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§ 3. Besondere Arten von Bauvertrigen 1. Kapitel

her. Danach wird die Vergiitung des Auftragnehmers fur ein Werk, dessen Herstellung sein
Auftraggeber einem Dritten versprochen hat, spitestens fillig, wenn und soweit der Auf-
traggeber von dem Dritten fiir das versprochene Werk wegen dessen Herstellung seine
Verglitung oder Teile davon erhalten hat (Durchgriffsfalligkeit). Insoweit wird also die
Falligkeit der Vergtitung des Nachunternehmers von der Voraussetzung der rechtsgeschitt-
lichen Abnahme durch seinen Auftraggeber geldst.

Die Erfiillung des Vergiitungsanspruches des Nachunternehmers hingt im Ubrigen nur
von der Zahlungsbereitschaft und der Zahlungsfihigkeit des Hauptunternehmers ab. Dem-
gemil hat der Nachunternehmer aber auch gegeniiber dem Hauptunternehmer das un-
abdingbare Leistungsverweigerungsrecht des § 650f BGB (§ 6482 BGB aF), wenn der
Hauptunternehmer innerhalb einer ihm von dem Nachunternehmer gesetzten angemesse-
nen Frist nicht Sicherheit fiir den voraussichtlichen Vergiitungsanspruch leistet. Die gesetz-
liche Sicherung des Vergilitungsanspruchs durch eine Bauhandwerkersicherungshypo-
thek versagt regelmifig, weil der Hauptunternehmer grundsitzlich nicht Eigentiimer des
Baugrundstiicks ist. Dem Nachunternehmer steht bei Wirksamkeit des Hauptauftrags auch
kein gesetzlicher Zahlungsanspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung oder aus Ge-
schiftsfithrung ohne Auftrag gegeniiber dem Hauptauftraggeber zu, wenn der Haupt-
unternehmer den Vergiitungsanspruch des Nachunternehmers nicht erfiille.?! Nach der
Systematik des am 1.1.2009 in Kraft getretenen Bauforderungssicherungsgesetzes wird der
Hauptunternehmer zum Treuhinder seiner Nachunternehmer. Hat der Hauptauftraggeber
(Bauherr) Baugeld i.S. von § 1 Abs. 3 BauFordSiG in Anspruch genommen, so ist auch
der ihm nachgeordnete Hauptunternehmer ,,Empfinger von Baugeld” (§ 1 BauFordSiG),
sofern und soweit er finanzielle Mittel aus dem von dem Hauptauftraggeber aufgenom-
menen Darlehen flir die Herstellung oder den Umbau des Baues erhalten hat. Jede
Abschlagszahlung, die der Hauptunternehmer von dem Hauptauftraggeber erhalten hat, ist
,Baugeld” (§ 1 Abs. 3 BauFordSiG) und muss grundsitzlich fiir den von ihm beauftragten
Nachunternehmer verwendet werden, wenn der Nachunternehmer einen unmittelbaren
Beitrag zur Herstellung des Baus leistet.?? Diese Verpflichtung besteht unabhiingig davon,
wie viele (Nach-)Unternehmer vor dem Baugeldempfinger in einer Leistungskette titig
waren.?> Wird das Baugeld zweckwidrig verwendet, hat der Nachunternehmer einen
Schadensersatzanspruch unmittelbar gegen den Hauptunternehmer, weil das BauFordSiG
Schutzgesetz i. S. von § 823 Abs. 2 BGB ist**.

Der Nachunternehmer ist im Verhiltnis zum Hauptauftraggeber Erfiillungsgehilfe des
Hauptunternehmers?, allerdings als selbstindiger Unternehmer im Allgemeinen nicht
dessen Verrichtungsgehilfe gem. § 831 BGB?°. Dasselbe gilt natiirlich fiir die Erfiillungs-
gehilfen des Nachunternehmers. Umgekehrt ist jedoch der Hauptauftraggeber grundsitz-
lich kein Erfiilllungsgehilfe des Hauptunternehmers gegeniiber dem Nachunternehmer.?’
Das Verhiltnis von Haupt- und Nachunternehmer ist vom allgemeinen Kooperations-
prinzip beherrscht?.

Die rechtliche Selbstindigkeit von Hauptvertrag und Nachunternehmervertrag hat auch
Bedeutung fiir die Erfiillung der Bauleistungspflicht und fiir die Mangelrechte. Hauptunter-
nehmer und Nachunternehmer sind insoweit keine Gesamtschuldner.?” Der Nachunter-
nehmer schuldet seine Leistung allein dem Hauptunternehmer, so dass die Voraussetzungen

21 BGH, Urt. v. 15.4.2004 — VII ZR212/03, NZBau 2004, 387, 388; Ingenstau/Korbion/Korbion, VOB/B
Anhang 2 Rn. 179.

22 Ingenstau/Korbion/Korbion, VOB/B, Anhang 2 Rn. 159;

23 BGH, Urt. v. 17.5.2018 — VII ZR 92/16, BauR 2018, 1416.

24 Palandt/ Sprau, BGB, § 823 Rn. 64; BGH Urt. v. 19.8.2010 — VII ZR 169/09, NJW 2010, 3365 ff

% BGH, Urt. v. 23.4.1981 — VII ZR 196/80, NJW 1981, 1779.

26 BGH, Urtv. 21.6.1994 — VI ZR 215/93, NJW 1994, 2756, 2757.

27 OLG Stuttgart BauR 1997, 850; Ingenstau/Korbion/Korbion, VOB/B, Anhang Rn. 131.

28 BGH, Urt. v. 28.10.1999 — VII ZR 393/98, BauR 2000, 409, 410.

29 BGH, Urt. v. 23.4.1981 — VII ZR 196/80, NJW 1981, 1779; Kapellmann/Messerschmidt/ Thierau, VOB,
Anhang Rn. 11.
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1. Kapitel 1. Kapitel. Vertragsgestaltung

des § 421 BGB nicht erfiillt sind.** In gleicher Weise sind die Médngelrechte des Haupt-
unternehmers gegentiber dem Nachunternehmer unabhingig davon, welche Rechte der
Hauptauftraggeber gegeniiber dem Hauptunternehmer hat und in welchem Umfang der
Hauptauftraggeber davon Gebrauch macht.?! Demgemif3 kann der Hauptunternehmer aus
Mingeln der Nachunternehmerleistung grds. auch dann Anspriiche gegen den Nachunter-
nehmer geltend machen, wenn der Hauptauftraggeber den Hauptunternehmer insoweit
nicht in Anspruch nimmt.?? Das gilt fiir das Nacherfiillungsrecht des Hauptunternehmers,
aber auch fiir Minderung und Schadensersatz.3® Dies soll allerdings unter Berticksichtigung
der Grundsitze zur sog Vorteilsausgleichung dann nicht mehr gelten, wenn aufgrund eines
Vergleichs feststeht, dass der Hauptunternehmer von seinem Auftraggeber nicht mehr in
Anspruch genommen werden kann®*. Hat der Hauptunternehmer an den Auftraggeber eine
Vorschusszahlung zur Mingelbeseitigung erbracht, so ist der Nachunternehmer zur Leistung
von Schadensersatz wegen desselben Mangels in analoger Anwendung des § 255 BGB nur
Zug-um-Zug gegen Abtretung moglicher Anspriiche des Hauptunternehmers gegen den
Auftraggeber auf Riickzahlung tiberschieBender Vorschussleistungen verpflichtet®.

Allerdings darf sich der Hauptunternehmer nicht widerspriichlich verhalten. Deswegen
liegt auch im Verhiltnis des Hauptunternehmers zum Nachunternehmer eine Abnahme
durch schliissiges Verhalten vor, wenn der Hauptunternehmer gegeniiber seinem Auftrag-
geber die Abnahmereife der Werkleistung des Nachunternehmers behauptet.® Rechnet
der Hauptunternehmer vom Subunternehmer ohne Auftrag erbrachte Leistungen gegen-
tiber dem Hauptauftraggeber in vollem Umfange ab, kann hierin die Notwendigkeit der
Leistungen iSd § 2 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B zum Ausdruck kommen?’. In gleicher Weise muss
der Hauptunternehmer die ithm gegeniiber von seinem Auftraggeber erklirte Abnahme —
jedenfalls fiir die Filligkeit der Werklohnforderung — gem. § 641 Abs. 2 Nr. 2 BGB auch
in seinem Verhiltnis zu seinem Nachunternehmer gelten lassen. Der Hauptauftraggeber hat
fiir ein Planungsverschulden des Architekten seines Auftraggebers gegentiber dem Nach-
unternehmer einzustehen. Denn: ebenso wie der Bauherr dem Hauptauftraggeber, so
schuldet auch der Hauptauftraggeber ,,wie ein Bauherr® seinem Nachunternehmer eine
richtige Planung®®. Rechnet ein Hauptunternehmer von seinem Nachunternehmer ohne
Auftrag erbrachte Leistungen seinerseits ungeschmilert gegentiber dem Hauptauftraggeber
ab, kann darin zum Ausdruck kommen, dass diese Leistungen i.S. des § 2 Abs. 5 VOB/B
notwendig waren und dem mutmaBlichen Willen des Hauptunternehmers entsprachen®.
Der Nachunternehmer haftet dem Hauptauftraggeber grds. auch nicht unter dem Gesichts-
punkt des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter; dies ist nur dann anders, wenn
dieser etwa ausdriicklich hinsichtlich der Schutz- und Nebenpflichten in den Nachunter-
nehmervertrag einbezogen wurde*. Ein unmittelbarer Anspruch des Auftraggebers gegen-
tiber dem Nachunternehmer besteht mithin nur im Falle der Abtretung der Gewihrleis-
tungsanspriiche durch den Hauptunternehmer*'.

Dem Hauptunternehmer kommt ferner aufgrund seiner Mittlerstellung eine Obhuts-
und Sorgfaltspflicht im Verhiltnis zu Hauptauftraggeber und Nachunternehmer zu. So
ist er zum einen gehalten, nur diejenigen Forderungen des Nachunternehmers anzuerken-

30 BGH, Urt. v. 23.4.1981 — VII ZR 196/80, NJW 1981, 1779.

31 BGH, Urt. v. 23.4.1981 — VII ZR 196/80, NJW 1981, 1779.

32 BGH, Urt. v. 23.4.1981 — VII ZR 196/80, NJW 1981, 1779.

33 Messerschmidt/Voit/ Richter, Privates Baurecht, D, Rn. 244.

3 BGH, Urt. v. 28.6.2007 — VII ZR 81/06, NZBau 2007, 578.

35 BGH, Urt. v. 10.7.2008 — VII ZR 16/07, MDR 2008, 1332, 1333.

36 OLG Diisseldorf, Urt. v. 16.11.1995 —5 U 49/95, VersR 1997, 342, 343.

37 OLG Dresden, Urt. v. 15.1.2003 — 11 U 283/02, IBR 2003, 661.

3% BGH, Urt. v. 23.10.1986 — VII ZR 267/85, BauR 1987, 86, 88.

39 OLG Dresden, Urt. v. 15.1.2003 — 11 U 283/02, IBR 2003, 661.

40 OLG Celle, Urt. v. 24.3.1999 — 14a U 216/97, BauR 2000, 580; Kapellmann/Messerschmidt/ Thierau,
VOB/B, Anhang Rn. 11; Ingenstau/Korbion/ Korbion, VOB, Anhang 2 Rn. 177.

41 Ingenstau/Korbion/ Korbion, VOB, Anhang 2 Rn. 181
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nen, die er selbst fur berechtigt hilt. Zum anderen ist er verpflichtet, Schiden, die der
Hauptauftraggeber dem Nachunternehmer zugefligt hat, im Wege der Drittschadensliqui-
dation geltend zu machen*?. Demgegeniiber soll der Generalunternehmer bei einer werk-
vertraglichen Lieferungskette gegeniiber dem Nachunternehmer in der Regel nicht die
Schiden des Bauherrn liquidieren diirfen*’. Der Generalunternehmer hat fiir die Sicherheit
auf der Baustelle zu sorgen (§ 3 BaustellVO). Zur rechtsgeschiftlichen Ubertragung der
Verkehrssicherungspflicht auf den Nachunternehmer bedarf es einer klaren vertraglichen
Vereinbarung**.

Die Kiindigung des Vertrages zwischen dem Hauptauftraggeber und dem Hauptunter-
nehmer beriihrt grundsitzlich das selbstandige Vertragsverhiltnis zwischen Hauptunterneh-
mer und Nachunternehmer nicht. Nur wenn die von dem Hauptunternehmer tibernom-
mene Bauleistung objektiv unméglich wird, gilt denknotwendig dasselbe fiir die dem
Nachunternehmer tibertragenen Leistungen.

Ein Hauptunternehmer, der wegen verzogerter Fertigstellung des Bauwerkes an seinen
Auftraggeber (Bauherrn) eine Vertragsstrafe zu zahlen hat, kann insoweit seinen Nach-
unternehmer auf Schadensersatz in Anspruch nehmen, wenn die Verzégerung auf dessen
schuldhafter Verletzung einer vertraglichen Pflicht beruht®. Allerdings kann der Nach-
unternehmer im Einzelfall ein mitwirkendes Verschulden des Hauptauftraggebers einwen-
den, wenn dieser den Nachunternehmer auf die Gefahr eines ungewdhnlich hohen Scha-
dens nicht aufmerksam gemacht hat*.

Im BGB-Vertrag ist die Weitergabe von Leistungen an Subunternehmer vorbehaltlich
anderer Regelungen im Hauptauftrag ohne weiteres moglich?’. Die VOB/B nimmt inso-
weit fiir ihren Geltungsbereich gewisse Einschrinkungen vor. So hat der Auftragnehmer
nach § 4 Abs. 8 VOB/B* die Leistung im eigenen Betrieb auszufiihren. Die Ubertragung
der Leistung an Nachunternehmer ist zwar zulissig; sie bedarf aber der schriftlichen Zu-
stimmung des Auftraggebers. Das gilt nur dann nicht, wenn dem Auftragnehmer Leistungen
iibertragen werden, auf die sein Betrieb nicht eingerichtet ist. Erbringt der Auftragnehmer
ohne schriftliche Zustimmung des Auftraggebers Leistungen nicht im eigenen Betrieb,
obwohl sein Betrieb darauf eingerichtet ist, kann der Auftraggeber ihm eine angemessene
Frist zur Aufnahme der Leistung im eigenen Betrieb setzen und erkldren, dass er ihm nach
fruchtlosem Ablauf der Frist den Auftrag entziehen wird (§ 4 Abs. 8 Nr.'1 VOB/B). Das
Zustimmunggerfordernis des § 4 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B hat besondere Bedeutung flir den
Auftraggeber von Bauleistungen im Hinblick auf § 13 MiLoG. Mit Geltung des Mindest-
lohngesetzes seit dem 1.1.2015 besteht gem. § 13 MiLoG, der seinerseits auf § 14 AEntG
verweist, eine Generalunternehmerhaftung des Auftraggebers fiir die Zahlung des Mindest-
lohnes durch den Hauptauftragnehmer an seine Arbeitnehmer und von diesem eingesetzte
Nachunternehmer an ihre Arbeitnehmer. Diese Regelung begriindet allerdings keine gene-
relle Auftraggeber-, sondern lediglich eine Generalunternehmerhaftung®. Das MiLoG gilt
ferner auch nur subsididr zu anderen Mindestlohnregelungen. Findet auf das Arbeitsver-
hiltnis eine Mindestlohnregelung nach § 3a AUG oder dem AEntG Anwendung, setzt sich
der dort vorgegebene (,,bessere”) Mindestlohn gegen das gesetzliche Mindestentgelt durch
(§ 1 Abs. 3 MiLoG). In diesem Zusammenhang gehort schlieflich auch die Biirgenhaftung
gem. § 150 Abs 3 SGB VII iVm § 28e Abs. 3a ff SGB IV des baugewerblichen Auftrag-
gebers fur die berufsgenossenschaftlichen Beitrige seines Nachunternehmers.

4 Ingenstau/Korbion/Korbion, VOB, Anhang 2 Rn. 133; Kapellmann/Messerschmidt/ Thierau, VOB/B,
Anhang Rn. 12

43 OLG Koln, Beschluss vom 28.7.2017 — 19 U 27/17.

4 OLG Zweibriicken, Beschluss vom 12.7.2011 — 4 W 28/11.

4 BGH, Urt. v. 18.12.1997 — VII ZR 342/96, BauR 1998, 330 ff.

4 BGH Urt. v. 18.12.1997 — VII ZR 342/96, BauR 1998, 330 ft.

47 Ingenstau/Korbion/ Oppler, VOB/B, § 4 Abs. 8 Rn. 1

48 Eingeflihrt mit der VOB/B 2000

49 BAG, Urt. v. 28.3.2007 — 10 AZR 76/06, NZA 2007, 613; Urt. v. 12.1.2005 — 5 AZR 617/01, NZA
2005, 627; Bayreuther, NZA 2014, 865, 871.
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1. Kapitel 1. Kapitel. Vertragsgestaltung

In § 4 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B wird der Hauptunternehmer auBerdem verpflichtet, bei der
Weitervergabe von Bauleistungen an Nachunternehmer die VOB/B zugrunde zu legen.
Gemil § 4 Abs. 8 Nr. 3 VOB/B hat der Auftragnehmer (Hauptunternehmer) dem Auf-
traggeber (Hauptauftraggeber) die Nachunternehmer auf Verlangen bekannt zu geben.
Damit werden durch § 4 Abs. 8 VOB/B fiir den Hauptunternehmer vertragliche Neben-
pflichten begriindet. Thre Verletzung kann den Hauptunternehmer gegeniiber dem Haupt-
auftraggeber zum Schadensersatz verpflichten und den Hauptauftraggeber zur auerordent-
lichen Kiindigung des Hauptvertrages aus positiver Vertragsverletzung berechtigen.> Wich-
tig ist schlieBlich § 16 Abs. 6 VOB/B. Danach ist der Hauptauftraggeber berechtigt, bei
Zahlungsverzug des Hauptunternehmers mit befreiender Wirkung Zahlungen unmittelbar
an den Nachunternehmer zu leisten. Diese Regelung dirfte allerdings bei isolierter Be-
trachtung gem. § 307 BGB unwirksam sein®'.

Im Falle der Auftragsvergabe aufgrund einer 6ffentlichen Ausschreibung gem. VOB/A ist
eine Vergabe von Leistungen an Nachunternehmer zwar gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 VOB/A
nicht generell ausgeschlossen. Der Hauptunternehmer muss aber dennoch wesentliche Teile
der verlangten Gesamtbauleistung selbst in seinem eigenen Betreib ausfithren (vgl. Nr. 3.1.
VHB zu § 8 VOB/A) und der ,herausragende” Unternehmer bei der Erfiillung der
Gesamtbauaufgabe sein®.

Von dem Vertragsverhiltnis zwischen Hauptunternehmer und Nachunternehmer ist das
Rechtsverhiltnis zwischen dem Vorunternehmer und dem Nachfolgeunternehmer zu
unterscheiden. Vorunternehmer und Nachfolgeunternehmer stehen jeweils in einem un-
mittelbaren Vertragsverhiltnis mit dem Hauptauftraggeber, dem gegeniiber sie zur Leistung
verpflichtet sind. Zwischen Vorunternehmer und Nachfolgeunternehmer bestehen hin-
gegen keine Vertragsbeziehungen. So ist zB der von dem Hauptauftraggeber mit dem
Erdaushub beauftragte Erdbauunternehmer im Verhiltnis zu dem  gleichfalls von dem
Hauptunternehmer beauftragten R ohbauunternehmer Vorunternehmer des Rohbauunter-
nehmers, und dieser ist im Verhiltnis zu dem Erdbauunternehmer Nachfolgeunternehmer.
Im vorliegenden Zusammenhang wird diese Konstellation immer dann relevant, wenn der
Haupt- oder Generalunternehmer — wie hiufig — mehrere aufeinanderfolgende Gewerke in
Aulftrag gibt.

Nach noch herrschender Meinung soll der Vorunternehmer im Verhiltnis zum Nach-
unternehmer kein Erfiillungsgehilfe des Bauherren sein® und umgekehrt.>* Zur Begriin-
dung wird hierfiir angeftihrt, dass der Auftraggeber sich den einzelnen Nachunternehmen
gegeniiber nicht verpflichten wolle, notwendige Vorarbeiten zu erbringen®. Dieser Argu-
mentation wird weitgehend unkommentiert gefolgt>. Der BGH’ lisst den Auftraggeber
jetzt aber ggii. dem Nachunternehmer zumindest aus § 642 BGB haften, wenn er durch
das Unterlassen einer bei der Herstellung des Werkes erforderlichen und ihm obliegenden
Mitwirkungshandlung in Verzug der Annahme kommt. Eine Ausnahme wird von der
herrschenden Meinung i. U. dann gemacht, wenn der Bauherr dem Nachunternehmer
gerade flir die mangelfreie Erbringung der Vorleistung einstehen will®®. AuBerdem haftet
der Hauptunternehmer tiber § 278 BGB flir das Mitverschulden des planenden Architekten
seines Auftraggebers®.

50 Ingenstau/Korbion/Oppler, VOB/B, § 4 Abs. 8 Rn. 28

51 BGH, Urt. v. 21.6.1990 — VII ZR 109/89, NJW 1990, 2384

52 Ingenstau/Korbion/ Korbion, VOB/B, § 4 Abs. 8 Rn. 139

53 Seit BGH, Urt. v. 27.6.1985 — VII ZR 23/84, BauR 1985, 561 ff. st. Rspr., OLG Diisseldorf, Urt. v.
11.10.2007 = 1-5 U 6/07, 5 U 6/07, BauR 2008, 1005, 1010; MiiKo /Busche, BGB, § 631 Rn. 43.

54 OLG Karlsruhe, Urt. v. 7.11.2001 — 7 U 87/97, BauR 2003, 99, 100.

5 BGH, Urt. v. 21.10.1999 — VII ZR 185/98, BauR 2000, 722, 725.

56 Vgl. etwa: Zanner in: Franke/Kemper/Zanner/Griinhagen, VOB/B § 6 Rn. 91; Leinemann/Hafkesbrink,
VOB/B, § 10 Rn. 19.

57 BGH, Urt. v. 21.10.1999 — VII ZR 185/9, BauR 2000, 722, 725.

58 BGH, Urt. v. 27.6.1985 — VII ZR 23/84, BauR 1985, 561 ft.

59 BGH, Urt. v. 23.10.1986 — VII ZR 267/85, BauR 1987, 86, 88.
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Gegen die herrschende Meinung sind Bedenken angebracht. Denn der Auftraggeber ist
verpflichtet, dem Nachunternehmer eine rechtzeitig und ordnungsgemil3 ausgefiihrte Vor-
unternehmerleistung zur Verfligung zu stellen, weil diese Voraussetzung allein aus seinem
Risikobereich stammt. Gem. § 4 Abs. 1 VOB/B hat der Auftraggeber die einzeln ver-
gebenen Gewerke zu koordinieren. Nur er kann dem Vorunternehmer notwendige An-
weisungen zur ordnungsgemillen Erbringung des Gewerkes erteilen. Ferner ist der Auf-
traggeber gem. §§ 3 Abs. 2, 4 Abs. 1 und 4 VOB/B verpflichtet, dem Auftragnehmer
rechtzeitig zu dem vereinbarten Baubeginn ein baureifes Grundstiick zur Verfligung zu
stellen. Hinzu kommt, dass § 13 Abs. 3 VOB/B den Auftragnehmer von seiner Gewihr-
leistungspflicht fiir Mingel freistellt, die ihre Ursache in den vom Auftraggeber gelieferten
Stoften oder Bauteilen, aber auch in der Beschaffenheit von Vorleistungen anderer Unter-
nehmer haben. SchlieBlich erscheint es wenig plausibel, warum der Auftragnehmer wegen
der ihm durch die h. M. auferlegten Riickgriftspflicht das Insolvenzrisiko des Vorunterneh-
mers tragen soll, dessen Beauftragung aus dem Pflichtenkreis und damit dem Risikobereich
des Auftraggebers stammt. Damit sprechen die gewichtigeren Argumente dafiir, in dem
Vorunternehmer entgegen der herrschenden Meinung den Erfillungsgehilfen des Auftrag-
gebers zu sehen®.

Inzwischen scheint in der obergerichtlichen Rechtsprechung ein gewisses Umdenken
einzusetzen, auch wenn es noch keine die bisherige Sichtweise eindeutig abindernde
Entscheidung gibt. Allerdings hat der BGH zunichst im Glasfassadenfall®! bei der Abwi-
gung der verschiedenen Verursachungsbeitrige zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer
gem. § 254 BGB den hier bereits angesprochenen Aspekt des Insolvenzrisikos aufgegriffen.
Ferner soll den Auftraggeber die Obliegenheit treffen, dem Auftragnehmer (hier: dem
bauiiberwachenden Architekten) einwandfreie Pline zur Verfigung zu stellen. Laut wei-
teren Urteilen soll auch eine solche Obliegenheitspflichtverletzung im Rahmen des Mit-
verschuldens Beriicksichtigung finden®. Diese fiir die Bauiiberwachung entwickelten Ge-
danken sind aber ohne weiteres auf die Pflicht zur Erstellung ordnungsgemiBer Vorunter-
nehmerleistungen tibertragbar®.

Hinsichtlich der Frage der zeitgerechten Zurverfligungstellung des Vorgewerks an den
Nachfolgeunternehmer lehnt der BGH zwar ebenfalls weiterhin einen Anspruch des Nach-
folgeunternehmers gegen den Auftraggeber gem. § 6 Abs. 6 VOB/B mangels eines zu-
rechenbaren Verschuldens ab. Jedoch hat auch diese Position inzwischen eine Anderung
erfahren, indem zumindest ein Anspruch gem. § 642 BGB in Betracht kommen soll,
vorausgesetzt, der Nachunternehmer ist seinerseits leistungsbereit und hat die Leistung dem
Auftraggeber konkret angeboten®.

2. Vertragsgestaltung

(Siehe auch § 2 Rn. 691t.) Die Vertragsgestaltung muss die Besonderheit berticksichtigen,
dass der Nachunternehmervertrag Teil eines mehrstufigen Vertragsverhiltnisses ist.
AuBerdem sollte der Hauptunternehmer bei der Vergabe der Nachunternehmerleistungen
darauf achten, dass diese von den Leistungen anderer Nachunternehmer und von den
Leistungen des Hauptunternehmers gegenstandlich klar abgrenzbar sind, um fiir die
Vergiitung und fur die Mingelhaftung rechtlich eindeutige Verhiltnisse zu schaffen.

%0 Ebenso: OLG Diisseldorf, Urt. v. 29.6.1999 — 21 U 127/98, BauR 1999, 1309. 1311 f.; Vygen,
BauR 1987, 387, 392 ff., vgl. auch Rehbein in: Glockner u. a. (Herausgeber), Bau- und Architektenrecht,
§ 633 Rn. 128.

61 Urt. vom 27.11.2008 — VII ZR 206/06, BauR 2009, 515, 520.

%2 BGH, Urt. v. 14.3.2006 — X ZR 46/04, NJW-RR 2006, 965; Urt. v. 15.12.2011 — 12 U 71/10, BauR.
2013, 1472, 1477.

63 Ebenso: Ingenstau/Korbion/ Oppler, VOB/B, § 4 Abs. 2 Rn. 31.

6 BGH, Urt. v. 21.10.1999 — VII ZR 185/98, BauR 2000, 722, 725.
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a) Vertragliche Bindung des Nachunternehmers. Die Bedingungen des Nachunter-
nehmervertrages bilden fiir den betroffenen Leistungsbereich die Grundlage flir das Ange-
bot des Hauptunternehmers und/oder fiir den Hauptauftrag, den der Hauptunternehmer
mit dem Hauptauftraggeber abschlief3t. Aus diesem Grund werden Nachunternehmerange-
bote i.d. R. von dem Hauptunternehmer eingeholt, bevor der Hauptunternehmer seiner-
seits sein Vertragsangebot gegeniiber dem Hauptauftraggeber abgibt. Der Hauptunterneh-
mer hat daher ein Interesse daran, den Nachunternehmer an dessen Angebot zeitlich so
lange zu binden, bis die Entscheidung des Hauptauftraggebers tiber die Annahme des
Angebots des Hauptunternehmers getroffen wird. Entsprechend lange Bindefristen kon-
nen jedoch mit dem Nachunternehmer nur individualvertraglich vereinbart werden. Fiir
Vergabebedingungen des Hauptunternechmers mit AGB-Charakter sind hingegen die
durch §§ 307 ff. BGB gezogenen Grenzen zu beachten.

Rechtlich besteht auch die Moglichkeit, den Nachunternehmervertrag unter der auf-
schiebenden Bedingung abzuschlieBen, dass der Hauptauftrag zwischen Hauptunterneh-
mer und Hauptauftraggeber zustande kommt. In diesem Fall sollte aber gleichzeitig fest-
gelegt werden, dass die vertragliche Bindung des Nachunternehmers entfillt, sofern der
Hauptauftrag nicht innerhalb einer im Nachunternehmervertrag bestimmten Frist abge-
schlossen wird.

Formulierungsmoglichkeit:

Der Nachunternehmervertrag wird unter der aufschiebenden Bedingung abgeschlossen, dass
tiber die Nachunternehmerleistung ein Bauvertrag zwischen dem Hauptunternehmer und dem
Bauherrn (Hauptauftraggeber) zustande kommt. Die vertragliche Bindung des Nachunterneh-
mers entfillt, sofern der Hauptvertrag zwischen Hauptunternehmer und Hauptauftraggeber
nicht bis spitestens... abgeschlossen und dieser Vertragsabschluss dem Nachunternehmer nicht
bis spitestens... von dem Hauptunternehmer schriftlich bestitigt ist.

Wenn eine derartige Klausel von dem Hauptunternehmer als Allgemeine Geschifts-
bedingung gestellt wird, sind fiir die Bemessung der Frist fiir den Eintritt der aufschieben-
den Bedingung §§ 308 Nr. 1, 307 BGB zu beachten (Annahmefrist). Diese Vorschriften
finden nach ihrem Sinn und Zweck auch auf Vertrige Anwendung, deren Zustandekom-
men von einer aufschiebenden Bedingung abhingt®.

b) Einbeziehung von Vertragsbedingungen des Hauptauftrags. Der Nachunterneh-
mer erfiillt in seinem Leistungsbereich die Bauleistungspflicht des Hauptunternehmers. Art
und Umfang der Nachunternehmerleistungen, die Ausfithrungszeit und vor allem die
Vergiitung erfordern fiir den Nachunternehmervertrag eine Regelung, die die besonderen
Interessen und Aufgaben des Hauptunternehmers und des Nachunternehmers berticksich-
tigen. Der Hauptunternehmer ist aber aufgrund seiner Mittlerstellung zwischen Auftrag-
geber und Nachunternehmer daran interessiert, die Vertragsbedingungen des von ihm mit
seinem Auftraggeber geschlossenen Vertrages und damit die von ihm iibernommenen
Risiken an den Nachunternehmer weiterzugeben. Daraus folgt eine hiufig anzutreffende
Form der Vertragsgestaltung: Die Preise und die Besonderheiten der Nachunternehmer-
leistung werden in dem Nachunternehmervertrag festgelegt. Im Ubrigen wird aber be-
stimmt, dass erginzend die Vertragsbedingungen des Hauptvertrages gelten. Die rechtliche
Umsetzung dieses Denkansatzes ist jedoch nicht unproblematisch.

In Individualvereinbarungen kann zwar ohne Einschrinkung auch auf vertragliche
Regelungen des Hauptauftrages Bezug genommen werden. Fiir die Einbeziehung der
Bestimmungen des Hauptauftrages ist es nicht einmal erforderlich, dass der Nachunterneh-
mer von ihrem Inhalt Kenntnis hat. Die vertragsrechtliche Problematik derartiger Regelun-
gen liegt aber in der fur die Willenseinigung erforderlichen Konkretisierung der ein-

% BGH, Urt. vom 26.2.2016 — V ZR 208/14, NZBau 2016, 428ft; Erman/S. Rolof, BGB, § 308 Rn. 2.
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zubeziehenden Regelungen. Allein der Hinweis, dass ,,erginzend die Bedingungen des
Hauptauftrages® gelten sollen, reicht i. d. R. nicht aus, um dem Erfordernis der Bestimmt-
heit vertraglicher Willenserklirungen zu gentigen. Das gilt jedenfalls dann, wenn der
Hauptauftrag auf verschiedene Vertragsbestandteile aufbaut, deren Geltung untereinander
und zum Nachunternehmervertrag nicht eindeutig ist®®. AuBerdem diirften viele Bestand-
teile des Hauptauftrages auf den Nachunternehmervertrag schlicht nicht passen. Sofern die
erforderliche Bestimmtheit der Vertragserklirungen nur durch Auslegung herbeizuftihren
ist, kann dem Nachunternehmer gegen den Hauptunternehmer gegebenenfalls ein Scha-
densersatzanspruch aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen zustehen, wenn der Haupt-
unternehmer bei Vertragsabschluss gegen seine vorvertraglichen Aufklirungs- und Hin-
weispflichten verstof3en hat.

Wenn die Vertragsbedingungen des Hauptauftrags durch Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen des Hauptunternehmers einbezogen werden, sind auch die Einschrinkungen der
§§ 305 ff. BGB zu beachten. Da es sich bei dem Nachunternehmer regelmifig um einen
Unternehmer i.S.d. § 14 BGB handeln diirfte, finden auf diesen gem. § 310 Abs. 1 BGB
die besonderen Einbeziehungsvoraussetzungen des § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB keine
Anwendung. Aber auch im Geschiftsverkehr mit Unternehmen gilt, dass die Bezugnahme
auf andere Vertragsbedingungen so zu fassen ist, dass bei dem Vertragspartner (Nachunter-
nehmer) keine Zweifel auftreten kénnen. Auch der Unternehmer als Vertragspartner muss
in der Lage sein, sich iiber die einbezogenen Vertragsbedingungen ohne weiteres Kenntnis
zu verschaffen®.

Ein besonderes Problem fiir den Hauptunternehmer stellt die Tatsache dar, dass auch von
ihm mit seinem Auftraggeber individuell ausgehandelte Vertragsbedingungen ihrerseits die
rechtliche Qualitit von Allgemeinen Geschiftsbedingungen haben oder erlangen kénnen,
wenn er diese seinerseits gegeniiber einer Mehrzahl von Nachunternehmern verwendet
oder verwenden will. Das hat zur Konsequenz, dass die aus dem Hauptvertrag einbezoge-
nen Klauseln auch der Inhaltskontrolle unterliegen®®.

Daraus folgt, dass die einzubeziehenden Vertragsbedingungen des Hauptauftrags in
dem Nachunternehmervertrag klar und unverwechselbar® bezeichnet werden miissen.
Dies kann etwa durch die Einbeziechung Besonderer Vertragsbedingungen (BVB) gesche-
hen, die gem. § 1 Abs. 2 VOB/B mit Ausnahme der Leistungsbeschreibung Vorrang vor
allen sonstigen Vertragsbedingungen genielen Anderenfalls, insbesondere wenn die VOB/
B nicht einbezogen worden sein sollte, bedarf es einer vertraglichen Widerspruchsrege-
lung, die die Rangfolge der Geltung widerspriichlicher Vertragsbestandteile festlegt. Dabei
ist aber zu beachten, dass ein Widerspruch nur dann und insoweit besteht, als einzelne
Vertragsbestandteile flir denselben Sachverhalt Regelungen treffen, die einander ausschlie-
Ben. Das ist dann nicht der Fall, wenn die Regelung des Nachunternehmervertrages eine
reine Erginzung oder ersichtlich abschlieBend ist”.

§ 4 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B begriindet fiir den Hauptunternehmer die vertragliche Pflicht,
bei der Weitervergabe von Bauleistungen an Nachunternehmer die VOB/B zugrunde zu
legen (s. 0. Rn. 18). Diese Verpflichtung besteht nur insoweit, als ,,Bauleistungen® 1. S. d.
§ 1 VOB/A weitervergeben werden, nicht aber flir andere Leistungen des Nachunterneh-
mers, wie etwa die reine Materialbeschaffung’!. Bei § 4 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B handelt es
sich um eine zugunsten des Auftraggebers bestechende Nebenpflicht, aus deren Verletzung
auch allein fuir diesen und nicht auch fiir den Nachunternehmer Schadensersatzanspriiche

0 Vgl. BGH, Urt. vom 3.12.1987 — VII ZR 374/86, WM 1988, 460, 463, Rz. 29f fiir die Einbeziechung
nur unbestimmt umschriebener Allgemeiner Geschiftsbedingungen; schon Nicklisch, NJW 1985, 2361,
2369 riet von einer pauschalen Bezugnahme ab.

67 BGH, Urt. vom 3.12.1987 — VII ZR 374/86, WM 1988, 460, 463.

% KG, Urt. v. 2.7.2003 — 26 U 113/02, NJW RR 2003, 1599

0 BGH, Urt. vom 3.12.1987 — VII ZR 374/86, WM 1988, 460, 463.

70 Vgl. BGH, Urt. v. 9.11.1989 — VII ZR 255/88, WM 1990, 526, 527.

71 Kapellmann/Messerschmidt/ Merkens, VOB, § 4 Rn. 208, Ingenstau/Korbion/Oppler, VOB/B, §4
Abs. 8, Rn. 26.
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entstehen konnen. Der Nachunternehmer kann sich flir sein Vertragsverhaltnis mit dem
Hauptunternehmer auch nicht darauf berufen, dass im Verhiltnis zum Auftraggeber die
VOB/B einbezogen wurde’?.

Zu beachten ist schlieBlich, dass nach der neueren Rechtsprechung schon bei jeder
Abweichung der vertraglichen Vereinbarung von den Bestimmungen der VOB/B diese in
Ginze der AGB-Kontrolle unterworfen ist’>. Dies kann, wenn es entsprechende Abwei-
chungen etwa nur in dem Haupt-, nicht aber in dem Nachunternehmervertrag gibt, zu
Abweichungen trotz formaler Identitit fihren, weil diverse Bestimmungen der VOB einer
Prifung gem. §§ 307 ff BGB nicht standhalten.

c) Einzelregelungen. Aus der rechtlichen Selbstindigkeit von Nachunternehmervertrag
und Hauptvertrag ergibt sich, dass die Rechtsbezichungen zwischen dem Nachunterneh-
mer und dem Hauptunternehmer abweichend von dem Hauptvertrag geregelt werden
konnen. Fiir eine abweichende Regelung besteht auch berechtigter Anlass.

aa) Mitwirkungspflichten des Hauptunternehmers. Der Nachunternehmer kann sei-
ne Bauleistung nur erbringen, wenn der Hauptunternehmer seine Mitwirkungspflichten
gegeniiber dem Nachunternehmer erfiillt. Der Hauptunternehmer ist jedoch insoweit von
dem Hauptauftraggeber abhingig. Wenn der Hauptauftraggeber die erforderliche Mitwir-
kung verzdgert oder verweigert, kann letztlich auch der Nachunternehmer seine Leistung
gegentiber dem Hauptunternehmer nicht erbringen.

Auch der Grundtyp des Bauvertrages erfordert es, dass Zeitpunkt und Zeitraum fiir die
Erfullung der Mitwirkungspflichten des Auftraggebers festgelegt werden. Auch bei dem
Grundtyp des Bauvertrages sollten diese Mitwirkungspflichten als Leistungspflichten aus-
gestaltet werden (s. § 2 Rn. 24). Im Hinblick auf das mehrstufige Vertragsverhiltnis sollte
aber zusitzlich vereinbart werden, dass der Hauptauftraggeber insoweit Erfiillungsgehilfe
des Hauptunternehmers ist, fir den der Hauptunternehmer gegentiber dem Nachunter-
nehmer nach Mal3gabe des § 278 BGB einzustehen hat (vgl. hierzu oben Rn. 22).

Formulierungsmoglichkeit:

Die vertraglichen Mitwirkungspflichten des Auftraggebers werden fiir den Hauptunternehmer
auch durch den Hauptauftraggeber (Bauherr) erfuillt. Das gilt insbes. fiir die Auftraggeber-
Mitwirkung durch... Der Hauptauftraggeber ist vereinbarungsgemil3 insoweit gegeniiber dem
Nachunternehmer Erflillungsgehilfe des Hauptunternehmers.

bb) Besonderes Kiindigungsrecht des Hauptunternehmers. Nachunternehmerver-
trage sehen hiufig ein besonderes Kiindigungsrecht des Hauptunternehmers gegeniiber
dem Nachunternehmer fiir den Fall vor, dass der Hauptauftraggeber den Hauptvertrag mit
dem Hauptunternehmer vorzeitig durch Kiindigung beendet. In dem Nachunternehmer-
vertrag wird fir diesen Fall vorgesehen, dass der Nachunternehmer bei einer solchen
Kiindigung nur Anspruch auf Vergiitung der bis zur Vertragsbeendigung erbrachten Leis-
tung hat. Weitergehende Anspriiche auf Vergiitung der nicht mehr erbrachten Leistung
werden ausgeschlossen.

Auch unter Berticksichtigung der wirtschaftlichen Interessen des Hauptunternehmers
besteht fiir eine solche vertragliche Regelung kein rechtlich begriindeter Anlass. Es ist
zwar richtig, dass der Hauptauftraggeber durch freie Kiindigung jederzeit das Vertragsver-
hiltnis mit dem Hauptunternehmer beenden kann. Dann hat der Hauptunternehmer aber
gem. §§ 648 Satz 2 BGB, 8 Abs. 1 VOB/B Anspruch auf Vergiitung auch der nicht
erbrachten Leistung abziiglich der ersparten Aufwendungen. Soweit der Hauptunterneh-
mer aufgrund der freien Kiindigung seines Auftraggebers den Nachunternehmervertrag

72 Vgl. Ingenstau/Korbion/ Oppler, VOB/B, § 4 Abs. 8 Rn. 28.
73 BGH, Urt. v. 24.7.2008 — VII ZR 55/07, BauR 2008, 1603 ft.
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