkeiten der Haftungseinschrinkung, wobei die Offen-
legung der von dem Subunternehmer eingeriumten Gewihr-
leistungsrechte gegeniiber dem Bauherrn die gebriuchlichste
ist. Daf3 des weiteren alle iibrigen, aus Liefergeschiften be-
kannten Begrenzungen der Gewdhrleistungspflichten ¥ im
Anlagenvertrag enthalten sein miiten, liegt auf der Hand,
ist aber hier nicht von Belang, weil es sich nicht um ein spe-
zifisches Rechtsproblem des Anlagenvertrags handelt.

11. ,,Garantie* von Leistungs- und Verbrauchszahlen

Entsprechend dem allgemeinen Sprachgebrauch im Anlagen-
geschaft hat es sich eingebiirgert, in Anlagenvertrigen von
,Garantien” im Zusammenhang mit bestimmten Leistungs-
und Verbrauchsdaten der Anlage zu sprechen, einschlieBlich
der Angabe der Kapazitdt. Grundsatzlich ist darunter ein un-
selbstdndiges Garantieversprechen im Sinn einer zugesicher-
ten Eigenschaft nach MafBgabe des § 633 Abs. 1 BGB zu ver-
stehen. Da etwas anderes von den Parteien bei Abschluf3 eines
Anlagenvertrags regelméfBig nicht gewollt ist und auch vom
Bauherrn als Empfinger der Willenserkldrung nicht anders
verstanden wird, braucht hier nicht auf die insoweit be-
stehende, bekannte Auslegungsproblematik eingegangen zu
werden %, Wegen der Fiille der technischen Daten und Spezi-
fikationen ist es im einzelnen jedoch erforderlich, im Vertrag
klar zu trennen zwischen den Daten, die als ,,Garantien* an-
zusehen sind, und denen, die lediglich als unverbindliche Richt-
werte aufzufassen sind. Fiir gewohnlich werden die Garantie-
daten dadurch gekennzeichnet, da der Unternehmer sich fiir
den Fall ihrer Nichterfiillung zur Zahlung einer bestimmten,
maximierten Ponale verpflichtet, wihrend er fiir den Fall
der Nichterfiillung anderer technischer Daten lediglich inso-
fern einsteht, als er bei Vorliegen eines Fehlers nach den er-
wihnten Grundsétzen die ihn nach §§ 633 ff. BGB, insbeson-
dere § 635 BGB, treffenden Erfiillungs- oder Gewihrlei-
stungsanspriiche des Bauherrn beschrinkt.

Oft ist es indessen so, daB3 eine fehlerhafte technische Spezi-
fikation, z. B. ein zu klein dimensionierter Motor, sich unmit-
telbar als Nichterreichung der zugesagten Garantiezahl dar-
stellt, ndmlich in diesem Beispielsfall moglicherweise als
Nichterreichung der Leistungsdaten der Anlage. Daher wird
der Unternehmer ein Interesse daran haben, nicht zweimal —
erstens: im Rahmen der Ponalverpflichtung; zweitens: im
Rahmen der allgemeinen Verfahrenshaftung — fiir densel-
ben Fehler einstehen zu miissen. Dies gelingt ihm jedoch nur

29 Artikel 23.7.

30 Article 24 und 30. Dostrasil, a.a.O., S. 16, libersieht dieses praktisch
hochbedeutsame Problem, indem er die Ansicht vertritt, der Un-
ternehmer werde von den jeweiligen Subunternehmern schon voll

entschadigt.

31 Hierzu statt vieler Todt, Die Schadensersatzanspriiche des Kdiu-
fers, Mieters und Werkbestellers bei Sachméngeln, S. 72 ff., insbe-
sondere S. 134 mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

32 Artikel 23.9.

33 Vgl. FuBnote 31 und die dortigen Nachweise.

34 So ECE-Bedingungen, Artikel 23; vgl. auch Rehbinder, a.a.O.,
passim.

35 Hierzu Soergel/Ballerstedt, a.a.0., § 633 Anm. 19; Schmalzl, a.a.0.,
S. 48, beide mit weiteren Nachweisen.
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dann, wenn der Bauherr einverstanden ist, daB die Pénal-
verpflichtung nicht dem Grunde und der Héhe nach durch die
Ergebnisse des ersten erfolglosen Abnahmeversuchs fesige-
legt wird, sondern daf} fur die Bestimmung der etwa zu zah-
lenden Ponalen der letzte, vertraglich zulissige, crfolglose
Abnahmeversuch enischeidet. Der Unternchmer wird sich
also grundsiitzlich zunichst zur Mangelbeseitigung verpflich-
ten und crst bei ihrem Fehlschlagen etwaige Vertragsstrafen
zahlen. Diese Regelung hat iliberdies einen weiteren Vorteil:
Nur so kann die hiufig in Anlagenvertrigen auftauchende
Formel zur Geltung kommen, nach der vor der Festlegung
der Ponalen fur die vertraglich zugesicherten Verbrauchs-
zahlen etwaige Mehr- und Minderverbriuche gegeneinander
aufgehoben werden kénnen. Fiir eine solche vertraglich vor-
gesehene . Kompensation sprechen gewichtige kommerzielle
Grunde: Der Bauherr soll dann nicht Vertragsstrafen vom
Unternehmer beanspruchen diirfen, wenn er die Anlage ins-
gesamt genau so wirtschaftlich oder sogar noch wirtschaft-
licher als vorausgeplant betreiben kann. Diesen erstrebens-
werten Zweck erreichen die Parteien jedoch nur, wenn sie
nicht nur eine allgemeine Formel verwenden, derzufolge der
,wirtschaftliche Gesamteffekt“ der erreichten Verbrauchs-
daten entscheidet. Vielmehr ist dariiber hinaus eine Gesamt-
formel vorzusehen, in der genau die etwa zu einer solchen
»Kompensation* zu verwendenden Verbrauchszahlen im ein-
zelnen nach Art, Menge, Preis an einem bestimmten Stich-
tag — einschlieBlich etwa erforderlicher Me3- und Analysen-
toleranzen — aufgefiihrt sind. Nur dann kann exakt fest-
gelegt werden, daBl fur den Fall einer entstehenden nega-
tiven Differenz eine Vertragsstrafe fillig wird.

12. Besonderheiten der Abnahmeregelung nach § 640 BGB

Bei der vertraglichen Festlegung der Einzelheiten des Ab-
nahmeversuchs wird der Unternehmer ein Interesse daran
haben, dafl der Nachweis der Garantien entsprechend den
von ihm vorgesehenen MeB- und Analysenmethoden, ein-
schlieflich etwa erforderlicher MeB- und Analysentoleranzen,
erfolgt. Dabei wird er ebenfalls anstreben, den Zeitpunkt
und die Dauer des Abnahmeversuchs im eigenen Interesse
festzulegen. Die erfolgreiche Durchfiihrung des Abnahmever-
suchs héngt jedoch wesentlich von der befriedigenden Mit-
wirkung des Bauherrn ab. Gerade im Hinblick darauf sollte
der Vertrag genaue Einzelheiten enthalten: iiber Personal so-
wie iiber Qualitit, chemische Zusammensetzung und Menge
der Roh- und Hilfsstoffe seitens des Bauherrn, liber die von
ihm zu erbringenden Dienstleistungen, ob und inwieweit
diese auf Grund eines Weisungsrechts des Unternehmers er-
folgen; auBlerdem sollten Vorschriften fiir etwaige Unterbre-
chungsfille im Vertrag enthalten sein — getrennt in bezug
auf die Rechtsfolgen, ob sie vom Unternehmer oder vom Bau-
herrn verursacht worden sind. Falls der Abnahmeversuch
aber aus Griinden verschoben oder wiederholt werden muB,
die der Bauherr zu vertreten hat, sollten z. B. Bestimmungen
iiber die Bezahlung des Personals des Unternehmers und
Falligkeit etwa an die Abnahme gebundener Zahlungen nicht
fehlen 3. Ist die Verschiebung des Abnahmeversuchs betricht-
lich, so kinnte der erneute oder erstmalige Beginn des Ab-
nahmeversuchs von einer Unbedenklichkeitsbescheinigung
betreffend den technisch befriedigenden Zustand der Anlage
durch den Unternehmer oder einen technischen Sachverstin-
digen (Schiedsgutachter) abhingig gemacht werden. Fiir den
Fall, da8 die Verschiebung schlieBlich so erheblich ist, daB
dem Unternehmer die Durchfiihrung des Abnahmeversuchs
und die Tragung etwaiger fir den Fall des Nichterreichens
vorgesehener Rechtsfolgen nicht mehr zugemutet werden
kann, sollte die Abnahme nach Verstreichen einer Spitestfrist
fingiert werden, so daB danach alle etwaigen Erfiillungs-
oder Gewihrleistungsanspriiche — unter AusschluB3 aller
Schadensersatzanspriiche, wovon spiter noch die Rede sein
wird — des Bauherrn gegen den Unternehmer erloschen sind,
und der Unternehmer Anspruch auf alle an die Vornahme
der Abnahme gekniipften Zahlungen hat.

Oft wird es sich auch als zweckmiBig erweisen, Abnahme-
bestimmungen fiir bestimmte Anlageteile gesondert festzu-
legen, falls entweder die Gesamtanlage aus mehreren Kom-
plexen -besteht, die voneinander unabhingig fertiggestelit
werden kénnen, oder falls Teile einer einheitlichen Anlage
einen Abnahmeversuch erfolgreich iiberstanden haben und
die hierbei nachgewiesenen Garantiedaten andere Garantie-
daten der gleichen Anlage nicht beriihren. Im letzteren Fall
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sollte aber auch konkret genug vorgesehen werden, welcher
,Teil“ der Anlage von einem anderen ,Teil* in der Weise
unabhiingig ist, daBl sowohl Abnahmeversuch als auch Teil-
abnahme getrennt erfolgen konnen. Eine solche Regelung
kann dem Unternehmer nicht unerheblichen Aufwand an
Personal ersparen. Im ubrigen kennen auch die VOB und
§ 641 BGB diese Moglichkeit ¥, DaB indes die Bestimmungen
tiber die Abnahmeversuche von Anlagelyp zu Anlagetyp
variieren, liegt auf der Hand. Dabei diirften die hier aufge-
zeigten Grundsitze im wesentlichen zu beachten sein, die
ithrerseits eine Erweiterung der Abnahmevorschriften der
ECE-Bedingungen darstellen .

13. Rechtliche Wirkungen der Abnahme

Ist der Abnahmeversuch erfolgreich durchgefiihrt worden,
so daB die zugesicherten Spezifikationen (,Garantien®) erreicht
und die zufriedenstellende Funktionsweise der Anlage nach-
gewiesen ist, so wird der Bauherr diese Tatsache dem Unter-
nehmer in einem schriftlichen Protokoll, der Abnahmebe-
scheinigung, gemifl § 640 BGB bestitigen. Es empfiehlt sich
allerdings, eine aktive Mitwirkungspflicht des Bauherrn bei
der Ausstellung dieser Bescheinigung vorzusehen, um spate-
ren Streit (iber die Ergebnisse des Abnahmeversuchs und die
Auslosung etwa mit der Abnahme féllig werdender Zahlun-
gen auszuschalten. Weigert sich jedoch der Bauherr, die Er-
gebnisse des Abnahmeversuchs als Erfiillung der vertrag-
lichen Verpflichtungen des Bauherrn anzuerkennen, so diirfte
es zweckmafBig sein, diesen Streitfall — falls eine freund-
schaftliche Einigung nicht zu erreichen ist — durch einen
Schiedsgutachter entscheiden zu lassen. In der Regel diirfte
die Einschaltung eines zur Entscheidung der strittigen tat-
sichlichen Fragen berufenen Sachverstindigen zweckmaBiger
sein.als die Einberufung des im allgemeinen vorgesehenen
Schiedsgerichts; denn die Beziehungen der vorwiegend tech-
nisch orientierien Parteien werden dadurch weniger stark be-
lastet als durch die Ingangsetzung eines Schiedsgerichtsver-
fahrens. Dariiber hinaus diirfen solche Schiedsgutachten auf
die Parteien iliberzeugender wirken als die rechtliche Ver-
wertung von Sachverstindigengutachten in Schiedsgerichts-
urteilen. Demgegeniiber sind jedoch Schiedsgerichtsspriiche
— unter bestimmten, jeweils von Rechtsordnung zu Rechts-
ordnung verschiedenern, rechtlichen Voraussetzungen — voll~
streckbar. Das ist ein Vorteil. Ein weiterer Nachteil des
Schiedsgutachtens ist, daB die Frage der Kostentragung, die
ja sinnvollerweise im vorhinein geregelt wird, oft Schwierig-
keiten bereitet, weil ja grundsitzlich die Partei mit den Ko-
sten belastet werden muB, gegen die der Spruch des Schieds-
gutachters ergeht. Man wird also abwigen miissen, zu wel-
cher Lésung man sich entscheidet; eine generelle Regelung
erscheint kaum angebracht, es kommt auf den Einzelfall an.

Mit der Ausstellung des datierten Abnahmeprotokolls beginnt
die Gewihrleistungsfrist, die im Anlagenvertrag gewﬁhnlich
12 Monate betrsigt ®. Von erheblicher Bedeutung fiir die Ri-
siken des Anlagenvertrags ist es, ob es dem Unternehmer ge-
lingt, eine vertragliche Regelung abweichend von § 640 BGB
vorzusehen, so daB — das sollte die Zielvorstellung sein —
mit der Ausstellung des Abnahmeprotokolls alle im Abnah-
meversuch erfolgreich nachgewiesenen Spezifikationen der
Anlage (,Garantien“) erfiillt sind und weitere Anspriiche
wegen etwaiger spiterer Fehler, auBer Gewihrleistungen fiir
Fehler des Materials, nicht geltend gemacht werden konnen.
§ 640 BGB hilft dem Unternehmer nur dadurch, daB geméaB
§ 363 BGB die Abnahme der Leistung eine Umkehr der Be-
weislast zur Folge hat und jetzt zu Lasten des Bauherrn ein-
greift ¥, Diese Regelung.mag fiir gewohnliche Werkvertréage
durchaus sinnvoll sein, fiir Anlagenvertrige erweist sie sich
als schwere Biirde. Wie Ballerstedt zutreffend bemerkt,
rechtfertigt die Tatsache, da bei der Erstellung von Anlagen-
vertrigen oft technisches Neuland betreten wird, den Aus-:
schluB von Gewihrleistungsanspriichen fiir Fehler, die bei
einer vertragsgemiB durchgefiihrten Abnahme nicht erkenn-
bar waren, handelt es sich doch dann bei spiter auftretenden

36 Hierzu ECE-Bedingungen, Artikel 22.5.
37§ 12 Nr. 2. :
38 Artikel 22,

39 Wihrend die ECE-Bedingungen die Frist offenlassen, spricht Do-
strasil von der gleichen Frist, S. 19. In gleicher Weise sehen die
englischen Bedingungen ,maintenance period“, Article 30, eine
Frist von 12 Monaten vor.

40 Hierzu Soergel/Ballerstedt, a.a.0., § 646 Anm. 3.
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Fehlern um unbekannte und nicht erkennbare Fehler. Dem
Bauherrn ist jedoch regelmiiig die Berufung auf einen feh-
lerhaft durchgefiihrten Abnahmeversuch versperrt, weil er
selbst bei der Feststellung der erreichten Ergebnisse mitge-
wirkt hat, indem er sie selbst entweder iberpriift oder
schriftlich bestitigt hat.

Aber selbst wenn diese Uberlegung deswegen nicht durch-
greift, weil im Einzelfall bei der Erstellung einer GroBSanlage
kein technisches Neuland betreten worden ist, sollte man
bedenken, daf3 die gesetzliche Regelung unzureichend ist. Dies
folgt daraus, daf3 in technisch oft hochkomplizierten Anlagen
eine groBe Anzahl von Faktoren zur Entstehung eines Fehlers
beitragen kann: so z. B. unzureichende Wartung, mangeln-
des Know How des Betriebspersonals, fehlerhafte Befolgung
der Betriebsanweisungen, Ausfall von Roh- und Hilfsstoffen,
Stillstinde der Anlage usw. Da dem Bauherrn — man denke
nur an die Erstellung von Anlagen in Entwicklungslindern
— oft das technische Know How fehlt, die technischen Ur-
sachen aufgetretener Fehler herauszufinden, ist er auch nicht
in der Lage, den beweisrechtlichen Anforderungen der §§ 363,
640 BGB zu geniigen; er kann oft nur die Tatsache eines be-
stimmten Fehlers fesistellen, alles Weitere bleibt dann dem
Unternehmer iiberlassen. Gerade in diesen Fillen entstehen
hdufig fir den Unternehmer groBle Verluste: Er fiirchtet um
seinen technischen Ruf und fiihrt die Reparatur durch. Wenn
ihm dann — {iir den Fall, daB kein von ihm zu vertretender
Fehler vorliegt — wenigstens die Kosten fiir etwa verwen-
detes Reparaturmaterial ersetzt werden, kann er sich schon
gliicklich schétzen; die Personalkosten sind ohnedies meistens
a fond perdu. Aus diesen Uberlegungen heraus folgt, daB die
gesetzliche Regelung hinsichtlich der Beweislastumkehr fir
Fehler nach der Abnahme (§§ 363, 640 BGB) in Anlagenver-
trdgen tunlichst zu vermeiden ist, indem die Gewéhrleistungs-
anspriiche fiir alle die Fehler der Anlage ausgeschlossen wer-
den, die sich nicht im Abnahmeversuch gezeigt haben. Diese
Regelung ist auch keineswegs unbillig. Fiir sie spricht viel-
mehr folgende Uberlegung: Wenn unter fachménnischen An-
weisungen und technisch einwandfreien Bedingungen die An-
lage als fehlerfrei abgenommen worden ist, so spricht bei
einem spiter auftretenden Fehler ein Beweis des ersten An-
scheins fiir ein Vertretenmiissen des Bauherrn, weil die Feh-
lerquellen nach der Abnahme vorwiegend in seinem eigenen
Risikobereich liegen und seine technischen Kenntnisse im
Hinblick auf eine Ermittlung der Fehlerursache in aller Regel
denen des Unternehmers unterlegen sind. Daher ist es wei-
tergehend risikogerecht und keine unbillige Beschrinkung
der Rechte des Bauherrn (§ 242 BGB), alle Gewihrleistungs-
anspriiche, also fiir fehlerfreie Konstruktion, verfahrenstech-
nische Berechnungen und allgemeine Planungen, vom Zeit-
punkt der Abnahme an auszuschlieen und dem Bauherrn
hur Gewihrleistungsanspriiche wegen fehlerhafter Fabrika-
tion zuzugestehen.

Eine solche Beschrinkung der Gewihrleistungspflichten des
Unternehmers ist in der Praxis allerdings nur selten zu er-
reichen. Wenn es nicht gelingt, so sollte jedenfalls eine klare
.Regelung betreffend die Beweisfithrungspflicht des Bauherrn
Im Fall eines aufgetretenen Fehlers der Anlage vorgesehen
werden. Diese Bestimmung sollte dann aber auch zweck-
mégigerweise dahin erginzt werden, daB8 der Bauherr die
gesamten Reparaturkosten, einschlieBlich der Kosten fiir die
Personalgestellung des Unternehmers, iibernehmen muB,
wenn sich nach Priifung des aufgetretenen Fehlers durch den
Bal{herrn ergeben sollte, dafl ein Umstand fiir diesen Fehler
u.rSéChli(’h war, den der Bauherr zu vertreten hat. Aber auch
diese Regelung diirfte in der Praxis zumindest in den Lén-
de.l‘n auf Schwierigkeiten stofien, die — wie die meisten Ent-
Wwicklungslinder — eine Devisenkontrolle ausiiben und sich
erfahrungsgemas weigern, nach Genehmigung der dem Un-
ternehmer zustehenden Vertragspreiszahlungen noch weitere
Devisenzahlungen zu gestatten, ohne daB der Umfang der
Leistungspflichten des Unternehmers geéndert worden ist.

14, Sonstige Haftungsbegrenzungen

Fir gewshnlich enthalten Anlagenvertriage zur Begrenzung
der unverhiltnismiBig hohen Haftungsrisiken vertragliche
Klauseln, die die Haftung aus allen méglichen vertraglichen
Anspruchsgrundlagen summenmiBig einschrinken. Ob dar-
unter allerdings auch die vertraglichen Erfiillungsanspriiche
(§ 633 BGB) fallen, hiingt ebenso vom Einzelfall ab wie die
moglicherweise durch diese Klausel ausdriicklich beschrénkte
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Haftung des Unternehmers fiir Patent- und sonstige Urhe-
berrechtsverletzungen. Eigenartigerweise wird jedoch oft
eine Begrenzung der Haftung des Unternehmers aus delik-
tischen Griinden, §§ 823 ff. BGB, nicht vorgesehen, weil dies
offenbar libersehen wird. Gerade dies aber kann sich als sehr
gefihrlich erweisen, zumal dann, wenn man die sich hierbei
ergebenden Risiken der Produktehaftpflicht in Erwigung
zieht #!. Fiir diese Haftung versagt nimlich gegeniiber dem
Verbraucher die vertragliche Haftungsbeschrinkung‘ ge-
nauso, wie der gewdhnliche Haftpflichtversicherungsschutz
dieses Risiko nicht mitdeckt *’. DaB der Unternehmer indes-
sen fiir das Produktrisiko als Verursacher nach deliktischen
Grundsitzen haftet, kann nach der Entscheidung des Bun -
desgerichtshofes im Hiihnerpest-Fall nicht mehr frag-
lich sein #, obwohl sich diese Gesichtspunkte noch nicht all-
gemein herumgesprochen haben.

Uber die summenmiiBige Beschrinkung der Haftung des Un-
ternehmers hinaus ist es in Anlagenvertrigen als branchen-
iiblich zu betrachten, die Haftung fiir alle Mangelfolgeschiiden,
wie entgangenen Gewinn, Produktionsverlust oder Produk-
tionsausfall, auszuschlielen, so dafB3 sich die aus § 635 BGB
bekannte Problematik *> bei einem Anlagenvertrag grundsiitz-
lich nicht stellt. Entsprechend der Rechtsprechung des Bun -
desgerichtshofes zu den VDMA-Lieferbedingungen *¢
ist ein solcher HaftungsausschluB auch als zuldssig anzusehen.
Wegen des im Anlagenvertrag ungleich gréeren Risikos im
Vergleich zu einem Liefergeschift, fiir das diese Rechtspre-
chung ja in erster Linie gilt, konnte man sogar — sollten
Zweifelsfragen auftauchen, ob nicht doch wegen der vertrag-
lichen Haftungsbeschriankungen die gesetzlichen Anspriiche
des Bauherrn wieder aufleben — vermutlich mit Erfolg mit
dem Grundsatz des ,Erst-recht“ argumentieren. SchlieBSlich
hat der Bauherr selbst bei einer nur fehlerhaft funktionie-
renden Anlage ungleich giinstigere Mdoglichkeiten, selbst einen
finanziellen Verlust aus der laufenden Produktion abzudek-
ken als der Unternehmer, der eine nach gesetzlichen Grund-
satzen unbegrenzte Haftung weder kalkulatorisch erfassen
noch aus dem Ertrag des einzelnen Anlagengeschidfts bestrei-
ten kann. Dafl dessenungeachtet — z. B. bei Ostblockgeschif-
ten — mitunter in Anlagenvertrigen eine Haftung fiir Man-
gelfolgeschéden vorgesehen ist und vom Unternehmer akzep-
tiert wird, ist weniger ein Indiz fiir den kommerziellen Leicht-
sinn der betreffenden Unternehmer als ein Symptom fiir die
Hirte des Wettbewerbs im Anlagengeschéft.

Aus diesem Grund ist es auch zu erklidren, dal Anlagenver-
trage zur Erstellung schliisselfertiger Anlagen immer wieder
abgeschlossen werden — besonders bei Anlagenvertrigen fiir
Entwicklungslinder findet sich dieser Vertragstyp. Er wird
hiufig gerade in diesen Lindern selbst dann gewihlt, wenn
der Unternehmer lediglich Spezialteile nebst allgemeiner Pla-
nung, Konstruktion und verfahrenstechnischen Berechnungen
liefert, weil es dem Bauherrn regelmiBig darauf ankommt,
nur einen verantwortlichen Vertragspartner (im Fall eines
gesamtschuldnerisch haftenden Konsortiums einen federfiih-
renden Konsorten) als Gegeniiber zu haben. Dal3 sich hierbei
jedoch noch groBere Risiken ergeben, liegt auf der Hand, vor
allem wenn man daran denkt, dal die gewihlte Vertrags-
konstruktion fiir den Unternehmer auch eine Haftung fiir
die einheimischen Lieferungen und Leistungen mit sich
bringt, auf deren Auswahl und Beschaffenheit er mitunter
so gut wie gar keinen EinfluB hat. Aber dies kann hier nur
angedeutet werden. Festzuhalten ist lediglich, daB eine an
sich anzustrebende noch weiterreichende Haftungsbegrenzung
des unverhiltnismiBigen Risikos des Unternehmers sich nicht
mit dem Hinweis erledigt, eine abweichende Vertragskon-
struktion zu wihlen.

41 Hierzu Simitis, DJT-Gutachten, Soll die Haftung des Produzenten
gegniiber dem Verbraucher durch Gesetz, kann sie durch richter-
liche Fortbildung geordnet werden? In welchem Sinne?, Miinchen
1968; Graf von Westphalen, BB 1971 S. 152, beide mit weiteren
Nachweisen.

42 Hierzu Simitis, a.a.0., S. 87 ff.; a. M. Weitnauer, NJW 1968 S. 1599 f.

43 Hierzu Graf von Westphalen, Die Produktehaftpflichtversiche-
rung im amerikanischen Recht, AWD 1970 S. 8 ff., insbesondere
S. 14 f. fiir die deutschen Verhiltnisse.

44 BGH, 26. 11, 1968, BB 1969 S. 12; hierzu Diederichsen, NJW 1969
S. 269; Giesen, NJW 1969 S. 582; Rehbinder, JuS 1969 S. 208; Deutsch,
JZ 1969 S. 391; Graf von Westphalen, AWD 1963 S. 388.

45 Hierzu Todt, a.a.0.

46 Hierzu z. B. BGH, 9. 7. 1970, BB 1970 S. 1025; vgl. aber auch neue-
stens BGH, 24. 2, 1971, BB 1971 S. 413.
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15. Das Problem des Vertragscharakters

Eine solche iiber den Rahmen der hier dargestellten Haf-
tungsbegrenzungen hinausreichende Einschrdnkung der viel-
faltigen Risiken des Unternehmers wiirde sich freilich dann
ergeben, wenn fiir den Anlagenvertrag nicht Werkvertrags-
recht sondern Dienstvertragsrecht iiber § 675 BGB oder un-
mittelbar maBgeblich sein wiirde. Diese Losung verbietet sich
jedoch m. E.aus mehreren Griinden: Erstens hat sich die Recht-
sprechung zum Architektenrecht, soweit der Architekt die Pla-
nung, die értliche Bauaufsicht und die kiinstlerische Oberlei-
tung ausfiihrt, bereits unumstéBlich zum Werkvertragsrecht
hin verfestigt 47; zweitens sind die Téatigkeiten des Unterneh-
mers — zumindest soweit er planerisch tatig ist — beim An-
lagenbau der Titigkeit eines Architekten voll vergleichbar,
so daB auch insoweit Werkvertragsrecht eingreift *¢; drittens
sind wesentliche Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Er-
stellung einer Anlage bereits als werkvertragliche Verpflich-
tungen anerkannt, ndmlich: Transport4® und Montage samt
Inbetriebsetzung 3; viertens sind auch die iibrigen Tatigkei-
ten der allgemeinen Terminplanung und Koordination ein-
deutig auf den werkvertraglichen Erfolg gerichtet, die An-
lage gemidB den vertraglich festgelegten Spezifikationen fiir
den Bauherrn zu erstellen, so dal auch insoweit nach allge-
meinen Regeln Werkvertragsrecht Anwendung findet.

Da jedoch, wie gezeigt, das iiberschieBende, vom Unterneh-
mer allein zu tragende Risiko im wesentlichen aus der Ma-
terialbeschaffung durch Subunternehmer beruht, konnte eine
fiir den Unternehmer giinstige Losung darin gesehen werden,
wenn — de lege ferenda oder durch besondere Parteiverein-
barung — insoweit eine Haftungsbegrenzung gelten wiirde.
Nach der von Ballerstedt angezogenen Vertragskonstruktion
(der Unternehmer beschafft die Materiallieferungen namens
und fiir Rechnung des Bauherrn) ist die Materialbeschaffung
eine vertragliche Hauptpflicht und als solche als Dienstlei-
stungsvertrag im Sinn des § 675 BGB zu bewerten. Es trifft
zwar zu — und insoweit hat Ballerstedt durchaus recht —,
daf3 der unter dieser Vertragskonstruktion stehende Anlagen-
vertrag ,im wesentlichen“5! als Werkvertrag zur Geschifts-
besorgung (§ 675 BGB) anzusehen ist. Davon bleibt aber un-
beriihrt, da den Interessen der Parteien — zumal denen des
Bauherrn — auch dadurch voll Rechnung getragen wird
(§ 242 BGB), wenn der Unternehmer im Rahmen der fiir den
Bauherrn erfolgenden Materialbeschaffung fiir eigenes Ver-
schulden zwar voll haftet, fiir das Verschulden der Material-
lieferanten aber nur bei culpa in eligendo einstehen muB, wo-
durch die fiir § 675 BGB (Dienstvertrag) typische Haftung an-
gegeben ist. Im iibrigen ist die Materialbeschaffung auf
Grund der bei Verwendung dieser Vertragskonstruktion not-
wendigen vertraglichen Spezifizierung und Detaillierung der
Leistungspflichten des Unternehmers so deutlich als selb-
stindige Hauptpflicht, ndmlich der Geschiftsbesorgung, cha-
rakterisiert, da3 es interessewidrig wire, auch insoweit Werk-
vertragsrecht anwenden zu wollen.’

16. Ist § 278 BGB anwendbar?

Bei der fiir schliisselfertige Anlagenvertrige typischen Ver-
tragskonstruktion scheidet indessen die rechtliche Qualifizie-
rung der Materialbeschaffung als Dienstleistung aus, weil es
der Vertragskonstruktion nach bereits an den tatbestand-
lichen Voraussetzungen des § 675 BGB fehlt: der Geschifts-
besorgung fiir den Interessenkreis des Geschiftsherrn 2. Es
handelt sich vielmehr bei der Materialbeschaffung um Kauf-
recht, das Anwendung findet, §§ 433 ff. BGB, und zwar im
Sinn einer Hauptpflicht 5. Die gerade durch die Materialbe-
schaffung ausgelGste, nicht abwélzbare Haftungsbiirde des
Unternehmers ist jedoch nicht eine Konsequenz der §§ 433 ff.,
insbesondere des § 459 BGB, sondern vielmehr die Folge der
stringenten Haftung fiir Erfiillungsgehilfen nach § 278 BGB.
Es ist daher zu iiberlegen, ob nicht an dieser Stelle der Hebel
angesetzt werden sollte, um die unverhiltnismiBig gefihr=
liche Haftung des Unternehmers im Anlagenvertrag einzu-
grenzen. Begriindet wird die unbedingte Einstandspflicht des
Schuldners fiir den Erfiillungsgehilfen unter anderem damit,

1134

daB der Glaubiger sein Vertrauen allein dem Schuldner, nicht
aber dem Dritten gewédhrt hat, daB die Einschaltung eines
Dritten die Gefahr von Leistungsstérungen erhoéht, und daB
der Schuldner auch die Nachteile (Haftung) der Arbeitstei-
lung iibernehmen muf}, wenn er sich durch die Einschaltung
eines Dritten diese Vorteile zunutze macht .

Diese Erwigungen haben jedoch im Rahmen eines Anlagen-
vertrags zur Erstellung einer schliisselfertigen Anlage nur
bedingt Giiltigkeit. Zunichst ist darauf hinzuweisen, da3 der
Unternehmer, der ja in aller Regel keine eigenen Fabrika-
tionsbetriebe hat, gar keine andere Wahl hat, als Material-
lieferanten einzuschalten. Deshalb handelt es sich hier streng
genommen iliberhaupt nicht um eine Arbeitsteilung zwischen
Unternehmer und Subunternehmer, weil der Materiallieferant
ja eine eigene, selbstindige, vom Unternehmer {iberhaupt
nicht zu erbringende Leistung tibernimmt. Daraus ergibt sich,
daB der Bauherr sein Vertrauen auch gar nicht allein dem
Unternehmer schenkt, die Anlage ordnungsgemé&f3 und recht-
zeitig zu erstellen. Vielmehr wei3 der Bauherr bei Abschluf3
eines solchen Vertrags ganz genau, daf3 der Unternehmer die
Materialbeschaffung auf eigene Rechnung und eigene Gefahr
durch Dritte durchfiihren muf3; er mufl Erfiillungsgehilfen
mit der Erbringung der tatsichlichen Leistungen beauftra-
gen, weil er selbst hierzu im allgemeinen gar nicht in der
Lage ist. Der Unternehmer beansprucht auch gar nicht inso-
weit fremdes Vertrauen. die geschuldete Leistung selbst er-
bringen zu konnen oder zu wollen. Aus dem gleichen Grund
trifft es nicht zu, daB durch die Einschaltung von Material-
lieferanten das Risiko von Leistungsstérungen erhéht wird.
Dieses bleibt vollig gleich und ist unabhéngig davon, ob der
Unternehmer die Bestellungen im eigenen Namen und auf
eigene Rechnung titigt, oder ob er sie (siehe Ballerstedts

- Vertragskonstruktion) im Namen und fiir Rechnung des Bau-

herrn erbringt. SchlieBlich ist es auch nur sehr bedingt rich-
tig, dem Unternehmer als Voraussetzung der Haftung nach
§ 278 BGB eine Einwirkungsmoglichkeit auf den Material-
lieferanten zuzuerkennen %. Der Unternehmer wird natiirlich
im Rahmen seiner vertraglichen Beziehungen zum jeweiligen
Subunternehmer gewisse Einwirkungsmoglichkeiten haben:
Wie gezeigt, wird der Unternehmer dem Materiallieferanten
die verfahrenstechnischen Spezifikationen fiir Werkstoffaus-
wahl], Dimensionierung und sonstige Konstruktionsmerk-
male vor Beginn der Fabrikation iibermitteln. Er wird auch
dann den Fortgang der Fertigungsarbeiten in den Werkstét-
ten der Subunternehmer iiberwachen, bei wichtigen Kontrol-
len anwesend sein und schlieBlich die ,Abnahme“ ausspre-
chen.

Unter Beriicksichtigung des Zuvorgesagten bestehen zwar
Zweifel an der Anwendbarkeit des § 278 BGB im Rahmen
eines Anlagenvertrags zur Erstellung einer schliisselfertigen
Anlage. Aber es wire mit den Interessen des Bauherrn nicht
vereinbar, eine Erfiillungsgehilfenschaft der Subunternehmer
gegeniiber dem Unternehmer aus dem Grund abzulehnen,
weil die rechtsdogmatischen Voraussetzungen des § 278 BGB
bei einem Anlagenvertrag insoweit nicht bedenkenfrei erfiillt
sind. Denn der Bauherr wihlt ja gerade diese Vertragskon-
struktion, um fiir alle eventuellen Anspriiche nur ein Ge-
geniiber als Anspruchsgegner zu haben. Ihn firr alle An-
spriiche, die ihm gegen etwaige Subunternehmer erwachsen,
iiber den Unternehmer an diese zu verweisen und den Unter-

47 Vgl. statt aller Soergel/Ballerstedt, a.a.O., vor § 631 Anm. 48 ff.;
Palandt, BGB, 30. Aufl,, § 631 Anm. 4.

48 Hierzu auch Kirchner, BB 1971 S. 67.

49 Hierzu Soergel/Ballerstedt, a.a.O., vor § 631 Anm. 33.

650 OLG Stuttgart, 18. 2. 1970, BB 1971 S. 239.

51 Soergel/Ballerstedt, a.a.0., vor § 631 Anm, 63..

52 Soergel/Miihl, a.a.0., § 675 Anm. 2 mit weiteren Nachweisen.
54 Statt aller Soergel/Schmidt, a.a.O., § 278 Anm, 1 ff.

55 Ebenda, Anm, 3.
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nehmer nur fiir culpa in eligendo haften zu lassen, wire —
im Augenblick jedenfalls — ein Ergebnis, das der Bauherr
(und auch die Praxis des Anlagengeschifts) keineswegs er-
warten wiirde. Damit sollte aber nicht gesagt sein, da8 dies
nicht de lege ferenda anders werden kénnte und m. E. auch
sollte, um die unverhdltnismifBig groBen Risiken des Anla-
genbaus in vertretbarer Weise zu verringern und um den
technischen Fortschritt nicht unnétigerweise aufzuhalten.

Unter Beriicksichtigung der gegenwirtigen Rechtslage ist in-
dessen daran festzuhalten, dal der Unternehmer grundsiitz-
lich fiir alle Anspriiche des Bauherrn einstehen muf3 und es
ihm dann unbenommen bleibt, etwaige Regrefmoglichkeiten
gegeniiber seinen Subunternehmern auszuschopfen. Falls das
hieraus resultierende Gesamtrisiko fiir den Unternehmer zu
groB3, weil nicht ausreichend kalkulierbar ist, dann bleibt
es den Parteien iberlassen, fiir den auszuhandelnden Anla-
genvertrag die von Ballerstedt angezogene Vertragskonstruk-
tion zu wihlen, um im Hinblick auf die Materialbeschaffung
(und Montage) cin unmittelbares Vertragsverhéltnis zwischen
dem Bauherrn und den betreffenden Subunternehmern zu
begriinden, wobei der Unternehmer — wie bereits dargelegt
(vgl. 1) — verschiedene Dienstleistungen nach § 675 BGB
iibernimmt. Von einer erstrebenswerten Risikobegrenzung
her betrachtet, befriedigt diese Vertragskonstruktion. Aber
ihr haftet ein nicht unerheblicher praktischer Nachteil fiir
die Abwicklung von Exportgeschiften an: Denn der Umfang
des Arbeitsaufwandes, den der Unternehmer zu erbringen
hat, hingt in maBgeblicher Weise von der Kooperationsfahig-
keit und Kooperationsbereitschaft des Bauherrn ab — und
dies sind Faktoren, die oft im vorhinein bei AbschluB der
Kalkulation nicht hinreichend bekannt sind. Zudem sind die
geographischen Entfernungen oft ein uniiberwindliches Hin-
dernis, eine solche Vertragskonstruktion durchzuhalten. Des-
weiteren: Ist der Bauherr technisch in der Lage, die mit
dieser Vertragskonstruktion verbundene Kontrollfunktion
auszufithren, so wird er in vielen Fillen dazu tibergehen, ver-
schiedene Engineeringleistungen und Teillieferungen bei dem
Unternehmer in Auftrag zu geben. Das wire dann eine ganz
andere Vertragskonstruktion als die hier besprochene. Ver-
fiigt der Bauherr jedoch nicht iiber das erforderliche tech-
nische Know How, diese Kontrolifunktionen durchzufiihren,
so wird er in aller Regel eher bereit sein, einen gewissen Auf-
preis auf die Materiallieferungen zu zahlen, um im Endergeb-
nis eine klare Regelung fiir alle auftretenden Haftungsfragen
zu haben: Eben die Erstellung einer schliisselfertigen Anlage
durch einen alleif verantwortlichen Unternehmer oder ein
gesamtschuldnerisch haftendes Konsortium.

Bei dieser Vertragskonstruktion sollte jedoch — unter Be-
ricksichtigung der oben zu § 278 BGB angestellten Erwé-
gungen — abschlieBend folgendes festgehalten werden: Selbst
wenn es im Augenblick nicht als interessegerecht und vertret-
bar erscheint, die stringente Haftung des § 278 BGB im Rah-
men eines Anlagenvertrags auszuschalten, so folgt daraus
nicht, daB nicht in verschiedenen Fillen ein hiervon abwei-
chendes Ergebnis gefunden werden sollte. Grundsétzlich
bleibt es zwar bei der Haftung des § 278 BGB. Damit sind
zunichst alle die Risiken des Unternehmers befriedigend ab-
gedeckt, die er im RegreBwege auf die Subunternehmer iber-
Wiélzen kann. Dennoch bereiten die Fille — vom Ergebnis
her — Schwierigkeiten, in denen, wie aufgezeigt, der Unter-
nehmer ein unverhiltnismiBiges, nicht abwiilzbares Risiko
auf Grund eines Umstandes zu tragen hat, den ein Subunter-
Dehmer zu vertreten hat. Fiir diese Fille schlagt der Ver-
fasser vor, die Grundsiitze des § 242 BGB korrigierend ein-
greifen zu lassen, um nicht den Unternehmer allein mit
diesem unverhiltnisméBigen, nicht abwilzbaren Risiko zu
belasten. Einschrinkend sollte indessen klargestellt werden,
daB der Unternehmer dadurch nicht nur die Stellung eines
»Treuhinders* zwischen Subunternehmern und Bauherrn
erhilt. Dies wiire — abgesehen vom Fehlen der rechtlichen
Voraussetzungen fiir die Annahme einer Treuhand — schon
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deswegen nicht gerechtfertigt, weil der Unternehmer aut
Grund seiner Matcriallieferungen und der Einschaltung von
Subunternehmern ja auch Gewinn macht, der gleichzeitig
einen Risikobetrag miteinschlieft.

Aber das ist nicht der springende Punkt der hier aufgezeigten,
typischen Problematik solcher Anlagenvertriige. Dieser ist
vielmehr darin zu sehen, da8 ein unverhiéltnismagBi-
ges, nicht abwilzbares Risiko auf den Unternechmer zu-
kommt, das er allein — nach der bisherigen Rechtsauffassung
— tragen muf}, ohne Riicksicht auf eigenes Vertretenmiissen.
In solchen Fiillen sollte daher das Korrektiv des § 242 BGB
eingreifen. Voraussetzung wiire freilich, da der Unternehmer
seinerseits nachweist, alles Erforderliche und Zumutbare ge-
tan zu haben, um sein Vertragsverhiltnis zum Subunterneh-
mer in Anlehnung an den Anlagenvertrag mit dem Bauherrn
auszugesialten, so daB3 dessen Risiken — soweit wie praktisch
moglich — auf den Subunternehmer iiberwilzt worden sind.
Hat er dies getan, dann sollte dem Unternehmer der Ein-
wand aus § 242 BGB zur Seite stehen. Lediglich das iiber-
schiefende Risiko des Unternehmers wiirde damit entfallen,
nicht aber sein Einstehenmiissen fiir alle seine {ibrigen iiber-
nommenen Leistungspflichten. Lediglich hinsichtlich des iiber-
schielenden, nicht abwélzbaren Risikos wiirde dem Unter-
nehmer der Einwand gestattet sein, alles Erforderliche und
Zumutbare im Rahmen seiner vertraglichen Leistungspflichten
getan zu haben, um die Interessen des Bauherrn gegentiber
seinen Subunternehmern, soweit wie maglich, sicherzustellen.
Gestlitzt wird diese auf § 242 BGB zielende Uberlegung noch
dadurch, daB3 ja, wie bereits angedeutet, die wesentliche Ver-
pflichtung des Unternehmers im Hinblick auf die Material-
beschaffung nicht die Materialbeschaffung als solche ist, son-
dern der Abschluf3 geeigneter Liefervertrige, durch die die
Materialbeschaffung durch Dritte erbracht werden soll. Eine
solche Haftungsbegrenzung hat auBlerdem den rechtspolitisch
wiinschenswerten Vorteil, den Unternehmer nicht durch die
A\gfbiirdung kommerziell unverhéltnismégiger Risiken davon
abzuhalten, technischen Fortschritt zu erproben. Das scheint
entscheidend zu sein.

17. Zusammenfassung

Der Anlagenvertrag ist — zumindest in der Form des Ver-
trags zur Erstellung einer schliisselfertigen Anlage — als
Werkvertrag zu qualifizieren; ausgenommen davon ist die
Materialbeschaffung, die — je nach Vertragskonstruktion —
entweder als Geschaftsbesorgungsvertrag mit Dienstvertrags-
charakter anzusehen ist, sofern sie namens und fiir Rech-
nung des Bauherrn erfolgt, oder es ist — sofern sie im eigenen
Namen und fiir eigene Rechnung durchgefithrt wird — fiir
sie Kaufrecht maB3gebend. Entscheidend fiir die rechtliche Be-
urteilung des Anlagenvertrags ist das iliberschieBende, vom
Unternehmer allein zu tragende, weil nicht abwilzbare Ri-
siko der §§ 631 ff. BGB sowie der Terminzusage; daneben ist
die Vielzahl der verschiedenen Verrichtungen in der Form
der Koordination und Abstimmung zwischen einer groflen
Zahl beteiligter Firmen ein maBgebliches Element. Auf Grund
der bisher iiber § 278 BGB erfolgenden stringenten Haftung
des Unternehmers fiir seine Subunternehmer entsteht fiir
diesen ein vollig unverhiltnismagBiges Risiko, falls ein Um-
stand einen Fehler in der Anlage oder Verzug in ihrer Fer-
tigstellung zur Folge hat, den ein Subunternehmer zu vertre-
ten hat. Da die Materialbeschaffung (einschlieBlich Montage)
dem Umfang nach zwischen 85 und 90 Prozent des gesamten
Auftragsvolumens bei einer schlisselfertigen Anlage aus-
macht, kann der Unternehmer das hierdurch entstehende
liberschieBende Risiko in einer Vielzahl von Fillen nicht
angemessen und risikogerecht kalkulieren. Es ist vielmehr
dann, wie dargelegt, eine korrigierende Verringerung
des Haftungsumfangs des Unternehmers nach Mafgabe des
§ 242 BGB erforderlich. Nur so lassen sich vertretbare Er-
gebnisse erzielen, nur so wird die Vertragstypizitit des An-
lagenvertrags nicht zum Hemmschuh fiir notwendigen tech-

nischen Fortschritt.
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