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BGH: Recht zur mangelbedingten Kiindigung in § 4 Abs. 7 VOB/B unwirksam!

Kommentierung zum Urteil des BGH vom 19.01.2023 -AZ VII ZR 34/20: Entscheidung des BGH zur
Wirksamkeit/Unwirksamkeit von § 4 Abs. 7 VOB/B

Leitsatz

Ist die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart worden, halt § 4 Nr.7 S. 3 VOB/B (2002) ebenso wie die hierauf
rickbezogene Bestimmung in § 8 Nr. 3 Abs.1S.1Var.1VOB/B (2002) bei Verwendung durch den Auftraggeber
der Inhaltskontrolle nicht stand. Die Kiindigungsregelungin § 4 Nr.7S.3i.V.m.§ 8 Nr. 3 Abs.1S.1Var.1VOB/B
(2002) benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen im Sinne von § 307 Abs. 1, S.1, Abs. 2 Nr. 1 BGB und ist
daher unwirksam.
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(7] Leistungen, die schon withrend der Ausfilhrung als mangelhaft
03 oder vertragswidrig erkannt werden, hat der Auftragnehmer
auf eigene Kosten durch mangelfreie zu ersetzen. Hat der
Auftragnehmer den Mangel oder die Vertragswidrigheit zu
vertreten, so hat er auch den daraus entstehenden Schaden
zu ersetzen, Kommt der Auftragnehmer der Pflicht zur Be-
seitigung des Mangels nicht nach, so kann ihm der Auftrag-
geher eine angemessene Frist zur Beseitigung des Mangels
setzen und erkliren, dass er nach fruchtlosem Ablauf der Frist
den Vertrag kiindigen werde (& 8 Absatz 3).
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auszufiihren. Mit schriftlicher Zustimmung des Auftraggebers
darf er sic an Nachunternchmer iibertragen. Die Zustimmung,
ist nicht notwendig bei Leistungen, auf die der Betrieh des

Auftragnehmers nicht eingerichtet ist. Erbringt der Aufirag-

Eine Entscheidung des BGH zur Wirksamkeit von § 4 Nr.7 S. 3 VOB/B (2002), der im Ubrigen textgleich in der
aktuellen Fassung der VOB/B aus dem Jahre 2016 enthalten ist, die schon seit langem erwartet worden ist. Die
jetzige Entscheidung § 4 Nr. 7 S. 3 in der Altfassung bzw. § 4 Abs. 7 S. 3 VOB/B in der Neufassung ist im Kontext zu
sehen mit der Entscheidung des BGH betreffend die Mangelersatzvornahmeberechtigung vor Abnahme, die zum
BGB-Werkvertragsrecht erging. Seinerzeit hatte der BGH mit Urteil vom 19.01.2017 (AZ VII ZR 301/13) entschieden,
dass es keine Mangelersatzvornahmeberechtigung vor Abnahme der Werkleistung durch den Auftraggeber gibt.
Ob und inwieweit dies auch Geltung flir VOB/B-Vertrage hat, lieR der BGH ausdricklich offen.

Dass § 4 Abs. 7 S.1VOB/B in der aktuellen Fassung wie in allen vorherigen Fassungen ausdricklich das
Mangelbeseitigungsrecht vor Abnahme vorsah, lie} schon vermuten, dass der BGH bei auftraggeberseitiger



Verwendung der VOB/B die betreffende Regelung fir AGB-widrig erklaren wrde.

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall kam der Auftragnehmer der Mdngelbeseitigungsaufforderung,
die mit einer Kiindigungsandrohung des Bauleistungsvertrages verbunden war, nicht fristgerecht nach. Daraufhin
kindigte der Auftraggeber den Bauvertrag insgesamt. Bemerkenswert in diesem Zusammenhang war der
Umstand, dass die Mangel, deretwegen der Auftraggeber den Vertrag kiindigte, Mangelbeseitigungskosten i. H.
v. ca. 6.000,00 € verursachte, dies bei einem Auftragswert in Millionenhdhe, was schon die Vermutung in sich
nahelegte, dass es sich nicht um wesentliche Mangel gehandelt haben dirfte.

Fur den BGH stellte sich aber zundchst die Frage, ob eine Inhaltskontrolle von § 4 Nr. 7 VOB/B (2002) rechtlich
Uberhaupt zuldssig ist oder ob § 305 Abs. 1, S. 1 BGB eine solche Inhaltkontrolle gesetzlich verbietet. Bereits 2004
hatte der BGH (AZ VII ZR 419/02) entschieden, dass jede vertragliche Abweichung von den Regeln der VOB/B
unabhangig davon, ob sie erheblich sind oder nicht, dazu flhrt, dass eine Inhaltskontrolle eréffnet ist. Eine
substanzielle Anderung der Regelungen der VOB/B durch den Verwender der AGB ist folglich nicht erforderlich.
Im entschiedenen Fall war es so, dass die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart war, sodass der BGH in die
Inhaltskontrolle einsteigen konnte und einsteigen musste.

Bei der Priifung der Frage, ob die betreffende Klausel in § 4 Nr. 7 VOB/B (2002) wirksam ist, kam es auf die
Regelung in § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB entscheidend an. Danach wird eine unangemessene Benachteiligung des
Vertragspartners des Verwenders der AGB vermutet, wenn eine klauselmaRige Abweichung von wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung gegeben ist. Dabei ist der Auslegung der Klausel gemdR § 305 ¢ Abs. 2
BGB immer die kundenfeindlichste Auslegung zugrunde zu legen. Legt man die kundenfeindlichste Auslegung
zugrunde, dann ist nach den Feststellungen des BGH flir § 4 Nr.7 S3 1. V.m.§ 8 Nr.3 Abs.1S.1 Var.1 VOB/B (2002)
von einem Klauselverstandnis auszugehen, wonach bei ganz geringfiigigen und unbedeutenden
Vertragswidrigkeiten oder Mangeln die Kiindigung aus wichtigem Grunde eréffnet ist.

Das scharfe Schwert der Kiindigung aus wichtigem Grunde kann danach einschrankungslos in jedem denkbaren
Fall festgestellter Vertragswidrigkeit oder Mangelhaftigkeit ausgesprochen werden, losgeldst davon, welches
Gewicht der Vertragswidrigkeit oder dem Mangel im Hinblick auf die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses
zukommt. Ausgehend von diesem Klauselverstandnis kam der BGH zu dem Ergebnis, dass ein solches
Kindigungsrecht dem gesetzlichen Leitbild, wie es im § 314 BGB fiir ab dem 01.01.2002 abgeschlossenen Vertrage
vor Einflhrung von § 648 a BGB entspricht, widerspricht. Danach ist Voraussetzung fir eine Kindigung aus
wichtigem Grunde immer, dass der Auftragnehmer durch ein den Vertragszweck gefahrdendes Verhalten die
vertragliche Vertrauensgrundlage zum Auftraggeber derart erschiittert hat, dass diesem unter Berticksichtigung
aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortfihrung des
Vertragsverhaltnisses nicht mehr zugemutet werden kann. Ein berechtigtes Interesse des Auftraggebers, die
Fertigstellung durch den Auftragnehmer nicht mehr abwarten zu missen, kann etwa aus der Ursache, der Art,
dem Umfang, der Schwere oder den Auswirkungen der Vertragswidrigkeit oder des Mangels folgen. Da die
Kindigungsregelungin§ 4 Nr.7S.31.V.m.§ 8 Nr. 3 Abs.1S.1Var.1VOB/B (2002) eine Kiindigung losgeldst von
diesen Kriterien selbst bei geringfligigen Mdngeln ermdglicht, ist eine flr den Auftragnehmer unzumutbare
Abweichung von der Gesetzeslage offensichtlich.

§ 8 Nr.3 Abs.1S.1VOB/B (2002) behélt nach den Feststellungen des BGH im Ubrigen seine Wirksamkeit, weil der
Passus in § 8 Nr. 3 Abs.1S.1VOB/B (2002), der die Bezugnahme auf den Kiindigungsgrund des § 4 Nr.7 VOB/B
(2002) enthalt, gestrichen werden kdnne, ohne dass die Klausel in § 8 Nr. 3 Abs.1S.1VOB/B (2002) insgesamt
ihren Sinn einbufRen wirde.

Bei Fragen zum Thema wenden Sie sich gerne an die Mitglieder unserer : Praxisgruppe Bau- und
Architektenrecht.


https://1912-kapellmann-master.e5j.de/de/kompetenzen/bau-und-architektenrecht#c200
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