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FERTIGSTELLUNG FUR DEN
AUFTRAGGEBER NICHT
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Die Kundigungsregelung in § 4 Nr. 7 Satz 3i. V. m. § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002)
benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen i. S. v. 8§ 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB und
ist daher unwirksam.

(BGH, Urteil vom 19.01.2023 — VII ZR 34/20)

Die Parteien des Rechtsstreites waren durch einen Nachunternehmervertrag verbunden. Der Auftraggeber war
Hauptunternehmer fir den Bau einer Bahntrasse, der Auftragnehmer sollte als Nachunternehmer auf angrenzenden
Flachen StralRen- und Tiefbauarbeiten ausfiihren. Das Auftragsvolumen des NU betrug rund 3 Millionen € netto.

Nach Uber einem Jahr Bauzeit, der Bautenstand selbst wird im Urtell nicht mitgeteilt, rigte der Auftraggeber Méangel
im Bereich der Stralenborde. Gemal3 LV sollten die Riickenstiitzen aus Beton B 25 hergestellt werden. Es war
streitig, ob sich das auf den Beton im angelieferten oder im verbauten Zustand nach vollsténdiger Auswertung
beziehen sollte. In einigen Fallen war es wohl auch so, dass unabhangig von dieser Frage die geforderte Endfestigkeit
nicht erreicht wurde. Die erforderlichen Mangel beseitigungsarbeiten hatten ein Volumen von rund 6.000 € und hétten
bei laufendem Baubetrieb in 2 — 3 Arbeitstagen erledigt werden kénnen. Trotz mehrfacher Fristsetzung kam der NU
dem Mangel beseitigungsverlangen nicht nach, woraufhin der AG den gesamten Vertrag kiindigte. Nach Fertigstellung
des Projektes machte der AG Mehrkosten der Ersatzvornahmei. H. v. 4,15 Millionen € geltend.

Das Landgericht Halle war der Ansicht, bel der Kiindigung habe es sich um eine freie Kiindigung gehandelt und
Mehrkosten der Fertigstellung kénnten vom AG nicht geltend gemacht werden. Das OLG Naumburg vertrat dagegen
den Standpunkt, die Kiindigung sei geméR § 4 Abs. 7i. V. m. § 8 Abs. 3 VOB/B berechtigt gewesen, sodass dem
Grunde nach ein Anspruch des AG auf Ersatz der Mehrkosten bestehen wiirde.

Der Bundesgerichtshof hob das Urteil des OLG Naumburg auf und verwies die Sache zurtick.

Die Entscheidung des Gerichts

Die Vorschrift des § 4 Abs.7 VOB/B gibt dem Auftraggeber das Recht, schon vor dem vereinbarten
Fertigstellungstermin bzw. vor Abnahme die Beseitigung von Méngeln zu verlangen. Das ist in einem BGB-Vertrag
nicht ohne Weiteres moglich. Kommt der Auftragnehmer dem nicht nach, kann der Auftraggeber nach entsprechender
K indigungsandrohung den Vertrag gemaf? § 8 Abs. 3 VOB/B kiindigen. Das Problem besteht darin, dass nach dem
Wortlaut der VOB/B eine Kuindigung des gesamten Vertrages selbst bei relativ geringfligigen Méngeln erfolgen kann,
wenn der Auftragnehmer diese nicht fristgerecht beseitigt.

Der BGH geht davon aus, dass die Einbeziehung der VOB/B in den NU-Vertrag auf Verlangen des AG erfolgt ist,
sodassder AG as,, Verwender* der VOB/B anzusehen ist. Das fuhrt dazu, dass eine sogenannte Inhaltskontrolle
stattfindet, wenn die VOB/B nicht vollig unveréndert vereinbart wurde (was fast nie der Fall ist). Inhaltskontrolle
bedeutet dabei, dass jede Vorschrift daraufhin gepruft wird, ob sie mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelungen vereinbar ist oder die V ertragsgegenseite unangemessen benachteiligt (§ 307 BGB).

Anders a's noch das Oberlandesgericht entscheidet der Bundesgerichtshof, dass § 4 Abs. 7 VOB/B as Allgemeine
Geschéftsbedingung unwirksam ist. Dabei weist der BGH darauf hin, dass selbst kleinere Abweichungen dazu fihren,
dass die VOB/B nicht mehr ,,als Ganzes* vereinbart ist.

Die unangemessene Benachteiligung sieht der Bundesgerichtshof darin, dass § 4 Abs. 7 VOB/B von wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung zur K iindigung aus wichtigem Grund abweicht. Hiernach kénnen beide
Vertragsparteien den Vertrag aus wichtigem Grund kiindigen, wenn dem kiindigenden Teil unter Beriicksichtigung
dler Umsténde des Einzelfalls und unter Abwégung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses bis zur Fertigstellung nicht zugemutet werden kann. Zwar wurde der Vertrag bereits vor
Inkrafttreten des neuen BGB-Bauvertragsrechts in 2018 abgeschlossen. Der BGH verweist jedoch darauf, dass das,
was seit 2018 in § 648a BGB zur Kiindigung aus wichtigem Grund geregelt ist, auch vorher schon als , Richterrecht”
gegolten hat.

Bei jeder Kiindigung aus wichtigem Grund muss also eine umfassende Abwé&gung der beiderseitigen Interessen
stattfinden. Der BGH erkennt, dassin 8 4 Abs. 7 VOB/B eine solche Abwé&gung gerade nicht vorgesehen ist, sodass
selbst unwesentliche Méngel, die den Auftraggeber nach 8 640 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht einmal zur VVerweigerung der
Abnahme berechtigen wirden, zur Kiindigung aus wichtigem Grund fhren kénnen.

Die Moglichkeit, dass selbst bei Bagatellméngeln der gesamte Vertrag gekiindigt werden kdnnte, benachteilige den
Auftragnehmer unangemessen. Wortlich schreibt der BGH: ,, Die Fristsetzung und die Auftragsentziehungsandrohung
sind lediglich als einzuhaltende Formlichkeiten formuliert, sodass der Auftraggeber den Vertrag auch dann aus
wichtigem Grund kiindigen kann, wenn der Fristsetzung kein anerkennenswertes eigenes I nteresse an der
fristgerechten Beseitigung der vertragswidrigen oder mangelhaften Leistung zugrunde liegt oder die



Auftragsentziehung angedroht wird, ohne dass ein berechtigtes Interesse an der vorzeitigen Vertragsbeendigung
besteht.”

Der BGH stellt anschliefend fest, dass Landgericht und Oberlandesgericht keine ausreichenden Feststellungen dazu
getroffen hatten, ob dem Auftraggeber im konkreten Fall die Fortsetzung des Vertrages unzumutbar gewesen ist. Aus
diesem Grund hebt der BGH das Urteil auf und verweist den Rechtsstreit an das Oberlandesgericht zuriick, damit die
noch fehlenden Feststellungen nachgeholt werden kénnen.

Dabei stellt der BGH folgende Mal3stébe fiir die Prifung auf: , Eine vertragswidrige oder mangel hafte Werkleistung in
der Ausfihrungsphase kann im Hinblick auf die zu berticksichtigende Dispositionsfreiheit des Auftragnehmers nur
dann ein wichtiger Grund sein, wenn weitere Umsténde hinzutreten, die die Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung
fur den Auftraggeber begriinden. Solche kénnen sich im Einzelfall aus Umsténden ergeben, die einen Bezug zu der
potenziell mangelhaften oder vertragswidrigen Leistung aufweisen, sofern diese in der Gesamtabwégung so schwer
wiegen, dass sie zu einer tiefgehenden Storung der fir die Fortsetzung des Vertrags notwendigen
Vertrauensbeziehung gefihrt haben. Ein berechtigtes Interesse des Auftraggebers, die Fertigstellung durch den
Auftragnehmer nicht mehr abwarten zu miissen, kann etwa aus der Ursache, der Art, dem Umfang, der Schwere oder
den Auswirkungen der Vertragswidrigkeit oder des Mangels folgen.”

Vermutlich wird der Auftraggeber den Rechtsstreit am Ende verlieren, denn esist schwer vorstellbar, dass wegen
eines Streites um die Betonfestigkeit bei ein paar Metern Bordsteinkanten die Fortsetzung eines Vertrages mit einem
Volumen von 3 Million € nicht zumutbar gewesen sein soll.

Praxishinweis

In der baurechtlichen Literatur und in der Rechtsprechung wurde schon seit Jahren dariiber diskutiert, ob die
Kndigungsregelungen in der VOB/B als Allgemeine Geschéftsbedingungen wirksam sind. Wir haben in unserem
Buch , VOB fir Bauleiter* hieran ebenfalls Zweifel angemeldet. Trotzdem gab es mehrere Gerichte, die § 4 Abs. 7
VOB/B mit unzutreffenden Begriindungen fir wirksam hielten.

Der Bundesgerichtshof stellt in der Entscheidung aber auch klar, dass eine Vertragskiindigung wegen
Nichtbeseitigung von Mé&ngeln unabhéngig von der Unwirksamkeit von § 4 Abs. 7 VOB/B wirksam sein kann, wenn
die gesetzlichen Voraussetzungen fur eine Kiindigung aus wichtigem Grund (8§ 648a BGB) vorliegen. Die Kiindigung
ist demzufolge nicht ,, automatisch unwirksam*, sondern nur dann, wenn die notwendige I nteressenabwégung ergibt,
dass dem Auftraggeber die Fortsetzung des V ertrages zumutbar gewesen ware, etwaweil es sich um relativ
geringfigige Méngel gehandelt hat.

Nach unserer Auffassung hat die Entscheidung des BGH weitreichende Bedeutung, und zwar tber den konkreten Fall
hinaus.

Ein &hnliches Problem wie in dem vorliegenden Fall stellt sich namlich auch bei der Kiindigung gemal3 8 5 Abs. 4.
V. m. § 8 Abs. 3VOB/B (Verzug des Auftragnehmers mit der Fertigstellung). Kann ein Auftraggeber beispielsweise
den Vertrag kiindigen, weil sich der Auftragnehmer seit einer Woche im Verzug befindet, selbst wenn der
Auftragnehmer schon 90 % seiner Leistungen erbracht hat und vielleicht noch zwei Wochen brauchen wirde, um
fertig zu werden? Nach dem Wortlaut der VOB wére dies moglich. Tatséchlich wiirde eine I nteressenabwéagung aber
vermutlich dazu fiihren, dass dem Auftraggeber zugemutet werden kann, den Vertrag zu Ende durchzufiihren. Das
muss insbesondere dann gelten, wenn mit einer Kiindigung des Auftragnehmers auch keine frilhere Fertigstellung der
geschuldeten Leistungen moglich ist.

Als Ratschlag fir die Praxis kann an dieser Stelle formuliert werden, dass grundsétzlich bei jeder Vertragskiindigung
aus wichtigem Grund, egal ob wegen Méngeln oder wegen Verzuges oder aus anderen Griinden, diein § 648a BGB
vorgesehene | nteressenabwagung erfolgen muss. Nur dann, wenn der Auftraggeber sich sicher ist, dass diese
Abwé&gung zu seinen Gunsten ausfallt und die Fortsetzung des Vertrages bis zur Fertigstellung unzumutbar ist, sollte
gekiindigt werden.

AuRerdem behandelt der BGH in dem Urteil die Frage, ob auch dann eine Abweichung von der VOB/B vorliegt,
wenn in der VOB die Mdglichkeit abwelchender Vereinbarungen schon vorgesehen ist. Konkret ging esin dem Urteil
um die Bezahlung von Abschlagsrechnungen.

Im Nachunternehmervertrag war vorgesehen, dass von allen Abschlagszahlungen 10 % einbehalten werden und der
NU diesen Einbehalt fir die Vertragserfillung durch eine Birgschaft abldsen kann. Der BGH fiihrt dazu aus, dass
eine solche Regelung, der zufolge der Auftraggeber Abschlagszahlungen bis zu 90 % der nachgewiesenen Leistungen
zu leisten hat, von 8 16 Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOB/B abweicht, da hiernach Abschlagszahlungen in Hohe von 100 %
des Wertes der jeweils nachgewiesenen vertragsgemalien Leistungen zu gewéhren sind. Also auch wenn § 17 VOB/B
die Moglichkeit der Vereinbarung von Sicherheiten grundsétzlich vorsieht, liegt genau darin eine Abwel chung von der
VOB/B. Das wiederum bedeutet, dass auch bei allen Bauvertragen nach dem V ergabehandbuch des Bundes (VHB
Bund), welche diese Formulierung vorsehen, die VOB/B nicht unverandert vereinbart ist und sowohl das hier
besprochene Urteil einschlégig ist als auch die Rechtsprechung zur Unwirksamkeit der ,, Schlusszahlungsfalle® in § 16
Abs. 5 VOB/B.

Die gleichen Uberlegungen wird man auf die Vereinbarung einer Gewahrleistungsfrist von funf Jahren nach VOB
Ubertragen kdnnen (das war in dem entschiedenen Fall auch diskutiert worden; der BGH hat die Frage offengel assen,
well es hierauf nicht mehr ankam).

Diesfuhrt zu der Schlussfolgerung, dass die vollig unveranderte Vereinbarung der VOB/B ein unsinniges Konzept ist.
Welcher Auftraggeber will ernsthaft komplett auf Sicherheiten verzichten und es bei vier Jahren Gewéhrlei stungsfrist
belassen? Das wiederum fuhrt zu der weiteren Schlussfolgerung, dass der Deutsche Vergabe- und V ertragsausschuss (
DVA) endlich die VOB/B Uberarbeiten muss, sodass insgesamt eine AGB-Konformitét hergestellt wird.

Zu guter Letzt ist zu Uberlegen, ob Auftraggeber ihre Vertragsbedingungen fur die Nachunternehmervergabe andern
sollten. Zwingend notwendig ist das nicht, denn der BGH sagt ja ausdriicklich, dass bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen unabhéngig von dem, wasim Vertrag steht, eine Kiindigung aus wichtigem Grund moglich ist.
Gleichwohl kdnnte es sinnvoll sein, solche wichtigen Griinde fur eine K iindigung wegen Nichtbeseitigung von
Mangeln im Bauvertrag zu regeln. In unseren Vertragsbedingungen ist eine solche Regelung schon seit 2019
enthalten.
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