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Besondere Arten von Bauvertrigen 9,10

lung sein Auftraggeber einem Dritten versprochen hat, spitestens fillig, wenn und soweit
der Auftraggeber von dem Dritten fuir das versprochene Werk wegen dessen Herstellung
seine Vergiitung oder Teile davon erhalten hat (Durchgriffsfilligkeit). Insoweit wird also
die Filligkeit der Vergiitung des Nachunternehms von der Voraussetzung der rechtsge-
schiftlichen Abnahme durch seinen Auftraggeber gelost.

Die Erfiillung des Vergiitungsanspruches des Nachunternehmers hingt im Ubrigen nur
von der Zahlungsbereitschaft und der Zahlungsfihigkeit des Hauptunternehmers ab.
Demgemif hat der Nachunternehmer aber auch gegeniiber dem Hauptunternehmer das
unabdingbare Leistungsverweigerungsrecht des § 648a BGB, wenn der Hauptunterneh-
mer innerhalb einer ithm von dem Nachunternehmer gesetzten angemessenen Frist nicht
Sicherheit fiir den voraussichtlichen Vergiitungsanspruch leistet. Die gesetzliche Siche-
rung des Vergiitungsanspruchs durch eine Bauhandwerkersicherungshypothek versagt
regelmibBig, weil der Hauptunternehmer grundsitzlich nicht Eigentiimer des Baugrund-
stiicks ist. Dem Nachunternehmer steht bei Wirksamkeit des Hauptauftrags auch kein
gesetzlicher Zahlungsanspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung oder aus Ge-
schiftsfilhrung ohne Auftrag gegentiber dem Hauptauftraggeber zu, wenn der Haupt-
unternehmer den Verglitungsanspruch 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 Hauptauf-
traggeber (Bauherr) Baugeld iS von § 1 Abs. 3 BauFordSiG in Anspruch genommen, so ist
auch der ihm nachgeordnete Hauptunternehmer ,,Empfinger von Baugeld” (§ 1 Bau-
FordSiG), sofern und soweit er finanzielle Mittel aus dem von dem Hauptauftraggeber
aufgenommenen 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 be-
auftragten Nachunternehmer verwendet werden, wenn der Nachunternehmer einen un-
mittelbaren Beitrag zur Herstellung des Baus leistet.'” Wird das Baugeld zweckwidrig
verwendet, hat der Nachunternehmer einen Schadensersatzanspruch unmittelbar gegen
den Hauptunternehmer, weil das BauFordSiG Schutzgesetz iS von § 823 Abs. 2 BGB ist.

Der Nachunternehmer ist jedoch im Verhiltnis zum Hauptauftraggeber Erfiillungsge-
hilfe des Hauptunternehmers.!! Dasselbe gilt fuir die Erfiillungsgehilfen des Nachunter-
nehmers.!2 Umgekehrt ist jedoch der Hauptauftraggeber grundsitzlich kein Erfiillungsge-
hilfe des Hauptunternehmers gegentiber dem Nachunternehmer.13

Die rechtliche Selbstindigkeit von Hauptvertrag und Nachunternehmervertrag hat
auch Bedeutung fur die Erfiillung der Bauleistungspflicht und fiir die Mingelrechte.
Hauptunternehmer und Nachunternehmer sind insoweit keine Gesamtschuldner.!* Der
Nachunternehmer schuldet seine Leistung allein dem Hauptunternehmer, so dass die Vo-
raussetzungen des § 421 BGB nicht erfiillt sind.!> In gleicher Weise sind die Miangel-
rechte des Hauptunternehmers gegeniiber dem Nachunternehmer unabhingig davon,
welche Rechte der Hauptauftraggeber gegeniiber dem Hauptunternehmer hat und in
welchem Umfang der Hauptauftraggeber davon Gebrauch macht.'® Demgemil3 kann der
Hauptunternehmer aus Mingeln der Nachunternehmerleistung auch dann Anspriiche
gegen den Nachunternehmer geltend machen, wenn der Hauptauftraggeber den Haupt-
unternehmer insoweit nicht in Anspruch nimmt.!7 Das gilt fiir das Nacherfullungsrecht

9 Vgl. LG Hamburg MDR 1965, 823.

10" Palandt/ Sprau Rn. 62a zu § 823

' BGH NJW 1981, 1779; BGH NJW 1976, 516.

12 BGH VersR 1970, 831; RGRK/ Glanzmann Anh. zu §§ 633—-635 BGB Rn. 3.
13 Werner/Pastor Rn. 1052. Vgl. auch Rn. 155.

14 BGH NJW 1981, 1779.

15 BGH NJW 1981, 1779.

1o BGH NJW 1981, 1779.

17 BGH NJW 1981, 1779.
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des Hauptunternehmers, aber auch fiir Minderung!8 und Schadensersatz.!” Der Schaden
des Hauptunternehmers besteht in diesem Fall darin, dass er eine mangelhafte Leistung
erhalten hat.20 Allerdings darf sich der Hauptauftraggeber nicht widerspriichlich verhal-
ten. Deswegen liegt auch im Verhiltnis des Hauptauftraggebers zum Nachunternehmer
eine Abnahme durch schliissiges Verhalten vor, wenn der Hauptauftraggeber gegentiber
seinem Auftraggeber die Abnahmereife der Werkleistung des Nachunternehmers be-
hauptet.?! In gleicher Weise muss der Hauptunternehmer die ihm gegeniiber von seinem
Auftraggeber erklirte Abnahme auch in seinem Verhiltnis zu seinem Nachunternehmer
gelten lassen.2? Der Hauptauftraggeber muss auch fiir ein Planungsverschulden des Archi-
tekten seines Auftraggebers gegeniiber dem Nachunternehmer einstehen. Denn ebenso
wie der Bauherr dem Hauptauftraggeber eine richtige Planung schuldet, schuldet der
Hauptauftraggeber ,,wie ein Bauherr seinem Nachunternehmer eine solche Planung.?3
Rechnet ein Hauptunternehmer von seinem Nachunternehmer ohne Auftrag erbrachte
Leistungen seinerseits ungeschmilert gegeniiber dem Hauptauftraggeber ab, kann darin
zum Ausdruck kommen, dass diese Leistungen iS des § 2 Abs. 5 VOB/B notwendig wa-
ren und dem mutmaBlichen Willen des Hauptunternehmers entsprachen.?*

Die Kiindigung des Vertrages zwischen dem Hauptauftraggeber und dem Hauptunter-
nehmer beriithrt grundsitzlich das selbstindige Vertragsverhiltnis zwischen Hauptunter-
nehmer und Nachunternehmer nicht. Nur wenn die von dem Hauptunternehmer tiber-
nommene Bauleistung objektiv unméglich wird, gilt denknotwendig dasselbe fiir die dem
Nachunternehmer iibertragenen Leistungen.

Ein Hauptunternehmer, der wegen verzogerter Fertigstellung des Bauwerkes an seinen
Auftraggeber (Bauherrn) eine Vertragsstrafe zu zahlen hat, kann insoweit seinen Nachun-
ternehmer auf Schadensersatz in Anspruch nehmen, wenn die Verzogerung auf dessen
schuldhafter Verletzung einer vertraglichen Pflicht beruht.?> Allerdings kann der Nachun-
ternehmer im Einzelfall ein mitwirkendes Verschulden des Hauptauftraggebers einwen-
den, wenn dieser den Nachunternehmer auf die Gefahr eines ungewohnlich hohen Scha-
dens nicht aufmerksam gemacht hat.2¢

Die VOB trifft in den §§4 Abs. 8, 16 VOB/B Regelungen flir den Nachunterneh-
mervertrag. Nach §4 Abs. 8 VOB/B hat der Auftragnehmer die Leistung im eigenen
Betrieb auszufiihren. Die Ubertragung der Leistung an Nachunternehmer ist zwar zulis-
sig; sie bedarf aber der schriftlichen Zustimmung 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 einge-
richtet ist, kann der Auftraggeber ihm eine angemessene Frist zur Aufnahme der Leis-
tung im eigenen Betrieb setzen und erkliren, dass er ihm nach fruchtlosem Ablauf der
Frist den Auftrag entziehe (§ 4 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B). Der Auftragnehmer hat die Nach-
unternehmer dem Auftraggeber auf Verlangen bekannt zu geben (§4 Abs. 8 Nr. 3
VOB/B). Damit weicht die VOB von dem gesetzlichen Werkvertragsrecht ab, das die
Ubertragung der Werkleistung an andere (Nach-)Unternehmer grundsitzlich zulisst.??
Das Zustimmungserfordernis des § 4 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B hat besondere Bedeutung fuir
den Auftraggeber von Bauleistungen im Hinblick auf § 1a AEntG. Danach haftet namlich

18 Werner/Pastor Rn. 1057; vgl. auch BGH NJW 1977, 819 und Locher NJW 1979, 2235.
19 Werner/Pastor Rn. 1057; vgl. auch BGH NJW 1977, 819 und Locher NJW 1979, 2235.
20 Werner/Pastor Rn. 1057; vgl. auch BGH NJW 1977, 819 und Locher NJW 1979, 2235.
21 OLG Diisseldorf VersR 1997, 342, 343.

22 OLG Koln NJW-RR 1997, 756.

23 BGH BauR 1987, 86 ff., 88.

24 OLG Dresden IBR 2003, 661.

25 BGH BauR 1998, 3301t.

26 BGH aaO.

27 Vgl. auch Werner/Pastor Rn. 1054.
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der Unternehmer, der einen Nachunternehmer einsetzt, flir die Verpflichtungen dieses
Nachunternehmers zur Zahlung des Mindestentgeltes nach § 1 AEntG und zur Zahlung
von Beitrigen an die gemeinsamen Einrichtungen der Tarifvertragsparteien wie ein
Biirge. Das gilt auch fiir die Verpflichtungen weiterer nachgeordneter Unternehmer
(Nachunternehmerketten).

In § 4 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B wird der Hauptunternehmer aullerdem verpflichtet, bei der
Weitervergabe von Bauleistungen an Nachunternehmer die VOB 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 flir den Hauptunternehmer vertragliche Ne-
benpflichten begriindet. Thre Verletzung kann den Hauptunternehmer gegentiber dem
Hauptauftraggeber zum Schadensersatz verpflichten und den Hauptauftraggeber zur au-
Berordentlichen Kiindigung des Hauptvertrages aus positiver Vertragsverletzung berechti-
gen.?8 Nach § 16 Nr. 6 VOB/B ist der Hauptauftraggeber berechtigt, bei Zahlungsverzug
des Hauptunternehmers mit befreiender Wirkung Zahlungen unmittelbar an den Nach-
unternehmer zu leisten.

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
unmittelbaren Vertragsverhiltnis mit dem Hauptauftraggeber, dem gegentiber sie zur Leis-
tung verpflichtet sind. Zwischen Vorunternehmer und Nachfolgeunternehmer bestehen
hingegen keine Vertragsbeziehungen. So ist zB der von dem Hauptauftraggeber mit dem
Erdaushub beauftragte Erdbauunternehmer im Verhiltnis zu dem gleichfalls von dem
Hauptunternehmer beauftragten Rohbauunternehmer Vorunternehmer des Rohbauun-
ternehmers, und dieser ist im Verhaltnis zu dem Erdbauunternehmer Nachfolgeunterneh-
mer. Fir diese Vertragskonstellation ist es wichtig, dass der Vorunternehmer nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes im Verhiltnis zum Nachfolgeunternehmer kein
Erfiillungsgehilfe des Hauptauftraggebers ist.2? Deswegen konnen durch fehlerhafte Werk-
leistung des Vorunternehmers bedingte Verzégerungen dem Auftraggeber (Bauherrn) im
Verhiltnis zum Nachfolgeunternehmer regelmifBig nicht zugerechnet werden. Eine Zu-
rechnung gem. § 278 BGB kann allerdings dann in Betracht kommen, wenn aufgrund
besonderer Umstinde anzunehmen ist, dass der Auftraggeber dem Nachfolgeunterneh-
mer fiir die mangelfreie Erfullung der Vorleistung einstehen will.3

2. Vertragsgestaltung

(Siehe auch § 2 Rn. 331ff.) Die Vertragsgestaltung muss die Besonderheit berticksich-
tigen, dass der Nachunternehmervertrag Teil eines mehrstufigen Vertragsverhiltnisses
ist. AuBerdem sollte der Hauptunternehmer bei der Vergabe der Nachunternehmerleis-
tungen darauf achten, dass diese von den Leistungen anderer Nachunternehmer und von
den Leistungen des Hauptunternehmers gegenstindlich klar abgrenzbar sind, um fiir
die Vergiitung und fiir die Mingelhaftung rechtlich eindeutige Verhiltnisse zu schaffen.

a) Vertragliche Bindung des Nachunternehmers. Die Bedingungen des Nachun-
ternehmervertrages bilden fiir den betroffenen Leistungsbereich die Grundlage fiir das
Angebot des Hauptunternehmers und/oder fiir den Hauptauftrag, den der Hauptunter-
nehmer mit dem Hauptauftraggeber abschlieBt. Aus diesem Grund werden Nachunter-
nehmerangebote idR von dem Hauptunternehmer eingeholt, bevor der Hauptunterneh-
mer seinerseits sein Vertragsangebot gegeniiber dem Hauptauftraggeber abgibt. Der
Hauptunternehmer hat daher ein Interesse daran, den Nachunternehmer an dessen Ange-

28 Nicklisch/Weick § 4 VOB/B Rn. 122.
29 BGH NZBau 2000, 187 ff.; BGH NJW 1985, 2475 ft.
30 Vgl. BGH ZfBR 1992, 31; OLG Celle BauR 1994, 629.
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bot zeitlich so lange zu binden, bis die Entscheidung des Hauptauftraggebers tiber die
Annahme des Angebots des Hauptunternehmers getroffen wird. Entsprechend lange Bin-
defristen konnen jedoch mit dem Nachunternehmer nur individualvertraglich verein-
bart werden. Fiir Vergabebedingungen des Hauptunternehmers 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 Hauptunter-
nehmer und Hauptauftraggeber zustande kommt. In diesem Fall sollte aber gleichzeitig
festgelegt werden, dass die vertragliche Bindung des Nachunternehmers entfillt, sofern
der Hauptauftrag nicht innerhalb einer im Nachunternehmervertrag bestimmten Frist
abgeschlossen wird.

Formulierungsmaoglichkeit:

Der Nachunternehmervertrag wird unter der aufschiebenden Bedingung abgeschlossen,
dass Uber die Nachunternehmerleistung ein Bauvertrag zwischen dem Hauptunternehmer
und dem Bauherrn (Hauptauftraggeber) abgeschlossen wird. Die vertragliche Bindung des
Nachunternehmers entféllt, sofern der Hauptvertrag zwischen Hauptunternehmer und
Hauptauftraggeber nicht bis spatestens . . . abgeschlossen und dieser Vertragsabschluss
dem Nachunternehmer nicht bis spéatestens . . . von dem Hauptunternehmer schriftlich
bestatigt ist.

Wenn eine derartige Klausel von dem Hauptunternehmer als Allgemeine Geschiftsbe-
dingung 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.3!

b) Einbeziehung von Vertragsbedingungen des Hauptauftrags. Der Nachun-
ternehmer erfiillt in seinem Leistungsbereich die Bauleistungspflicht des Hauptunterneh-
mers. Die Interessenlage des Hauptunternehmers erfordert daher eine Vertragsgestaltung,
nach der die Bauleistungspflicht des Nachunternehmers mit der Bauleistungspflicht des
Hauptunternehmers deckungsgleich ist. Diese ,,Parallelschaltung® der Ausfiihrungsbe-
dingungen wird vor allem dadurch erreicht, dass die entsprechenden Vertragsbedingungen
des Hauptauftrags in den Nachunternehmervertrag einbezogen werden. Das gilt jedoch
nicht fiir alle Bereiche des Hauptvertrages. Art und Umfang der Nachunternehmerleis-
tungen, die Ausflihrungszeit und vor allem die Vergiitung erfordern flir den Nachunter-
nehmervertrag eine Regelung, die die besonderen Interessen und Aufgaben des Haupt-
unternchmers und des Nachunternehmers beriicksichtigen. Daraus folgt eine hiufig
anzutreffende Form der Vertragsgestaltung: Die Preise und die Besonderheiten der Nach-
unternchmerleistung werden in dem Nachunternehmervertrag festgelegt. Im Ubrigen
wird aber bestimmt, 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 Nachunter-
nehmer von ihrem Inhalt Kenntnis hat. Die vertragsrechtliche Problematik derartiger Re-
gelungen liegt aber in der fur die Willenseinigung erforderlichen Konkretisierung der
einzubeziehenden Regelungen. Allein der Hinweis, dass ,,erginzend die Bedingungen des
Hauptauftrages gelten sollen, reicht idR nicht aus, um dem Erfordernis der Bestimmtheit
vertraglicher Willenserklirungen zu gentigen. Das gilt jedenfalls dann, wenn der Haupt-
auftrag auf verschiedene Vertragsbestandteile aufbaut, deren Geltung untereinander und

31 Walf/L/P AGB-Recht § 308 Nr. 1 Rn. 24.
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zum Nachunternehmervertrag nicht eindeutig ist.3? Sofern die erforderliche Bestimmt-
heit der Vertragserklarungen nur durch Auslegung herbeizufiihren ist, kann dem Nachun-
ternehmer gegen den Hauptunternehmer gegebenenfalls ein Schadensersatzanspruch aus
Verschulden bei Vertragsverhandlungen zustehen, wenn der Hauptunternehmer bei Ver-
tragsabschluss gegen seine vorvertraglichen Aufklirungs- und Hinweispflichten verstoBen
hat.

Wenn die Vertragsbedingungen des Hauptauftrags durch Allgemeine Geschiftsbedin- 19
gungen des Hauptunternehmers einbezogen werden, sind auch die Einschrinkungen der
§§ 305ff. BGB zu beachten. Das bedeutet, dass zugunsten des Nachunternehmers § 305
Abs. 2 Nr. 2 BGB gilt, sofern es sich bei dem Nachunternehmer um keinen Unternehmer
und um keine juristische Person des 6ffentlichen Rechts handelt (§ 310 BGB). Der Haup-
tunternehmer muss dem Nachunternehmer die Moglichkeit verschaften, von den Ver-
tragsbedingungen des Hauptauftrags in zumutbarer Weise Kenntnis zu nehmen. Nach
dem Schutzzweck des § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB muss das auch dann gelten, wenn die Ein-
beziehung der Vertragsbedingungen des Hauptauftrages durch Allgemeine Geschiftsbe-
dingungen des Hauptunternehmers angeordnet wird und wenn diese einbezogenen Ver-
tragsbedingungen ihrerseits Individualvereinbarungen darstellen. Auch im Geschiftsverkehr
mit Unternehmen gilt im Ubrigen, dass die Bezugnahme auf andere Vertragsbedingungen
so gefasst sein muss, dass bei dem Vertragspartner (Nachunternehmer) keine Zweifel auf-
treten konnen. Auch der Unternehmer als Vertragspartner muss in der Lage sein, sich tiber
die einbezogenen Vertragsbedingungen ohne weiteres Kenntnis zu verschaffen.?3

Die aus dem Hauptauftrag einbezogenen Vertragsbedingungen konnen ihrerseits die 20
rechtliche Qualitit von Allgemeinen Geschiftsbedingungen haben oder erlangen. Letzte-
res ist der Fall, wenn der Hauptunternehmer individuelle Regelungen aus dem Hauptver-
trag seinerseits gegentiber einer Mehrzahl von Nachunternehmern verwendet oder ver-
wenden will. Das hat dann zur Folge, dass die aus dem Hauptvertrag einbezogenen
Klauseln auch der Inhaltskontrolle unterliegen.

Daraus folgt, dass die einzubezichenden Vertragsbedingungen des Hauptauftrags in 21
dem Nachunternehmervertrag klar und unverwechselbar® bezeichnet werden miissen.
Es ist zweckmiBig, diese Vertragsbedingungen zu kennzeichnen und dem Nachunterneh-
mervertrag als Bestandteil beizufligen.

Die ergianzende Geltung der Bedingungen des Hauptauftrages zwingt ferner zu einer 22
vertraglichen Widerspruchsregelung, die die Rangfolge der Geltung widerspriichlicher
Vertragsbestandteile festlegt. Dabei ist aber zu beachten, dass ein Widerspruch nur dann
und insoweit besteht, als einzelne Vertragsbestandteile fiir denselben Sachverhalt Rege-
lungen treften, die einander ausschlieBen. Erganzungen des Nachunternehmervertrages
fallen 1dR nicht unter die Widerspruchsregelung, sondern treten neben die Bestimmun-
gen des Nachunternehmervertrages. Das gilt nur dann nicht, wenn die Regelung des
Nachunternehmervertrages ersichtlich abschlieBend ist.’> Dabei ist die Formulierung
des Nachunternehmervertrages so zu werten, wie das unter redlichen Vertragsparteien zu
erwarten ist.

§ 4 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B begriindet fiir den Hauptunternehmer die vertragliche Pflicht,
bei der Weitervergabe von Bauleistungen an Nachunternehmer die VOB zugrunde zu
legen (s. 0. Rn. 11). Diese Verpflichtung besteht nur insoweit, als ,,Bauleistungen® iSd § 1
VOB/A weitervergeben werden, nicht aber fiir den etwa weitergehenden gesamten Leis-
tungsbereich des Nachunternehmers.30 Daraus wird deutlich, dass es sich bei § 4 Abs. 8

32 Vgl. BGH WM 1988, 460 ., 463 fiir die Einbezichung nur unbestimmt umschriebener Allgemei-
ner Geschiftsbedingungen.

33 BGH WM 1988, 460, 463.

34 BGH WM 1988, 460, 463.

35 Vgl. BGH WM 1990, 526, 527.

36 Nicklisch/Weick § 4 Rn. 120; Ingenstau/Korbion VOB § 4 Abs. 8 Rn. 26.
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Nr. 2 VOB/B um eine Regelung handelt, die allein dem Interesse des Hauptauftraggebers
dient, der mit der Weitergabe der Vertragsbedingungen die Ausfiihrung der Bauleistungen
nach den fiir den Hauptunternehmer geltenden vertraglichen Grundsitzen sicherstellen
will. § 4 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B begriindet daher keine Rechte des Nachunternehmers ge-
gen den Hauptunternehmer auf Abschluss eines Vertrages nach MaB3gabe der VOB/B. Es
handelt sich bei dieser Regelung der VOB/B nicht um einen Vertrag zugunsten Dritter
(§ 328 BGB).%”

Rechtlich denkbar wire jedoch eine vertragliche Regelung in dem Vertrag zwischen
Hauptauftraggeber und Hauptunternehmer, die tiber § 4 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B hinausgeht
und deutlich macht, dass eine Verpflichtung des Hauptunternehmers zur Vereinbarung
der VOB/B im Interesse des Nachunternehmers als Dritten begriindet wird. Dann kénnte
ein Vertrag zugunsten Dritter vorliegen, der dem Nachunternehmer unmittelbar das
Recht auf einen VOB-Vertrag einriumt.3®

c) Einzelregelungen. Aus der rechtlichen Selbstandigkeit von Nachunternehmerver-
trag und Hauptvertrag ergibt sich, dass die Rechtsbeziehungen zwischen dem Nachun-
ternehmer und dem Hauptunternehmer abweichend von dem Hauptvertrag geregelt
werden konnen. Fir eine abweichende Regelung besteht auch berechtigter Anlass.

aa) Mitwirkungspflichten des Hauptunternehmers. Der Nachunternehmer kann seine Bau-
leistung nur erbringen, wenn der Hauptunternehmer seine Mitwirkungspflichten gegen-
tiber dem Nachunternehmer erftillt. Der Hauptunternehmer ist jedoch insoweit von dem
Hauptauftraggeber abhingig. Wenn der Hauptauftraggeber die erforderliche Mitwirkung
verzogert oder verweigert, kann letztlich auch der Nachunternehmer seine Leistung ge-
geniiber 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
ausgestaltet werden (s. § 2 Rn. 295 ff., Rn. 313 ff. und insbes. Rn. 339f.). Im Hinblick auf
das mehrstufige Vertragsverhiltnis sollte aber zusitzlich vereinbart werden, dass der
Hauptauftraggeber insoweit Erfiillungsgehilfe des Hauptunternehmers ist, fiir den der
Hauptunternehmer gegeniiber dem Nachunternehmer nach MalBlgabe des § 278 BGB
einzustehen hat.

Formulierungsmaglichkeit:

Die vertraglichen Mitwirkungspflichten des Auftraggebers werden fur den Hauptunterneh-
mer auch durch den Hauptauftraggeber (Bauherr) erflllt. Das gilt insbes. fir die Auftrag-
geber-Mitwirkung durch . . . Der Hauptauftraggeber ist vereinbarungsgeman insoweit ge-
genltber dem Nachunternehmer Erflllungsgehilfe des Hauptunternehmers.

bb) Besonderes Kiindigungsrecht des Hauptunternehmers. Nachunternehmervertrige sehen
hiufig ein besonderes Kiindigungsrecht des Hauptunternehmers gegentiber dem Nach-
unternehmer fuir den Fall vor, dass der Hauptauftraggeber den Hauptvertrag mit dem
Hauptunternehmer vorzeitig durch Kiindigung beendet. In dem Nachunternehmerver-
trag wird flir diesen Fall vorgesehen, dass der Nachunternehmer bei einer solchen Kiindi-
gung nur Anspruch auf Vergiitung der bis zur Vertragsbeendigung erbrachten Leistung
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-

37 Vgl. Ingenstau/Korbion VOB/B § 4 Nr. 8 Rn. 28.
38 Ramming BB 1994, 518, 519.
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hiltnis mit dem Hauptunternehmer beenden kann. Dann hat der Hauptunternehmer aber
gem. §§ 649 Satz 2 BGB, 8 Abs. 1 VOB/B Anspruch auf Verglitung auch der nicht er-
brachten Leistung abziiglich der ersparten Aufwendungen. Soweit der Hauptunternehmer
aufgrund der freien Kiindigung seines Auftraggebers den Nachunternehmervertrag
gleichfalls durch freie Kiindigung beendet, hat der Nachunternehmer zwar Anspruch auf
Vergiitung der noch ausstehenden Bauarbeiten. In Hohe dieses Vergiitungsanspruchs des
Nachunternehmers erspart der Hauptunternehmer aber keine Aufwendungen, so dass er
den entsprechenden Betrag von dem Hauptauftraggeber im Rahmen seines vertraglichen
Vergtitungsanspruchs verlangen kann.

Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn der Hauptunternehmer dem Hauptauf-
traggeber einen wichtigen Grund zur auBlerordentlichen Kiindigung gegeben hat. Auch
insoweit bedarf es aber keiner erginzenden vertraglichen Regelung in dem Nachunter-
nehmervertrag. Wenn der wichtige Grund nimlich von dem Nachunternehmer gesetzt
wurde, hat der Hauptunternehmer auch gegeniiber dem Nachunternehmer ein aulleror-
dentliches Kiindigungsrecht, das einen Vergiitungsanspruch des Nachunternehmers aus-
schlieft. Sofern der Hauptunternehmer aber durch eigenes Verhalten den wichtigen
Grund zur auBerordentlichen Kiindigung des Hauptauftraggebers gesetzt hat, besteht fiir
ihn kein Schutzbedtirfnis.

In Allgemeinen Geschiftsbedingungen des Hauptunternehmers ist der Ausschluss
des Vergiitungsanspruchs des Nachunternehmers aus § 649 Satz 2 BGB ohnehin unwirk-
sam? (s. § 2 Rn. 629). Eine andere Wertung ist aus den dargestellten Griinden auch nicht
durch die Interessenlage des Hauptunternehmers gerechtfertigt.

Die Rechtsgrundsitze, die fir eine Kiindigung des gesamten Nachunternehmervertra-
ges gelten, sind in gleicher Weise auf Teilkiindigungen zu tibertragen. Auch die ,,Heraus-
nahme* von Teilleistungen aus der Gesamtleistung des Nachunternehmers ist rechtlich
eine Teilkiindigung.

Wenn sich der Hauptunternehmer nach der Kiindigung seines Vertrages mit dem
Hauptauftraggeber gegentiber dem Nachunternehmer passiv verhilt und den Nachunter-
nehmervertrag nicht kiindigt, kann der Nachunternehmer seinen Vertrag mit dem Haup-
tunternehmer gemil § 643 BGB oder bei einem VOB-Vertrag gemil § 9 VOB/B kiin-
digen. Bei einem BGB-Vertrag hat der Nachunternehmer dann die Rechte aus § 642
BGB und § 645 Abs. 1 Satz 2 BGB. Er kann also bis zum Zeitpunkt der Kiindigung die
Entschidigung gemil § 642 BGB und gemil § 645 Abs. 1 Satz 2 BGB die Teilvergiitung
nebst Ersatz seiner Auslagen fur die bereits geleistete Arbeit verlangen. Bei einem VOB-
Vertrag hat der Nachunternehmer ebenfalls den Entschidigungsanspruch gemil3 § 642
BGB und im Ubrigen Anspruch auf Vergiitung der bisher erbrachten Leistungen nach
den Vertragspreisen. In beiden Fillen hat der Nachunternehmer aullerdem etwaige wei-
tergehende Schadensersatzanspriiche.

) Vergiitungsregelungen. Die wirtschaftlichen Interessen des Hauptunternehmers erfor-
dern eine Vergiitungsregelung, die dem Nachunternehmer fiir dieselbe Leistung nicht
mehr gewihrt, als der Hauptunternehmer dafiir verlangen kann. Dieses nahezu selbstver-
stindliche Vertragsziel setzt nicht nur eine entsprechende Preisgestaltung flir den Nach-
unternehmervertrag voraus. Auch die technischen Abrechnungsvorschriften und die
Anspruchsvoraussetzungen flir den Vergiitungsanspruch miissen in Hauptvertrag und
Nachunternehmervertrag aufeinander abgestimmt werden. Dabei hat der Hauptunter-
nehmer aber die vorvertragliche Verpflichtung, den Nachunternehmer auf untibliche und
nachteilige Vertragsklauseln hinzuweisen, soweit diese flir den Nachunternehmer nicht
deutlich erkennbar sind.

In Allgemeinen Geschiftsbedingungen kann der Hauptunternehmer jedoch keine
Regelungen vorsehen, die sein vertragliches Risiko einseitig auf den Nachunternehmer

39 BGH NJW 1995, 526.
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abwilzen.*0 Deswegen kann der Hauptunternehmer dem Nachunternehmer auch nicht
Zufallsrisiken Uberbiirden, die die Sphire des Hauptunternehmers betreffen.*! Ebenso
kann der Hauptunternehmer in seinen Allgemeinen Geschiftsbedingungen keine Rege-
lung vorsehen, die den Anspruch des Nachunternehmers auf Vergiitung zusitzlicher und
gednderter Leistungen davon abhingig macht, dass dem Hauptunternehmer ein entspre-
chender Verglitungsanspruch gegentiber dem Hauptauftraggeber zusteht.*? Dasselbe gilt
flir unangemessene Zahlungsklauseln. Deswegen sind Bestimmungen in den Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen des Hauptunternehmers unwirksam, die dem Nachunterneh-
mer nur dann und insoweit einen Zahlungsanspruch einrdaumen, als der Hauptunterneh-
mer Zahlungen von dem Hauptauftraggeber erhilt.*? Das gilt auch flir Abschlagszahlungen,
weil dem Auftragnehmer eines Bauwerkvertrages auch bei einem BGB-Vertrag ein An-
spruch auf Abschlagszahlungen zusteht.

dd) Mingelhaftung. Die Mingelrechte des Hauptunternehmers sollten nach Art, Umfang
und Anspruchsvoraussetzungen mit den entsprechenden Rechten des Hauptauftraggebers
deckungsgleich sein. Das ist aus der Sicht des Hauptauftraggebers erforderlich und aus-
reichend.

Etwas anderes gilt fiir die Verjahrung der Mingelanspriiche. Eine ,,Parallelschaltung®
der Dauer der Gewihrleistung von Nachunternehmer und Hauptunternehmer setzt
nicht nur voraus, dass fiir den Nachunternehmer und den Hauptunternehmer gleich
lange Verjihrungsfristen gelten. Es ist auch erforderlich, dass iibereinstimmende Verjih-
rungsfristen zu demselben Zeitpunkt beginnen, damit sie zu demselben Zeitpunkt enden.
Das ist jedoch nach der gesetzlichen Regelung nicht der Fall, sofern die Nachunterneh-
merleistung zeitlich vor der Gesamtleistung des Hauptunternehmers fertig gestellt wird,
weil der Nachunternehmer das Recht hat, unmittelbar nach der Fertigstellung seiner
Leistung hierflir die Abnahme zu verlangen.

Die exakte Parallelschaltung von Mingelhaftungsfrist und Fristablauf sichert den Riick-
griffsanspruch des Hauptunternehmers allerdings noch nicht. Wenn der Hauptauftragge-
ber den Hauptunternehmer gleichsam am ,,letzten Tag™ der Mingelhaftungsfrist in An-
spruch nimmt, hat der Hauptunternehmer idR keine tatsichliche Moglichkeit, insoweit
verjihrungsunterbrechende Handlungen gegentiber seinem Nachunternehmer einzulei-
ten. Deswegen muss zur Erhaltung des Riickgriffs des Hauptunternehmers die Lange der
fiir den Nachunternehmer geltenden Verjihrungsfrist gegentiber der flir den Hauptunter-
nehmer maBgeblichen Frist ausgedehnt werden. In der Praxis hat sich hierfiir eine Rege-
lung bewihrt, die fiir den Nachunternehmer eine Verlingerung der Verjahrungsfrist
gegeniiber dem Hauptvertrag um einen Monat vorsieht. Eine solche Regelung ist auch in
den Allgemeinen Geschiftsbedingungen des Hauptunternehmers zulissig.++

In Individualvereinbarungen konnen Hauptunternehmer und Nachunternehmer fiir
die Verjahrung der Mingelhaftungsanspriiche eine Frist vorsehen, die die gesetzliche Frist
von funf Jahren tberschreitet (vgl. § 634a Abs. 1 BGB). Sie konnen auch den Beginn ei-
ner verlingerten Verjahrungsfrist mit der Fertigstellung und Ubergabe der von dem
Hauptunternehmer tibernommenen Gesamtleistung koppeln. Es wire auch rechtlich
moglich, in solchen Vereinbarungen den Beginn der Verjihrung der Mingelhaftungsan-
spriiche des Hauptunternehmers an die rechtsgeschiftliche Abnahme des Hauptauftragge-
bers zu binden. Dabei muss sich der Nachunternehmer aber bewusst sein, dass der Beginn
der fiir ihn geltenden Verjahrungsfrist mit einer solchen Regelung in die Hand eines
Dritten gelegt wird, zu dem er in keinen vertraglichen Beziehungen steht. Fiir Allge-
meine Geschiftsbedingungen des Hauptunternehmers gelten hingegen deutliche Ein-

40 Molf/L/P AGB-Recht Anhang zu § 310 Rn. S 279.

4 Wolf/L/P aaO.

42 Werner/Pastor Rn. 1058; Wolf/L/P AGB-Recht Anhang zu § 310 Rn. S 285.
4 Vgl. OLG Miinchen BB 1984, 1386 (Schlusszahlung).

4 OLG Disseldorf NJW-RR 1994, 1298.

146 Kleine-Moller



