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. Problemibersicht”

1. Erfolg und Misserfolg eines Bauprojektes hingen von vielerlei Faktoren und Umstinden ab.
Bei einer nachtriglichen Analyse von Behinderungen und Ablaufstorungen und daraus folgen-
den Mehrkosten und Bauverzogerungen' zeigt sich jedoch hdufig, dass die am Bau Beteiligten
zwar iiber ausreichend Sachverstand und Erfahrung verfiigten, dass deren Einsatz aber - von der
Planung bis hin zur Ausfithrung — nicht optimal koordiniert war.

2. Die Koordinationspflicht beinhaltet ein Zweifaches: Zum einen die Pflicht des Bestellers, die
Vertréige der am Bau Beteiligten inhaltlich und formal aufeinander abzustimmen; zum andern
gehort zur Koordination von Projekten, dass der Besteller (oder allenfalls ein vom ihm einge-
setzter Dritter) durch rechtzeitige und zweckmissige Weisungen und Anordnungen die Leitung
aller an der Planung und Ausfiithrung mitwirkenden Fachleute und deren Arbeiten iibernimmt®.
Von diesem letzteren Aspekt der Koordination, also der Leitung der Arbeiten bei der Bauaus-
fithrung, ist nachfolgend nicht mehr die Rede, obwohl auch die unzureichende Koordination
wihrend der Durchfithrung von Bauvorhaben hiufig zu Behinderungen und Storungen fiihrt. In
juristischer Hinsicht im Vordergrund steht die Koordination der rechtlichen Beziehungen der
am Bauprojekt Beteiligten durch entsprechende Vertragsgestaltung’.

3. Von Gesetzes wegen ist es Aufgabe des bestellenden Bauherrn, fiir eine zweckmissige Ko-
ordination der beteiligten Planer und Unternehmer zu sorgen. Dieselbe Rechtslage gilt bei An-
wendbarkeit der SIA-Norm 118*. Bei grosseren Projekten entledigt sich der Bauherr regelmiis-
sig der ihm obliegenden Koordinationspflicht, indem er diese Aufgabe einem spezialisierten
Planer oder einem General- oder Totalunternehmer (einem GU/TU) iibertriigt. In der schweize-
rischen Baupraxis haben sich verschiedene Vertrags- und Organisationsmodelle herausgebildet,
mit welcher der Bauherr das Risiko der Koordination auf einen Dritten iiberwilzen kann. In
Bezug auf die Bauunternehmer typisch und verbreitet ist etwa deren Einbezug als General- oder
Totalunternehmer oder deren Zusammenschluss in einem Baukonsortium. In Vertrigen mit
Planern gehort die Vorbereitung und Koordination der Baubeteiligten zu den iiblichen Aufga-
ben, wie sie aus den Leistungsbeschrieben der SIA-Ordnungen 102, 103 oder 112 hervorgehen.
Zu beriicksichtigen ist ferner, dass die Architekten- und Ingenieurvertrige wie auch die Werk-
vertrige in das gesamte Umfeld einzubetten sind, was etwa auch die Koordination it zusam-
menhéngenden Grundstiickkaufvertrigen oder etwa mit Baukreditvertrigen, usw. erforderlich

machen kann.

4. Die Notwendigkeit zur Vernetzung und Verkniipfung der einzelnen Rechtsbeziehungen folgt
aus der Tatsache, dass die Vertréige zwischen den einzelnen Baubeteiligten von Gesetzes wegen
unabhdingig sind. Dies gilt sowohl im Verhiltnis vom Hauptvertrag zu Untervertriigen (z.B.
GU/TU und Subunternehmervertrag bzw. Generalplaner- und Subplanervertrag) wie auch bei
Vertrigen auf gleicher Stufe (z.B. Werkvertrag und Baukreditvertrag). Neben der inhaltlichen
und formalen Abstimmung der einzelnen Vertrige darf selbstverstindlich auch die Koordinati-

*  Ich danke meinem Mitarbeiter Rechtsanwalt Dr. Patrick MIDDENDORF, der mich bei der Vorbereitung der
schriftlichen Tagungsunterlage und bei der Kontrolle der Zitate unterstiitzt hat.

! Vgl. dazu HURLIMANN, Anspriiche des Unternehmers aus Bauablaufstérungen des Bauhermn, S. 815 ff.

2 Vgl. dazu HURLIMANN, Organisation und Finanzierung der Bauausfithrung, § 11, S. 435 ff.

3 Koordinieren bedeutet: , Aufeinander abstimmen* - .Verschiedene Dinge (Sachverhalte, Zustinde, zuktinftige
Ereignisse, insbesondere zukiinftiges Verhalten von Parteien und Dritten usw.) sind aufeinander sinnvoll und
zweckmissig abzustimmen. Dadurch wird das gegenseitige Verhiltnis (Relation) der Dinge bestimmt. Die Sys-
temtechnik besteht im Wesentlichen im Koordinieren: Zusammenhénge werden erkannt und transparent ge-
macht oder hergestellt oder vermieden* (SCHUMACHER, Vertragsgestaltung-Systemtechnik fiir die Praxis, Nr.
839).

4 Gelangt auf ein Bauprojekt die SIA-Norm 118 zur Anwendung, ergibt sich die Koordinationspflicht in Bezug
auf die Vertragsgestaltung aus Art. 30 Abs. 2: ,Der Bauherr sorgt durch entsprechende Gestaltung der einzelnen
Werkvertrige dafilr, dass die Arbeiten der verschiedenen Unternehmer zweckmissig miteinander koordiniert
sind; er auferlegt den Unternehmern in den Vertrigen die entsprechenden Verpflichtungen und macht ihnen in
der Ausschreibung die fiir die Koordination erforderlichen Angaben...“
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on im einzelnen Vertrag selbst, d.h. die innervertragliche Koordination nicht vernachléssigt
werden, da jeder einzelne Vertrag ein System von Rechtsregeln beinhaltet, die ihrerseits in einer
sinnvollen Wechselwirkung stehen sollen. Auf diese ,innervertragliche Koordination* wird,
obgleich sie ebenfalls von grosser Bedeutung ist’, im folgenden nicht eingegangen.

5. Je nach gewihltem Organisationsmodell sind die Bereiche, in denen das Zusammenwirken
der am Bauwerk beteiligten Personen vertragsgestaltend zu koordinieren ist, unterschiedlich.
Regelmissiger Koordinationsbedarf besteht namentlich in Nahtstellenbereichen, im iibrigen
aber iiberall dort, wo ein Gleichlauf oder aber eine inhaltliche oder formale Abstimmung zwi-
schen einzelnen Vertragswerken sinnvoll bzw. zweckmissig wird. In der Praxis gibt eine Viel-
zahl von Klauseln unterschiedlichster Ausgestaltung, denen allen der Zweck gemeinsam ist,
Risiken aus ungeniigender Koordination zu vermeiden bzw. die Auswirkungen solcher Risiken
zu regeln. Der vorliegende Beitrag zihlt einige dieser Klauseln auf und unterteilt sie zum einen
in sogenannte Uberbindungsklauseln des Hauptvertrags, zum andemn in Verkniipfungsklauseln,
welche die Rechtslage in den Subunternehmervertriigen regeln.

IIl. Der Grundsatz der gegenseitigen Unabhéangigkeit von Ver-
tragen

Es folgt aus der Privatautonomie im Privatrecht, dass die einzelnen Planer-, Bauwerk- und son-
stigen Vertrige, welche in ihrer Gesamtheit fiir die Realisierung eines Bauprojektes erforderlich
sind, rechtlich betrachtet in der Regel voneinander selbstindig und unabhingig sind®. In diesem
Sinne fiihren die verschiedenen Vertrige je ein ,juristisches Eigenleben*'. So ist etwa der Sub-
unternehmer lediglich gegeniiber dem Hauptunternehmer verpflichtet, weshalb der Erst-
Besteller oder etwa der Bauleiter iiber kein Recht verfiigen, den Subunternehmer direkt zur Lei-
stung anzuhalten oder ihm Weisungen zu erteilen. Umgekehrt ist es dem Subplaner verwehrt,
den Auftraggeber (unter Umgehung des Generalplaners als seinem Vertragspartner) direkt zur
Bezahlung seines Honorars oder zur sonstigen Vertragserfullung (z.B. zur erforderlichen Mit-
wirkung in Hinblick auf die Planvorbereitung) anzuhalten®.

Die rechtliche Eigenstidndigkeit, welche zwischen den einzelnen Vertrigen zu beachten ist, hat
zur Folge, dass Abschluss und Wirksamkeit des Untervertrages nicht vom Bestarid des Haupt-
vertrages abhingig sind. Konsequenz dieser Unabhingigkeit ist ferner, dass der Inhalt eines
jeden Bauvertrages selbstindig (,,aus sich heraus®) und damit autonom zu ermitteln ist. In der
Praxis geben die Auswirkungen sowohl der bestandesmiissigen wie auch der inhaltlichen Unab-
hingigkeit hdufig zu Diskussionen Anlass:

A Bestandesméssige Unabhéngigkeit

1. Verschiedene Vertriige entstehen vollkommen unabhdngig voneinander. Zu ihrem Abschluss
ist jeweils einzig der Austausch iibereinstimmender Willenserkldrungen durch die beteiligten
Vertragsparteien erforderlich (Art. 1 OR). Es kommt also fiir den Abschluss und die Verbind-
lichkeit eines Werkvertrages iiber ein EFH zwischen einem Generalunternehmer und einem
Sanitirinstallateur nicht darauf an, ob der Bauherr bereits den Vertrag mit dem Generalunter-
nehmer abgeschlossen hat oder ob er diesen erst noch abschliessen wird. Es spielt auch keine
Rolle, ob der GU den Vertrag mit dem Subunternehmer bloss im Hinblick darauf abgeschlossen
hat, eine verbindliche Sanitir-Offerte fiir ein konkretes Projekt zu erhalten. Ohne einen entspre-
chenden Vorbehalt im Vertrag trigt der Hautunternehmer das Risiko, fiir das bestellte Subun-

5 Vgl. dazu SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Nr. 841 ff.

¢  Vgl. immerhin die Erwigungen des Bundesgerichts zu einem Untermietverhiltnis in BGE 120 II 115, worin die
rechtliche Selbstindigkeit von Haupt- und Untervertrigen relativiert wird. Vgl. ferner Kapitel IV.

7 NIKLISCH, Rechtsfragen des Subunternehmervertrages, S. 2365.

§  Zum Sonderfall, dass ein Subunternehmer (nicht aber ein Subplaner) tiber ein gesetzliches Recht zur Sicherung
seiner Forderung durch ein Baupfand gegeniiber dem Grundeigentiimer verfiigt, gehe ich unter Kapitel IV ein.
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ternehmerwerk keine Verwendung zu haben, etwa, weil er bei Vergabe nicht zum Zug kommt
oder weil das Projekt mangels Bewilligung oder mangels Finanzierung nicht zur Ausfiihrung
gelangt. In allen diesen Fillen wird der GU den nicht zur Ausfithrung gelangenden Subunter-
nehmervertrag bloss vorzeitig auflésen kinnen, wenn er seine Vertragspartner vollumfinglich
schadlos hilt (Art. 377 OR)’.

2. Der Subunternehmervertrag kann grundsitzlich vor oder nach dem Hauptunternehmervertrag
abgeschlossen werden. Das giiltige Zustandekommen eines Subunternehmervertrages hingt also
nicht vom Bestehen des Hauptunternehmervertrages ab. Selbst eine Klausel im Hauptunterneh-
mervertrag, welche dem Hauptunternehmer den Beizug oder den Einsatz von Subunternehmem
verbieten wiirde oder etwa von der vorgingigen Zustimmung des Bauherrn abhiingig machte,
kann den Abschluss und das giiltige Zustandekommen des Subunternehmervertrages nicht wirk-
sam verhindern'.

3. Die Unabhingigkeit verschiedener Vertrige bedeutet aber nicht nur, dass jeder Vertrag auto-
nom entsteht, sondern auch, dass sich das Vertragsende fiir jeden Vertrag gesondert bestimmt.
Die Auflsung jedes einzelnen Vertrages bedarf eines eigenstindigen Auflosungsgrundes, der
grundsitzlich nicht von der Beendigung eines anderen Vertrages abhiingt. Das heisst: Der Um-
stand, dass ein Bauherr vorzeitig von einem Hauptunternehmervertrag zuriicktritt, fiihrt nicht
automatisch zur Beendigung des Subunternehmervertrages. '

4. Es sind indessen Konstellationen denkbar, dass ein und dasselbe Ereignis gleichzeitig zur
Auflosung verschiedener Vertrige fithrt. Zu denken ist etwa an den Fall, da ein Naturereignis
sowohl die Erfiillung des einen (z.B. Bohrung eines Tunnels) wie auch des anderen Vertrages
(z.B. Einsetzen der elektrischen Leitungen) in einem Bauprojekt unméglich macht (Art. 378
OR). Die Auflosung des einen Vertrages (Installation der Leitungen) erfolgt nicht, weil der an-
dere Vertrag (Bohrung des Tunnels) weggefallen ist, sondern weil die Erfiillung des Werkes an
sich unméglich geworden ist.

B Inhaltliche Unabhéngigkeit

1. Innerhalb der Schranken der Rechtsordnung ist der Hauptunternehmer frei, den Inhalt seiner
Vertriige mit den Subunternehmern beliebig festlegen''. Die Vertragspartner bestimmen, ob und
in welchem Umfang ihr Vertragswerk auf den Inhalt des Hauptvertrages Riicksicht nehmen soll
und in welchen Punkten der Untervertrag (bewusst oder unbewusst) abweichen soll. Die Auf-
nahme einer Bestimmung, wonach eine Vertragspartei verpflichtet ist, die Ubernahme einzelner
Regeln aus dem Vertrag (z.B. ein Hauptunternehmervertrag) in einen anderen Vertrag (z.B. in
einen Subunternehmer- oder in einen Subplanervertrag) zu iibernehmen, richtet sich einzig an
den jeweiligen Vertragspartner. Missachtet er eine entsprechende Bestimmung, wird er allen-
falls schadenersatzpflichtig. Die betreffende Klausel im Vertrag bindet aber einen Zweitkontra-
henten grundsitzlich in keiner Weise und hat auf den Inhalt des Zweitvertrages keinen direkten
Einfluss. Dieselbe Rechtslage gilt, wenn eine Klausel einem Vertragspartner verbietet, mit ei-
nem ZweitKontrabenten abweichende Vereinbarungen zu treffen, die der einwandfreien Erfiil-
lung des Erstvertrages entgegenstehen konnten.

2. Die beschriebene inhaltliche Unabhingigkeit bedeutet, dass ein mit der Auslegung betrautes
Gericht den Inhalt eines jeden Vertrag selbstindig, aus sich heraus zu ermitteln hat. In diesem
Sinne gilt der Grundsatz der autonomen Auslegung'. Der Richter hat also grundsitzlich unab-
hingig vom Inhalt der weiteren Bauvertriige festzustellen, was die Parteien des jeweiligen Ver-
trages gewollt haben. Dieses Vorgehen ist insbesondere deshalb angebracht, weil im Einzelfall

®  Zum sogenannten Verwendungsrisiko: CERRUTI, Der Untervertrag, S. 56, S. 79 ff.; SAXER, Der Subunternehmer
und sein Vertrag, S. 46

10 7um Ganzen: SAXER, Der Subunternehmer und sein Vertrag, S. 46

' SAXER, Der Subunternehmer und sein Vertrag, S. 46; HURLIMANN, Subcontracting, S. 159.

12 GAucH, Der Werkvertrag, Nr. 145; SAXER, Der Subunternehmer und sein Vertrag, S. 47.
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ein Zweitkontrahent iiberhaupt nicht oder nur unvollstindig iiber das Vorliegen eines Erstver-
trages und dessen Inhalt informiert ist. Selbst wortwdrtlich aus einem anderen Vertrag iiber-
nommene Bestimmungen sind deshalb eigenstindig auszulegen.

3. Massgebend bei der Auslegung ist also die Bedeutung, welche den jeweiligen Bestimmungen
von den Vertragsparteien beigemessen wird, und nicht der Sinngehalt, welche der identischen
Abrede in einem anderen Vertrag zukommt. Das bedeutet aber nicht, dass eine Beriicksichti-
gung des ,,Quelltext-Vertrages* bei der Auslegung absolut ausgeschlossen ist. Mit der notwen-
digen Zuriickhaltung ist ein Einbezug dann angebracht, wenn besondere Umstéinde ein Heran-
ziehen des origindren Vertrages als erginzendes Auslegungsmittel nahe legen, weil sie Riick-
schliisse auf den Willen der Vertragsparteien des Zweitvertrages erlauben konnen”.

C Nahtstellenrisiko

1. Der Grundsatz, wonach der Untervertrag vom Hauptvertrag unabhéngig ist, belastet den Ge-
neralunternehmer oder den Generalplaner mit dem Risiko, dass er rechtliche Nachteile aus einer
unzureichenden Koordination der beiden Vertrige erleidet. Es kann etwa vorkommen, dass die
vom Subunternehmer erbrachten Leistungen zwar den im Untervertrag vereinbarten Anforde-
rungen entsprechen, aber nicht den im Hauptvertrag festgelegten hoheren Qualititsanspriichen
geniigen. Ebenso kénnen unterschiedlich lange Gewihrleistungsfristen im Haupt- und Unterver-
trag, die zudem in verschiedenen Zeitpunkten zu laufen beginnen, dem Hauptunternehmer den
Riickgriff auf den Subunternehmer verunmdoglichen.

2. Im Beispiel vom Haupt- und Subunternehmervertrag trigt grundsétzlich der Hauptunterneh-
mer das Schnittstellenrisiko, da er als einziger an beiden Vertrigen (Haupt- und Subunterneh-
mervertrag) beteiligt ist und daher auch die drohenden Gefahren am besten abschitzen und
durch inhaltliche Ausrichtung regulieren kann. Generalunternehmer oder Generalplaner haben
es in der Hand, das Schnittstellenrisiko durch entsprechende Vertragsgestaltung zu vermeiden
oder aber bewusst zu gestalten. Deshalb ist es auch konsequent, wenn er die Folgen einer feh-
lenden oder ungentigenden Vertragskoordination trigt.

3. Inwieweit eine Harmonisierung bzw. die Verkniipfung von verschiedenen Vertrigen wirt-
schaftlich und rechtlich sinnvoll und geboten ist, bestimmt sich anhand der konkreten Umsténde
des Einzelfalles. Vorausgesetzt fiir eine verbindliche Koordination ist aber immer, dass eine
Einigung mit dem jeweiligen Vertragspartner vorliegt. Im Einzelfall kann es durchaus vorkom-
men, dass ein Subplaner oder ein Subunternehmer auf der Eigenstindigkeit seines Vertrages
beharrt und eine Verflechtung, obwohl wirtschaftlich und rechtlich geboten, gerade nicht in
seinem Interesse ist, so etwa dann, wenn er wegen eines erkannten Nahtstellenrisikos fiir die
Gebrauchstauglichkeit seines Teilwerkes iiber die Funfjahresgarantie hinaus bis zur (zeitlich
fernen) Schlussabnahme Gewihr leisten sollte.

ili. Die Durchbrechung der Unabhéngigkeit durch Verkniip-
fungsklauseln

Nabhtstellenrisiken konnen durch geschickte Vertragsgestaltung kontrolliert werden, indem die
verschiedenen im Zusammenhang mit der Realisierung eines Bauwerks bestehenden Vertrige
miteinander verkniipft werden. Derartige Verkniipfungsklauseln konnen einen mannigfachen
Inhalt haben. In der Baupraxis typisch sind insbesondere Bestimmungen, die zwischen Haupt-
unternehmer und Subunternehmer getroffen werden. Dieselben Grundsitze gelten jedoch auch
zwischen dem Generalplaner und seinen subordinierten Subplanern. Koordinationsbedarf be-
steht jedoch hiufig nicht nur im vertikalen Verhiltnis, worin eine Partei (Subplaner oder Subun-

13 Zu diesen heiklen Auslegungsfragen: GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 155; SAXER, Der Subunternehmer und sein
Vertrag, S. 47.
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ternehmer) der anderen Vertragspartei (GU/TU oder GP) untergeordnet ist'. Vielmehr kann
sich ein Bediirfnis nach Koordination - ungeachtet der Subordination — auch bei weiteren Ver-
trigen ergeben, die im Hinblick auf die Realisierung eines Bauprojektes erforderlich sind (z.B.
in einem Grundstiickkaufvertrag, in einem Baukreditvertrag, etc.).

A  Koordination des Bestandes (Entstehung / Aufiésung)

Der Grundsatz, dass Abschluss, Wirksamkeit und Ende des Subunternehmer- oder des Subpla-
nervertrages vom Bestand des Hauptvertrages unabhingig sind, gibt in der Praxis hiufig zu
Diskussionen Anlass. Diesen Schwierigkeiten kann durch entsprechende Verkniipfungsklauseln
begegnet werden. Im Vordergrund stehen Verbindlichkeits- und Bedingungsklauseln:

1. Verbindlichkeitskiauseln

1. Verbindlichkeitsklauseln treten in zwei Erscheinungsformen auf. Entweder kniipfen sie die
Wirksamkeit eines Subunternehmervertrages an die Voraussetzung, dass ein bereits vereinbarter
Hauptvertrag giiltig zustande gekommen ist (mithin an keinem Inhalts-, Form- oder Willens-
mangel leidet). Oder die Verbindlichkeit des Vertrages hiingt von der Bedingung ab, dass ein
noch nicht abgeschlossener Vertrag im Nachhinein (z.B. innerhalb einer bestimmten Frist oder
in einem bestimmten Submissionsverfahren) giiltig zustande kommen wird. Diese zweite Form
der Verbindlichkeitsklausel, wonach ein Vertrag unter einer aufschiebenden Bedingung (Art.
151 ff. OR) steht, ist von grosser praktischer Bedeutung. Natiirlich ist es auch moglich, in beide
Vertrige eine Suspensivbedingung aufzunehmen, so dass der Eintritt ihrer Verbindlichkeit vom
giiltigen Abschluss des jeweils anderen Vertrages abhéngt.

2. Gegen die Vereinbarung von Verbindlichkeitsklauseln ist dann nichts einzuwenden, wenn die
Ungewissheit iiber das giiltige Zustandekommen des einen Vertrages sich auf einen vertretbaren
Zeitraum beschriinkt. Ausserste Schranke fiir das gerade noch zulissige Mass einer derartigen
Klausel bildet das Personlichkeitsrecht des sich suspensiv Verpflichtenden, wobei das Bundes-
gericht bei der Beurteilung, ob im Rahmen einer wirtschaftlichen Betitigung eine Personlich-
keitsverletzung vorliegt, 4usserst zuriickhaltend ist." Empfehlenswert erscheint in_jedem Fall
die Vereinbarung eines Endtermins, ab welchem der sich bedingt Verpflichtende seine volle
geschiftliche Dispositionsfreiheit zurlickerhilt, falls der andere Vertrag bis zu diesem Zeitpunkt
nicht giiltig zustande gekommen ist.'®

2. Beendigungs- und Reduktionsklauseln

1. Beendigungsklauseln stellen sicher, dass ein (Unter-)vertrag entschidigungslos dahinfillt
oder zu festgelegten Konditionen aufgelost werden kann, wenn der damit verbundene (Haupt-
)vertrag vorzeitig beendigt wird. Dies kann etwa geschehen durch Aufnahme einer Resolutivbe-
dingung (Art. 154 OR), nach welcher das betreffende Vertragsverhiltnis als automatisch been-
digt gilt, wenn ein damit verkniipfter Vertrag vorzeitig zum Abschluss kommt. Eine weitere
Maoglichkeit besteht in der Vereinbarung eines speziellen Kiindigungsrechtes fiir den Fall, dass
ein anderer Vertrag vor seiner ordentlichen Erfiillung aufgelost wird. Fehlt es an einer solchen
vertraglichen Verkniipfung, muss eine Vertragspartei eine Leistung auch dann noch annehmen,

1 Ein Untervertrag ist ein Schuldvertrag, bei dem eine Vertragspartei (z.B. Mieter, Pachter, Lizenznehmer, Unter-
nehmer, Beauftragter) zugleich Partei eines zweiten Vertrages ist. Der Untervertrag ist inhaltlich auf den ersten
Vertrag (Hauptvertrag) ausgerichtet. Insoweit ist er also dem Hauptvertrag ,untergeordnet®. In der Baupraxis
bekannt ist namentlich der Subunternehmervertrag oder Subplanervertrag, wobei mehrgliedrige Vertragsketten
(z.B. Bauherr/Auftraggeber — Generalunternehmer/Generalplaner — Subunternehmer/Subplaner ~ Subsubunter-
nehmer/Subsubplaner — etc.) bestehen kénnen. Vgl. dazu SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Nr. 878 ff.

15 vgl. BGE 114 11 162.
16 VETTER, Aspekte der Risikodurchstellung zwischen Hauptvertrag und Subunternehmervertrag im internationalen
Anlagengeschift, S. 82.
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wenn deren Verwendung fiir sie (z.B. wegen Wegfall des eigenen Leistungsabnehmers) sinnlos
geworden ist."”

2. Der Einschluss einer Reduktionsklausel’® erlaubt es den Beteiligten, den Leistungsumfang
entschidigungslos oder zu festgelegten Konditionen zu reduzieren, wenn der Hauptvertrag ge-
4ndert insbesondere aber wenn er durch Bestellungsinderungen im Sinne von Art. 84 ff. der
SIA-Norm 118 einseitig reduziert wird. So kann eine flexible inhaltliche Ausrichtung des Sub-
unternehmervertrages auf den Hauptunternehmervertrag gewahrleistet werden, indem dem
Hauptunternechmer ermdglicht wird, Bestellungsdnderungen des Erstbestellers auch nach Ab-
schluss des Subunternehmervertrages noch in diesen Vertrag einfliessen zu lassen. Eine optimal
formulierte Klausel erlaubt, auf die Besonderheiten im Verhiltnis zwischen Hauptvertrag und
Subunternehmervertrag adéiquat zu reagieren, z. B. wenn die vom Bauherrn angeordnete Leis-
tungsreduktion sich auf die Kalkulation des Subunternehmers sehr viel einschneidender aus-
wirkt als beim Hauptunternehmer, der ein relativ umfassendes Gesamtleistungspaket iibernom-
men hat. Sinnvollerweise werden Reduktionsklauseln von konkreten Vergiitungsregeln flan-
kiert, die festlegen, wie und in welchem Umfang die Entschidigung bei Leistungsinderungen
zu erfolgen hat.

3. Von entscheidender Bedeutung bei der Vereinbarung von Auflosungs- und Reduktionsklau-
seln ist weniger die Koordination der vorzeitigen Beendigung oder der Leistungsreduktion
selbst als die damit verbundene Regelung der finanziellen Folgen. Namentlich fiir den Bereich
des Werkvertragsrechts ist daran zu denken, dass dem Besteller von Gesetzes wegen zwar das
Recht zusteht, einen Werkvertrag gegen Vergiitung der bereits geleisteten Arbeit zu beenden,
jedoch bloss gegen volle Schadloshaltung des Unternehmers (Art. 377 OR). Diese Gesetzesbe-
stimmung ist jedoch dispositiver Natur, weshalb einer abweichenden Regelung nichts entgegen
steht, so lange sie sich innerhalb der Schranken des Rechts bewegt (Art. 19 Abs. 1 OR). Gilt in
Bezug auf den Planervertrag Auftragsrecht, kommt die zwingende Gesetzesregel von Art. 404
OR zur Anwendung, wonach das jederzeitige und entschidigungslose Beendigungsrecht ver-
traglich nicht erschwert oder verunmoglicht werden darf.

B Koordination des inhaltes =

Die gegenseitige Unabhingigkeit der einzelnen Vertridge wirkt sich insbesondere dann zum
Nachteil einer Partei aus, wenn Hauptvertrag und Untervertriige inhaltlich nicht addquat aufein-
ander ausgerichtet sind. Vertragstechnisch erfolgt die Verkniipfung der Vertrage zuweilen durch
Uberbindungsklauseln, das heisst mittels integraler Verweisung auf einen ganzen anderen Ver-
trag, haufig aber auch durch ganz spezifische Verkniipfungsklauseln, mit denen gezielt eine
Harmonisierung in relevanten Vertragspunkten angestrebt wird.

1. Uberbindungsklauseln

1. Haufig hat sich ein Hauptunternehmer gegeniiber dem Besteller zu verpflichten, in seine Ver-
triige mit den Subunternehmern einzelne Bestimmungen des Hauptvertrages tel-quel zu iiber-
nehmen oder gewisse Punkte einheitlich zu regeln. Dieselbe Koordinierungspflicht kann einem
Generalplaner im Verhiltnis zu seinen Subplanern auferlegt werden. Die Einhaltung der Koor-
dinationspflicht wird der Besteller in der Regel nicht selbstéindig erzwingen konnen; die Uber-
bindungsklausel bezweckt in aller Regel nur, dem Hauptunternehmer die vertragskonforme
Erfiillung zu ermoglichen, verleiht dem Besteller aber keinen eigenstindigen Erfiillungsan-
spruch. In diesem Sinne handelt es sich bei der Koordinationspflicht i.d.R. um eine unselbstin-
dige Nebenpflicht”. Klauseln im Hauptvertrag, welche den Zweitkontrahenten verpflichten, den

7 cerutTy, Der Untervertrag, Nr. 334

18 7,weilen werden Reduktionsklauseln auch als Inhaltsinderungsklauseln bezeichnet. Vgl. SAXER, Der Subunter-
nehmer und sein Vertrag, S. 69 f.

19 GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 812; SAXER, Der Subunternehmer und sein Vertrag, S. 53 Anm. 64.
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Untervertrag ausreichend mit dem Hauptvertrag zu verkniipfen, werden in Anlehnung an die
englischsprachige Terminologie gelegentlich als ,,flow through clauses* oder als ,,back to back
conditions* bezeichnet.

2. Inhalt und Umfang der geschuldeten Koordination beurteilen sich aufgrund der getroffenen
Vereinbarung im Hauptvertrag. Ein typisches Beispiel einer Uberbindungsklausel enthilt Arz, 29
Abs. 4 SIA-Norm 118, wonach der Unternehmer alle Bestimmungen aus dem Werkvertrag mit
dem Bauherrn in den Subunternehmervertrag aufzunehmen hat, ,,die zur Wahrung der Interes-
sen des Bauherrn erforderlich sind*. Damit wird dem Hauptunternehmer die Pflicht zur Koordi-
nation von Hauptvertrag und Subunternehmervertrag iibertragen. Es ist deshalb zu empfehlen,
sdmtliche Vertragsklauseln, die zur Interessenwahrung des Bauherr erforderlich sind, in ange-
passter Formulierung je einzeln in den Vertrag mit dem Subunternehmer aufzunehmen. Ist unsi-
cher, was iiberhaupt ,,im Interesse des Hauptbestellers* in den Subunternehmervertrag integriert
werden soll, ist es ratsam, dem Subunternehmer eine Kopie des Hauptvertrages zur Verfiigung
zu stellen (idealerweise mit Ausnahme der Preise) oder diesem zumindest ein Einsichtsrecht in
den Hauptvertrag einzuriumen®.

3. Da der Hauptbesteller bzw. Erstkontrahent den Inhalt des Untervertrages nicht direkt beein-
flussen kann, sorgen Uberbindungsklauseln im Hauptvertrag nur mittelbar fiir die gewiinschte
Verkniipfung mit dem Untervertrag. Damit der Erstkontrahent die Umsetzung einer Uberbin-
dungsklausel kontrollieren kann, ist er darauf angewiesen, dass er den Untervertrag in den rele-
vanten Punkten einsehen kann. Er ist deshalb gut beraten, wenn er sich vom Zweitkontrahenten
ein entsprechendes Einsichtsrecht zusichern lisst.

2. Pauschal- oder Gesamtverweisungen

1. Mit Vereinbarung einer Verkniipfungsklausel wird das Risiko von einer Vertragspartei auf
die andere transferiert. Je nach dem, ob die Risikoverlagerung genereller oder punktueller Natur
ist, lasst sich zwischen Pauschalklauseln und spezifischen Einzelabreden unterscheiden. Eine
Pauschalklausel oder Gesamtverweisung verweist in allgemeiner Form auf die Bestimmungen
eines anderen Vertrages und macht diese so zum integrierten Bestandteil der verweisenden Ver-
einbarung. Beispielsweise wird vereinbart, dass ,,im Ubrigen die Vorschriften des’ Hauptvertra-
ges gelten® oder ,.die Regelungen des Vertrages XY entsprechend zur Anwendung gelangen*
sollen. Damit wird der Parteiwille zur Koordination der Vertrige in einer generellen Tendenz
zum Ausdruck gebracht®.

2. Ein pauschaler, undifferenzierter Verweis auf einen anderen Vertrag kann indes zu schwieri-
gen Auslegungsproblemen fiithren. Der oft allgemein gehaltene Wortlaut einer Gesamtverwei-
sung ldsst kaum verldssliche Riickschliisse darauf zu, inwieweit und auf welche Weise die Par-
teien die Regeln des Vertrages, auf welchen verwiesen wird, anwenden wollen. Dies 6ffnet Tiir
und Tor zu Auslegungsstreitigkeiten, ob der Verweis etwa auch eine im Hauptvertrag enthaltene
Rechtswahl- oder Schiedsgerichtsklausel erfasst, ob allgemeine Vertragsbedingungen (wie z.B.
die SIA-Norm 118) mitiibernommen sind, ob Abreden iiber Vertragsstrafen oder Sicherheits-

leistungen auch gelten, etc.

3. Aufgrund der Unbestimmtheit von Pauschal- oder Gesamtverweisungen und dem grossen
Auslegungsspielraum, welchen sie einem Gericht im Streitfall verschaffen, ist von ihrer Ver-
wendung abzuraten.” Ein pauschaler Verweis geniigt nicht fiir eine transparente und sachge-
rechte Koordinationslosung. Namentlich wird ein Pauschalverweis in der Regel auch nicht aus-
reichen, um der Koordinationspflicht von Art. 29 Abs. 4 SIA-Norm 118 Geniige zu tun®. Zu

% HURLIMANN, Organisation und Finanzierung der Bauausfihrung, § 11.91.
2! NickLISCH, Rechtsfragen des Subunternehmervertrages, S. 2366.

2 S0 auch: CERUTTI, Der Untervertrag, Nr. 252; GAucH, Der Werkvertrag, Nr. 155; SAXER, Der Subunternehmer
und sein Vertrag, S. 58; SCHUMACHER, Vertragsgestaltung fiir Infrastrukturbauten, BR 1997, S. 8.

%  HURLIMANN, Organisation und Finanzierung der Bauausfihrung, § 11.92.
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empfehlen ist eine differenzierte und detaillierte Regelung, bei welcher die einzelnen Vertrige
in den relevanten Punkten gezielt aufeinander abgestimmt werden.

3. Vergitungsklauselin

1. Hiufig anzutreffen sind Vergiitungsklauseln, mit welchen der Hauptunternehmer die Fillig-
keit oder sonstige Modalititen seiner Zahlungspflicht gegeniiber dem Subunternehmer von sei-
ner Bezahlung durch den Besteller abhingig macht. Oder er versucht, das Cash-Flow-Risiko
(allenfalls auch weitere Risiken) sonstwie auf den Subunternehmer zu iiberwilzen. Solche Ver-
giitungsklauseln, die im Englischen als ,,pay when paid clauses*® bezeichnet werden, sind in
den verschiedensten Formulierungen anzutreffen”. Welcher Sinn einer Vergiitungsklausel im
Einzelfall zukommt, ist durch Auslegung zu ermitteln. In der Baupraxis kommen Vergiitungs-
klauseln vor allem in zwei Erscheinungsformen vor: Entweder handelt es sich um reine Fillig-
keitsbestimmungen, oder aber um qualifizierte Anspruchsklauseln, mit welchen der Hauptun-
ternehmer versucht, das materielle Zahlungsrisiko ganz oder teilweise auf die Subunternehmer

zu itberwilzen.

2. Ist die Vergiitungsklausel als reine Filligkeitsklausel ausgestaltet, regelt sie den Zeitpunkt,
indem die vom Hauptunternehmer geschuldete Vergiitung fillig wird (Art. 75 OR). Haufig wird
der Eintritt der Filligkeit herausgeschoben und damit die Zahlungspflicht gestundet, bis die
Vergiitung des Bestellers beim Hauptunternehmer eingetroffen ist. Derartige Vergiitungsklau-
seln bieten dem Hauptunternehmer den Vorteil, dass er das Cash-Flow-Problem fiir einen zeit-
lich beschrinkten Zeitraum auf den Subunternehmer verlagern kann. Das bedeutet aber nicht,
dass der Hauptunternehmer das Recht hitte, den Eintritt der Filligkeit durch sein Verhalten
hinauszuzogern. Zahlungsverzogerungen, die vom Hauptunternehmer zu vertreten sind, kénnen
dem Subunternehmer nicht entgegengehalten werden, sofern sich aus der entsprechenden Ver-
giitungsklausel nicht eindeutig etwas anderes ergibt®®.

Trotz der aufgeschobenen Filligkeit verfiigt der Subunternehmer gegeniiber dem Hauptunter-
nehmer iiber einen unbedingten Vergiitungsanspruch. Das heisst, seine Werklohnforderung
entsteht und besteht unabhidngig davon, ob der Hauptunternehmer seinen Zahlungspflichten
ganz oder teilweise oder iiberhaupt nicht nachkommt. Das heisst: Die Forderung des Subunter-
nehmers wird ,,bei sinnvoller Auslegung und Erginzung der Klausel auch dann fillig ..., wenn
(und sobald) sich herausstellt, dass die massgebliche Zahlung des Erst-Bestellers definitiv oder
auf unabsehbare Zeit ausbleibt“”’. So oder anders ist die Vereinbarung eines Endtermins sinn-
voll, so dass der Subunternehmer unabhingig von der Bezahlung des Hauptunternehmers durch
den Hauptbesteller die ihm zustehende Vergiitung einfordern und notfalls einklagen kann*®.

3. Hat die Vergiitungsklausel den Sinn einer Bedingung (Art. 151 OR), spricht man von soge-
nannten Anspruchsklauseln. Mit einer Anspruchsklausel wird das Risiko der Nichtbezahlung
(Bonitits- und Insolvenzrisiko) vom Hauptunternehmer auf den Subunternehmer iiberwilzt. Der
Hauptunternehmer oder ein Generalplaner versuchen, den Vergiitungsanspruch des Subunter-
nehmers oder des Subplaners nicht nur in zeitlicher Hinsicht, sondermn ganz generell von der
Zahlung des Bestellers oder Auftraggebers abhingig zu machen.

Der mit der Anspruchsklausel verbundene Risikoiiberwilzung kann fiir den betroffenen Subun-
ternehmer oder Subplaner im Einzelfall eine einschneidende Beschrinkung seiner Rechtspositi-
on zur Folge haben. Dennoch kénnen solche Klauseln nicht zum vornherein und generell als

2% Oder: ,.if paid by the owner” bzw. ,,as paid by the owner*.

3 Eine illustrative pay-when-paid-Klausel lag dem Sachverhalt zugrunde, den das Bundesgericht in BGE 116 II
635 zu beurteilen hatte. Weitere Beispiele bei GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 156.

% Vgl. zum Ganzen GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 157; SAXER, Der Subunternehmer und sein Vertrag, S. 119 f.
2 GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 158.

% Vgl. zu den Gilltigkeitsschranken der Falligkeitsabrede ADONISIO DE FEO Raniero, Die Filligkeit von Vertrags-
forderungen, Diss. Freiburg 2001, Nr. 552 ff.
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unfair bezeichnet werden®. Vielmehr ist die Vereinbarung von Anspruchsklauseln innerhalb der
Schranken der Rechtsordnung (Art. 19 Abs. 1 OR) zuldssig. Zu beriicksichtigen sind bei der
Beurteilung der Verbindlichkeit die Umstinde des Einzelfalles. Von Bedeutung ist insbesonde-
re, inwieweit der Subunternehmer den Risikotransfer abschitzen und sich ein Bild iiber die fi-
nanziellen Verhiltnisse des Hauptbestellers machen konnte. Fiir den Fall, dass eine Anspruchs-
klausel in Allgemeinen Geschiftsbedingungen einer Vertragspartei iibernommen wurde, ist
zudem zu priifen, ob die Ubernahme nicht schon an der Ungewdhnlichkeitsregel™ scheitert.
Ohnehin sind Vergiitungsklauseln eng und so auszulegen ist, dass der Hauptunternehmer die
Vergiitung des Subunternehmers nicht verweigern darf, wenn es am Hauptunternchmer liegt,
dass die Zahlung des Bestellers ausbleibt oder sich verzogert (vgl. Art. 156 OR)*'.

4, Qualitatsklauseln

1. Mit sogenannten Qualititsklauseln soll im Verhltnis Hauptunternehmer-Subunternehmer
sichergestellt werden, dass die vom Subunternehmer geforderten Eigenschaften seines Werkes
sich nach dem Inhalt des Hauptvertrages richten bzw. dass das Subunternehmerwerk den quali-
tativen Anforderungen des Hauptvertrages zu geniigen vermag. Mit einer Qualitiitsklausel kon-
nen Subunternehmer verpflichtet werden mittels Verweisung auf den hauptvertraglichen Lei-
stungsbeschrieb ihre eigenen Leistungen auf die im Hauptvertrag festgelegten Qualititsanforde-
rungen auszurichten.”” Allenfalls kann es fiir den Hauptunternehmer ratsam sein, bei der Koor-
dination (Sicherheits-)Reserven in den Untervertrag einzubauen und mit dem Subunternehmer
zu vereinbaren, dass dieser seine Arbeit zu einer hoheren Qualitiit zu erbringen hat, als gemiss
Hauptvertrag erforderlich wire®.

2. Von den vorerwihnten Qualititsklauseln zu unterscheiden ist eine Verpflichtungsklausel im
Hauptvertrag, die dem Hauptunternehmer verbietet, im Subunternehmervertrag von den Quali-
titsanforderungen des Hauptunternehmervertrags abzuweichen. Eine solche Klausel, die nur im
Hauptunternehmervertrag enthalten ist, richtet sich einzig an den Hauptunternehmer und entfal-
tet gegeniiber dem Subunternehmer keine Wirkung®.

5. Abnahmeklauseln , |

IS

1. Haben die Parteien hinsichtlich Abnahme oder Ablieferung eines Werkes nichts anderes ver-
einbart, richten sich die Priifungs- und die Riigefrist des Bestellers nach Art. 367 Abs. 1 OR.
Der Besteller muss danach das Werk, ,,sobald es nach dem iiblichen Geschiftsgang tunlich ist*,
priifen und gegebenenfalls die festgestellten Mingel riigen. Lisst der Erstbesteller sein Werk
durch einen Generalunternehmer erstellen, darf er mit der Priifung und Riige zuwarten, bis die
Ubergabe des ganzen Werkes erfolgt, ohne Riicksicht darauf, wann die einzelnen Unternehmer,
denen der Generalunternehmer die Arbeiten als Unterakkordant vergeben hat, ihre Titigkeit
abgeschlossen haben®. Es ist also moglich, dass dem Hauptunternehmer der Riickgriff auf den
Subunternehmer verwehrt ist, weil er aufgrund der fritheren Abnahme des Subunternehmerwer-
kes die Priifungs- und Riigefrist verpasst hat oder weil die Verjihrung fiir Werkmiingel (vgl.
Art. 371 OR i.V.m. Art. 210 OR) bereits abgelaufen ist. Der Hauptunternehmer wird deshalb
bestrebt sein, die Abnahme des Subunternehmerwerkes mit jener des Hauptunternehmerwerkes

®  Fir die Rechtslage nach deutschem Recht: LOCHER, AGB-Gesetz und Subunternehmervertrage, S. 2237.

30" Nach der Ungewdhnlichkeitsregel ist eine ungewohnliche Bestimmung, mit der eine global zustimmende Partei
nicht gerechnet hat und auch nicht rechnen musste, fiir die betreffende Partei unverbindlich
(GaucH/SCHLUEP/SCHMID/REY, Schweizerisches Obligationenrecht, Nr. 1141 ff.).

3 Gaucw, Der Werkvertrag, Nr. 159.

% Zur Vereinbarung von Kompatibilitits- oder Systemgarantien: vgl. SIEGENTHALER, Die Mangelhaftung bei der
Lieferung von Maschinen, Nr. 58 ff.;

% Vgl. dazu SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Nr. 886.
34 SAXER, Der Subunternehmer und sein Vertrag, S. 71 und S. 48.
5 BGE 94 II 166; BUHLER, ZK, N 15 zu Art. 367 OR. Ferner: SIEGENTHALER, a.a.0., Nr. 135.
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zu verkniipfen und auf diese Weise die mit der Abnahme verbundenen Rechtsfolgen zu harmo-
nisieren. Eine synchronisierte Abnahme ist umso mehr angezeigt, wenn das Subunternehmer-
werk als Bestandteil eines grosseren Hauptunternehmerwerkes erst mit diesem eingehend ge-
priift und abgenommen werden kann.

2. Innerhalb der Schranken des Gesetzes (Art. 19 Abs. 1 OR) konnen die Parteien den Zeitpunkz
der Abnahme frei bestimmen. Zulissig sind etwa Abnahmeklauseln, wonach die Ablieferung
des Subakkordantenwerkes erst mit oder nach der Abnahme des Gesamtwerkes erfolgen soll.
Um einen reibungslosen Riickgriff auf den Subunternehmer zu erméglichen, wird bisweilen
auch vereinbart, dass die Mingelhaftung des Subunternehmers nicht verjihrt, ehe die Verjih-
rung fiir die entsprechende Haftung des Hauptunternehmers eintritt (vgl. dazu nachfolgend Ge-
wihrleistungs- und Garantieklauseln). Unwirksam wire aber eine Abnahmeklausel, welche die
Ablieferung des Subunternehmerwerkes auf unabsehbare oder iiberlange Zeit hinausschiebt und
dadurch die wirtschaftliche Freiheit des Subunternehmers in einem die Sittlichkeit verletzenden
Grade beschrinkt.*®

6. Gewidhrleistungs- oder Garantieklauseln

1. Mit sogenannten Gewdhrleistungs- oder Garantieklauseln wird ein dhnlicher Zweck verfolgt,
wie mit den soeben dargestellten Abnahmeklauseln. Beide Arten von Verkniipfungsklauseln
dienen letztlich der Sicherung des Riickgriffs eines Hauptunternehmers auf seine Subunterneh-
mer. Im Unterschied zu den Abnahmeklauseln, wo der Zeitpunkt der Abnahme geregelt wird,
befassen sich Gewihrleistungsklauseln je nach Ausgestaltung mit der Koordination der Prii-
fungs-, Riige- und/oder Verjihrungsfristen fiir Mingel des Subunternehmerwerkes. Unterschei-
den die Riige- und/oder Verjihrungsfristen zwischen Haupt- und Untervertrag, trigt der Haupt-
unternehmer das Risiko, wenn der Erstbesteller fristgerecht eine mangelhaft ausgefiithrte Leis-
tung riigt, aber die Mangelrechte des Hauptunternehmers gegeniiber dem Subunternehmer zu
diesem Zeitpunkt bereits verwirkt oder verjihrt sind. In der Praxis hdufig ist der Fall, dass ein
Hauptunternehmer (bewegliche) Materialien bestellt und diese in ein unbewegliches Bauwerk
einbaut, so dass die allfilligen Mingelanspriiche des Hauptunternehmers schon ein Jahr nach
der Abnahme verjéhren, diejenigen des Erstbestellers aufgrund der Unbeweglichkeit des bestell-
ten Werkes jedoch erst nach fiinf Jahren (vgl. Art. 371 OR i.V.m. Art. 210 OR). )

2. Der Beginn der Priifungs-, Riige- und/oder Verjéhrungsfristen kann abweichend vom disposi-
tiven Gesetzesrecht hinausgeschoben bzw. deren Dauer verlingert werden. Allerdings ist zu
beriicksichtigen, dass die absolute Verjihrungsfrist von maximal zehn Jahren (Art. 127 OR), die
zwingend mit der Ablieferung des Werkes zu laufen beginnt, nicht iiberschritten werden darf.
Innerhalb dieser und der allgemeinen Schranke nach Art. 27 ZGB ist aber eine Vereinbarung
zuldssig, wonach der Beginn der Verjihrungsfrist der Méngelrechte aus dem Subunternehmer-
vertrag nicht vor jenem aus dem Hauptvertrag anfangen soll. Dariiber hinaus steht es den Partei-
en etwa frei, die Unterbrechung der Verjdhrung im Subunternehmervertrag von derjenigen im
Hauptunternehmervertrag abhéingig zu machen.

3. Zur Priifungs- und Riigepflicht ist ergéinzend anzumerken, dass ein Hauptunternehmer diesen
Pflichten gegeniiber dem Subunternehmer selbstindig nachzukommen hat. Eine vom Erstbestel-
ler gegeniiber dem Subunternehmer erhobene Mingelriige verpflichtet den Subunternehmer
unter Vorbehalt einer anderslautenden Abrede in keiner Art und Weise. Was die Fristen zur
Vornahme der erwdhnten Pflichten betrifft, wird etwa eine flexible Koordination zwischen
Haupt- und Untervertrag erreicht, wenn der Hauptunternehmer sich versprechen lisst, dass er
Riigen, die der Erstbesteller fristgerecht erhebt, seinerseits innerhalb einer gewissen Zeitspanne
gegeniiber dem Subunternehmer vorbringen darf.”’

36 GaucH, Der Werkvertrag, Nr. 152. HORLIMANN, Organisation und Finanzierung der Bauausfithrung, § 11.100;
SAXER, Der Subunternehmer und sein Vertrag, S. 64 f.

37 Gaucw, Der Werkvertrag, Nr. 151 f.; SAXER, Der Subunternehmer und sein Vertrag, S. 66 ff., m.w.H.
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7. Rechtswahl-, Gerichtsstands- und Schiedsklauseln

1. Mittels Harmonisierung des anzuwendenden (materiellen) Rechts kann bei internationalen
Verhdilmissen sichergestellt werden, dass auf verschiedene Vertrige die gleiche Rechtsordnung
zur Anwendung kommt. Entsprechendes gilt fiir die Wahl des Gerichtsstandes bzw. die Ab-
stimmung von Schiedsklauseln. Wird es unterlassen, die Rechtswahl-, Gerichtsstands- und/oder
Schiedsklauseln einander anzupassen, laufen die Baubeteiligten Gefahr, dass ein und dieselbe
Rechtsfrage durch zwei verschiedene Instanzen und allenfalls gestiitzt auf zwei verschiedene
Rechtsordnungen unterschiedlich beurteilt wird. Dies kann unter Umstiinden den Riickgriff auf
andere Beteiligte erschweren oder sogar verunmdglichen.

2. Durch die Koordination von Gerichtsstands- oder Schiedsklauseln kann ein prozessualer
Gleichlauf in Bezug auf Gerichtsbarkeit und Zustindigkeit erreicht werden. Einen Schritt weiter
geht die Vereinbarung eines sogenannten Mehrparteienschiedsgerichts, wonach verschiedene
Rechtsverhiltnisse in einem Schiedsverfahren vereinigt werden konnen®. Dazu ist erforderlich,
dass sich simtliche Parteien (z.B. Bauherr, Haupt- und Subunternehmer) vertraglich mit einer
gemeinsamen Beurteilung einverstanden erkldren. Ob allerdings ein einheitlicher Gerichtsstand
fiir simtliche Baubeteiligten verbindlich vereinbart werden kann, hiingt insbesondere auch vom
anwendbaren Prozessrecht ab.

IV. Gesetzliche Verkniipfungen

Nach dem Gesagten gibt es zahlreiche (materiell- und prozessrechtliche) Bereiche, in denen die
Koordination mehrerer Vertrige mit einer Mehrzahl von Parteien sinnvoll und geboten ist. Die
Notwendigkeit zur Koordination in den beschriebenen Bereichen (z.B. Abnahme, Qualitit, Ga-
rantien, Gerichtsstand, etc.) ergibt sich in erster Linie aus dem Bediirfnis, Nahtstellenrisiken zu
vermeiden bzw. Liicken oder Uberlappungen bewusst zu regeln. Der Einschluss von Verkniip-
fungsklauseln bezweckt, den Inhalt mehrerer, zusammenhéngender Vertrige durch Vertragsges-
taltung aufemander abzustimmen, ohne die rechtliche Selbstindigkeit der Vertrage ginzlich
aufzuheben®.

Verkniipfungen zwischen verschiedenen, zusammenhingenden Vertrigen ergeben sich aber —
trotz der beschriebenen gegenseitigen Unabhanglgkelt zuweilen bereits aus dem Gesetz. Eine
beschriinkte rechtliche Sonderverbindung® gilt insbesondere im Verhiltnis zwischen Haupt-
und Untervertrdgen. Aufgabe der Vertragsgestaltung ist es, gesetzliche Verkniipfungen zu iden-
tifizieren und zu regeln. Zum Beispiel kann es in der Sache angezeigt sein, eine gesetzliche
Verkniipfung durch eine Vertragsklausel aufzuheben, soweit es sich um dispositives Recht han-
delt. Flankierende Schutzmassnahmen sind hingegen vorzusehen, falls es sich bei der gesetzli-
chen Verkniipfung um zwingendes Gesetzesrecht handelt, das durch eine Parteivereinbarung
nicht abgedndert werden kann. Einige Beispiele aus der Baupraxis sollen dies illustrieren:

A Der Einfluss des Zivilgesetzbuches auf Vertrdge mit Subunterneh-
mern

1. In der Baubranche bekannt und von Bedeutung sind etwa die Bestimmungen von Art. 837 ff.
ZGB, worin Bauhandwerker bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen das Recht eingerdumt
wird, ihre Forderungen durch Vormerkung eines gesetzlichen Grundpfandes zu sichern. Diese
Gesetzesregeln greifen recht unmittelbar in die beschriebene Unabhingigkeit von (ansonsten)
eigenstidndigen Vertrigen ein, indem sie Bauhandwerker berechtigen, einen Anspruch auf Ein-

3% HURLIMANN, Organisation und Finanzierung der Bauausfiihrung, § 11.98 und dort Zitierte
% Vgl. dazu SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, Nr. 883.

“ Das Bundesgericht hat sich im Entscheid BGE 120 II 115 mit dem Verhaltnis zwischen dem Vermieter und dem
Untermieter zu befassen, welches es als ,,rechtliches Sonderverhiltnis“ charakterisiert, ,,wenn auch kein unmit-
telbares Vertragsverhiltnis besteht...
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tragung eines Bauhandwerkerpfandrechts zur Sicherung ihrer Vergiitungsanspriiche durchzu-
setzen.

2. Das Recht zur Sicherstellung seines Werklohnanspruchs mittels Baupfand steht auch dem
(vertragsfremden) Subunternehmer zu. Das bedeutet, dass der Subunternehmer unabhingig vom
entsprechenden Anspruch eines Hauptunternehmers einen gesetzlich zwingenden Anspruch auf
Pfanderrichtung gegeniiber dem Erstbesteller erhilt. Der Umstand, dass der Erstbesteller vom
Hauptunternehmer nicht iiber das Subunternehmerverhiltnis informiert wurde oder dass im
Vertrag mit dem Generalunternehmer gar der Beizug eines Subunternehmers ausgeschlossen
wurde, steht dem Anspruch des Subunternehmers auf Pfanderrichtung nicht entgegen.* Auch
wenn ein Hauptunternehmer bereits ein Bauhandwerkerpfandrecht fiir seine Werklohnforderung
hat eintragen lassen, hindert dies den Subunternehmer nicht, fiir seine Werklohnforderung eben-
falls die Eintragung zu verlangen.”” Analoges gilt auch fiir den Sub-Subunternehmer.*?

3. Fiir den Bauherren ergibt sich aus der bundesgerichtlichen Praxis, dass ein Subunternehmer
selbst dann einen Anspruch auf Pfanderrichtung hat, wenn der Grundstiickeigentiimer den
Hauptunternehmer bereits bezahlt hat, ein Doppelzahlungsrisiko. Damit ist die Gefahr gemeint,
dass er zur Abwendung der Zwangsvollstreckung in das Grundstiick dem Subunternehmer die
geleistete Summe ganz oder teilweise nochmals zahlen muss. Dem Doppelzahlungsrisiko des
Bauherren lisst sich durch eine sorgfiltige Ausgestaltung des Hauptunternehmervertrages be-
gegnen. Beispielsweise kann der Bauherr mit dem Hauptunternehmer vereinbaren, dass er die
Subunternehmer direkt bezahlt oder dass ein Treuhinder beigezogen wird, welcher die Zahlun-
gen erledigt.* Eine vertragliche Koordination ist umso mehr angezeigt, als der berechtigte Un-
ternehmer nicht zum Voraus auf das Bauhandwerkerpfandrecht verzichten kann. Dies ergibt
sich aus dem zwingenden Art. 837 Abs. 2 ZGB. Der Bauherr kann deshalb den Hauptunterneh-
mer nicht verpflichten, in den Subunternehmervertrigen die Bauhandwerkerpfandrechte auszu-

schliessen.®’

B Der Einfluss des Entsendegesetzes auf Vertrdge mit Subunterneh-
mern '

1. Neben Gesetzesbestimmungen, aufgrund derer eine direkte Verkniipfung von verschiedenen
Vertrigen stattfindet, gibt es andererseits solche, die indirekt auf die Vertragsgestaltung einwir-
ken und eine Vertragspartei nur (aber immerhin) verpflichten, bestimmte Regelungen einzuhal-
ten. Ein erwihnenswertes Beispiel findet sich in Art. 5 Entsendegesetz*, wonach ein Erstunter-
nehmer, der Arbeiten von Subunternehmern mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland ausfiihren lisst,
diese Subunternehmer vertraglich verpflichten muss, das Entsendegesetz einzuhalten. Damit
diktiert das Entsendegesetz kiinftig in einem (wesentlichen) Punkt den Mindestinhalt von
grenziiberschreitenden Vertréigen, bei denen ausldndische Subunternehmer (oder sonstige Un-
terbeauftragte) in der Schweiz Arbeiten verrichten.

4 BGE 105 11 264 ff.; ausfithrlich SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Sachenrecht, Nr. 1713 ff., m.w.H.

“ BGE95 I 87 ff. v

4 SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, Nr. 293 f.

4 BGE 95 I1 87 ff.; 109 II 145 f.; GAUCH, Der Werkvertrag, Nr. 185 f.; SAXER, Der Subunternehmer und sein Ver-
trag, S. 152 ff.; SCHUMACHER, Das Bauhandwerkerpfandrecht, Nr. 486 ff.

4 Nach den Vorschligen zur Revision des Bauhandwerkerpfandrechtes (Vorentwurf von Revision des Bauhand-
werkerpfandrechts (Vorentwurf vom Mirz 2004) darf auf die in Art. 837 Abs. 1 und Abs. 2 ZGB gewihrten ge-
setzlichen Grundpfandrechte nicht zum Voraus verzichtet werden (vgl. den neuen Wortlaut zu Art. 837 Abs. 3
VE-ZGB). Daraus ergibt sich durch Umkehrschluss, dass das gesetzliche Forderungspfandrecht in Bezug auf
Subunternehmer nicht mehr zwingend ist und Bauherren bzw. Hauptunternehmer kiinftig eine Verkniipfungs-
klausel verlangen diirfen, dass ein Subunternehmer in seinem Vertrag auf den Eintrag eines Forderungspfand-
rechtes verzichtet.

% Bundesgesetz tiber die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen fiir in die Schweiz entsandte Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer und flankierende Massnahmen (SR 829.20).
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2. Das Entsendegesetz trat mit der zweiten Phase des Personenfreiziigigkeitsabkommens zwi-
schen der Schweiz und der EU am 1. Juni 2004 vollstindig in Kraft. Es gehort zu den flankie-
renden Massnahmen, die die Schweiz erlassen hat, um den aufgrund der gewihrten Freiziigig-
keit zu befiirchtenden Missstinden bei Lohn- und Arbeitsbedingungen entgegen zu wirken.
Erfasst werden insbesondere Angestellte, die in der Schweiz entweder auf Rechnung und unter
der Leitung ihres Arbeitgebers im Rahmen eines Vertragsverhiltnisses zwischen diesem und
einem Leistungsempfinger eine Arbeitsleistung erbringen. Die zu beachtenden Arbeits- und
Lohnbedingungen konnen sich aus Bundesgesetzen, Verordnungen oder auch aus allgemein
verbindlich erkldrten Gesamtarbeitsvertriigen oder aus Normalarbeitsvertriigen ergeben. In die-
sem Zusammenhang ist auch Art. 2 Abs. 4 Landesmantelvertrag fiir das Schweizerische Bau-
gewerbe 2003-2005 (LMV 2005) zu beachten, wonach eine dem LMV unterstellte Firma, die
dem LMV unterstelltes Personal einer Drittfirma (Verleihfirma) beschiftigt, sich von dieser
Drittfirma bestitigen lassen muss, dass sie die arbeitsvertraglichen Bedingungen gemiss LMV
vollumfinglich einhilt.

3. Der Hauptunternchmer muss also gemiiss Entsendegesetz in simtliche Vertriige Subunter-
nehmern (mit Sitz oder Wohnsitz im Ausland) die Verpflichtung aufnehmen, dass diese sich an
das Entsendegesetz halten. Fehlt im Vertrag eine derartige Klausel, kann der Hauptunternehmer
fiir die Nichteinhaltung der Mindestbedingungen mit Sanktionen belegt werden. Diese Sanktio-
nen reichen je nach Schwere des Verstosses von der Bezahlung einer Verwaltungsbusse bis hin
zu einem Verbot, ,,wihrend ein bis fiinf Jahren in der Schweiz seine Dienste anzubieten® (Art. 9
Entsendegesetz i.V.m. Art. 5 Abs. 2 Entsendegesetz). Zudem haftet der Erstunternehmer zivil-
rechtlich solidarisch mit dem Subunternehmer fiir die Nichteinhaltung der Mindestbedingungen
nach Art. 2 Entsendegesetz, worin die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen (wie minimale
Entlohnung, Arbeits- und Ruhezeit, Mindestdauer der Ferien, Arbeitssicherheit, Nichtdiskrimi-
nierung, etc.) festgehalten sind.

Von dhnlicher praktischer Bedeutung fiir die Koordination von Bauvertrigen wie das soeben
erwihnte Entsendegesetz ist sodann der Einfluss, der sich aus dem Bundesgesetz iiber das of-
fentliche Beschaffungswesen® ergibt. Denn zum Nachweis der Eignung (vgl. Art. 9 BoeB
1.V.m. Art. 9 VoeB*) wird von den Bewerbern u.a. gemiss Ziff. 6 Anhang 3 VoeB eine , Erkli-
rung betreffend Verpflichtung zur Einhaltung der Arbeitsbedingungen verlangt. Diese Ver-
pflichtung ist nicht nur vom Anbieter direkt einzuhalten, sondern auch von allfilligen Subak-
kordanten, mit denen der Anbieter zusammen arbeitet. Der Anbieter (als Hauptunternehmer) ist
deshalb gut beraten, wenn er eine entsprechende Verpflichtung in die Subunternehmervertrige

aufnimmt.

47 SR 172.056.1.
®  Verordnung iiber das offentliche Beschaffungswesen (SR 172.056.11).
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