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BGB § 307 Abs. 1 Satz 1, 2 Nr. 1 Bf, Cf, Ci, § 314, § 648a; VOB/B (2002) § 4 Nr. 7
Satz 3, 88 Nr. 3 Abs. 1

Ist die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart worden, halt 8§ 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B
(2002) ebenso wie die hierauf riickbezogene Bestimmung in 8 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz
1 Var. 1 VOB/B (2002) bei Verwendung durch den Auftraggeber der Inhaltskontrolle
nicht stand. Die Kindigungsregelung in 8 4 Nr. 7 Satz 3i.V.m. 8 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz
1 Var. 1 VOB/B (2002) benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen im Sinne
von 8§ 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB und ist daher unwirksam.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 22. September 2022 durch den Vorsitzenden Richter Pamp, den Richter

Dr. Kartzke sowie die Richterinnen GralRnack, Sacher und Borris
fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Teil-, Feststellungs- und
Grundurteil des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Naumburg

vom 20. Februar 2020 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht

zurickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte war Hauptauftragnehmerin hinsichtlich eines Teils des Aus-
baus der Stadtbahnlinie der S. GmbH. Mit den entlang der Stadt-
bahntrasse durchzuftihrenden Stral3en- und Tiefbauarbeiten beauftragte die Be-
klagte im Jahr 2004 die Klagerin als Nachunternehmerin. Die Parteien unter-
zeichneten hierzu im Oktober 2004 ein Verhandlungsprotokoll, durch das unter
anderem auch die VOB/B in der jeweils geltenden Fassung in den Vertrag einbe-

zogen wurde. Die Auftragssumme belief sich auf 3.031.527,96 € netto.



In dem Leistungsverzeichnis, das von der S. GmbH
stammte und von der Beklagten an die Klagerin weitergereicht wurde, heif3t es in
Bezug auf den StralRenbord unter anderem "Rilckenstlitze aus Beton B 25 nach
Zeichnung herstellen" und "Unterbeton B 25 liefern und nach Zeichnung herstel-
len". Zwischen den Parteien ist streitig, ob sich die geschuldete Betonfestigkeits-
klasse B 25 (entspricht der neuen Bezeichnung C 20/25) auf den Beton im ange-
lieferten (Auffassung der Klagerin) oder im verbauten Zustand (Auffassung der

Beklagten) bezieht.

Wahrend der Bauausfiihrung rigte die Beklagte am 3. August 2006 die
Qualitat des verbauten Betons an einem bestimmten StralRenabschnitt und ver-
langte von der Klagerin unter Fristsetzung bis zum 11. August 2006 Mangelbe-
seitigung. Mit weiteren Schreiben vom 4., 8., 10. und 11. August 2006 wiederholte
und konkretisierte die Beklagte die Mangelriigen, setzte der Klagerin Fristen zur
Mangelbeseitigung bis zum 16. beziehungsweise 18. August 2006 (jeweils
10 Uhr) und drohte fir den Fall des fruchtlosen Fristablaufs die aul3erordentliche
Kindigung des ganzen oder eines Teils des Auftrags sowie die Mangelbeseiti-
gung auf Kosten der Klagerin an. Am 14. August 2006 Ubersandte die Klagerin
der Beklagten ein Gutachten, aus dem hervorging, dass mit dem gelieferten
Beton der Festigkeitsklasse C 20/25 eine Endfestigkeit von B 15 beziehungs-
weise C 12/15 erreicht werden kdnne. Die Beklagte Ubersandte ihrerseits der
Klagerin am 17. August 2006 ein Gutachten, wonach der Beton in sieben Féallen
nur die Festigkeitsklasse C 12/15 und in vier Fallen die Festigkeitsklasse C 8/10

erreichte, somit die Endfestigkeit der Klasse C 20/25 nicht entspreche.

Die Klagerin kam dem Verlangen nach Beseitigung der behaupteten Man-
gel, welche mit einem Aufwand von ca. 6.000 € bei laufendem Baubetrieb in zwei
bis drei Arbeitstagen hatte erledigt werden kdnnen, nicht nach. Die Beklagte ktin-
digte nach Fristablauf am 18. August 2006 den Bauvertrag hinsichtlich aller zu

diesem Zeitpunkt noch nicht erbrachten Arbeiten.



Die Klagerin begehrt in dem Rechtsstreit Restwerklohn in Hohe von
2.465.744,23 €. Die Beklagte verlangt widerklagend die Zahlung von
4.152.902,75 € als Kosten der Ersatzvornahme, ferner die teilweise Riickzahlung
von Abschlagszahlungen (387.332,31 €), Schadensersatz (90.729,80 €), Ersatz
von Avalgebuhren (40.500 €) und - bezogen auf weitere von ihr behauptete
Mangel - Ausgleich von Mangelbeseitigungskosten (209.382,83 €) sowie die
Feststellung, dass die von ihr behaupteten Mangel vorliegen. Weiter haben die
Parteien wechselseitig beantragt, durch Zwischenfeststellungsurteil festzustel-
len, dass die von der Beklagten ausgesprochene Kiundigung eine freie Kundi-
gung nach 8§ 8 Nr. 1 VOB/B (2002) (Antrag der Klagerin) beziehungsweise eine
"berechtigte Kiindigung aus wichtigem Grund (Entziehung des Auftrags gemaf
8 8 Nr. 3 VOB/B a.F.)" (Antrag der Beklagten) gewesen sei.

Das Landgericht hat durch Teilurteil festgestellt, dass die Kindigung der
Beklagten eine freie Kiindigung nach 8 8 Nr. 1 VOB/B (2002) gewesen sei. Die
Widerklage der Beklagten hinsichtlich der kindigungsbedingten Ersatzvor-
nahmekosten sowie ihre Zwischenfeststellungswiderklage hat es abgewiesen.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht das Teilurteil des
Landgerichts abgeandert. Es hat die Zwischenfeststellungsklage der Klagerin ab-
gewiesen und auf die Zwischenfeststellungswiderklage der Beklagten festge-
stellt, dass es sich bei der Kindigung um eine "Kindigung geméafR § 8 Nr. 3
Abs. 1 VOB/B handelt". Des Weiteren hat es festgestellt, dass die Widerklage
bezogen auf die Ersatzvornahmekosten in Hohe von 4.152.902,75 € dem Grunde
nach begrundet ist. Im Ubrigen hat es das Teilurteil des Landgerichts aufgehoben
und den Rechtsstreit zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landge-
richt zurtickverwiesen. Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision begehrt die

Klagerin die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Teilurteils.



10

11

12

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klagerin ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der an-
gefochtenen Entscheidung und zur Zurtickverweisung der Sache an das Beru-

fungsgericht.

Auf das Schuldverhaltnis zwischen den Parteien ist das Burgerliche Ge-
setzbuch in der Fassung anzuwenden, die fur ab dem 1. Januar 2002 und bis
zum 31. Dezember 2017 geschlossene Vertrage gilt, Art. 229 § 5 Satz 1,
8 39 EGBGB.

Das Berufungsgericht hat, soweit flir das Revisionsverfahren von

Interesse, zur Begrindung seiner Entscheidung ausgefihrt:

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme sei davon auszugehen, dass die
Klagerin als vertragliches Leistungssoll Beton der Festigkeitsklasse B 25
(C 20/25) im eingebauten Zustand geschuldet, aber nicht erreicht habe, weshalb
die Beklagte den Bauvertrag nach Ablauf der unter Kiindigungsandrohung ge-
setzten und angemessenen Frist zur Mangelbeseitigung mit Schreiben vom
18. August 2006 gemaf 8 8 Nr. 3 Abs. 1i.V.m. § 4 Nr. 7 VOB/B (2002) wirksam

habe kindigen kénnen.

Eine von der Klagerin angefuhrte Unwirksamkeit von 8 4 Nr. 7 VOB/B
(2002) wegen Verstol3es gegen AGB-Recht stehe der Kiindigung nicht entgegen.
Im Grundsatz gelte, dass dann, wenn die VOB/B als Ganzes vereinbart worden
sei, eine isolierte Inhaltskontrolle einzelner VOB/B-Bestimmungen auf der Grund-
lage der 88 305 ff. BGB nicht in Betracht komme. Diesen Grundsatz habe der
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Bundesgerichtshof dahingehend eingeschrankt, dass jede vertragliche Abwei-
chung von der VOB/B dazu fuhre, dass diese nicht als Ganzes vereinbart sei und
eine Inhaltskontrolle mdglich werde. Werde die VOB/B gegeniber einem Unter-
nehmer verwendet, stelle sich seit dem Inkrafttreten des Forderungssicherungs-
gesetzes zum 1. Januar 2009 im Hinblick auf § 310 Abs. 1 Satz 3 BGB die Frage,
wann von einer substanziellen Anderung der VOB/B auszugehen sei, nicht mehr.
Der streitgegenstandliche Bauvertrag datiere allerdings aus der Zeit vor dem
1. Januar 2009.

Es sei nicht zu erkennen, dass die VOB/B in Bezug auf den streitgegen-
standlichen Vertrag substanziell abgeandert worden sei. Die Klagerin verweise
zwar auf die Regelung der Verjahrungsfrist der Gewahrleistungsanspriche in
Nr. 19 der Zusatzlichen Vertragsbedingungen. Eine solche Anderung der Frist
unterstellt, stinde dies der Annahme nicht entgegen, dass die VOB/B als Ganzes
vereinbart worden sei. Nehme man das an, dann gelte auch vor dem
1. Januar 2009 der allgemeine Grundsatz, dass eine Inhaltskontrolle einzelner
Klauseln nicht stattfinde, ohne dass es auf die Frage ankommen wurde, ob die
Beklagte tUberhaupt Verwenderin der VOB/B (2002) gewesen sei. Soweit in der
Literatur der Standpunkt vertreten werde, dass gerade die §4 Abs.7, §8
Abs. 3 VOB/B einer AGB-Inhaltskontrolle nicht standhielten, sei eine schlissige
Begrindung fur diese Annahme nicht erkennbar. Lasse sich nicht erkennen, dass
durch den streitgegenstandlichen Vertrag die VOB/B auch nur in Einzelpunkten
substanziell habe geé&ndert werden sollen, bestiinden gegen die Wirksamkeit von
8 8 Nr. 3, 8 4 Nr. 7 VOB/B (2002) keine Bedenken.

Dies halt der rechtlichen Uberpriifung nicht stand. Mit der vom Berufungs-

gericht gegebenen Begriindung kann eine wirksame Kiundigung des Vertrags
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durch die Beklagte nach 84 Nr. 7 Satz 3 i.Vv.m. 88 Nr.3 Abs.1 Satz 1l
Var. 1 VOB/B (2002) nicht angenommen werden. Deshalb kénnen weder die Ent-
scheidung Uber die wechselseitigen Zwischenfeststellungsklagen noch das

Grundurteil betreffend die Ersatzvornahmekosten Bestand haben.

1. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob die Beklagte Verwenderin
der VOB/B ist. Die Verwendereigenschaft der Beklagten ist daher revisionsrecht-

lich zu unterstellen.

2. Danach hat das Berufungsgericht die Er6ffnung der Inhaltskontrolle
nach § 307 BGB rechtsfehlerhaft abgelehnt.

a) Das Berufungsgericht hat zu Unrecht fur die Eréffnung der Inhaltskon-
trolle eine substanzielle Anderung der VOB/B durch zwischen den Parteien ver-

einbarte vertragliche Regelungen verlangt.

aa) Nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom
16. Dezember 1982 (VII ZR 92/82, BGHZ 86, 135) unterlagen die Klauseln der
VOB/B, die als vorformulierte Vertragsbedingungen Allgemeine Geschaftsbedin-
gungen im Sinne des § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB sind (vgl. nur BGH, Urteil vom
24, Juli 2008 - VIl ZR 55/07 Rn. 10 m.w.N., BGHZ 178, 1), keiner Inhaltskontrolle,
wenn der Verwender die VOB/B ohne ins Gewicht fallende Einschrankung tber-
nommen hatte. Begrindet wurde das damit, dass die VOB/B im Gegensatz zu
anderen Allgemeinen Geschaftsbedingungen nicht nur die Interessen einer Ver-
tragspartei verfolge, sondern im Ganzen einen einigermalf3en ausgewogenen
Ausgleich  der Dbeteiligten Interessen enthalte (BGH, Urteil vom
16. Dezember 1982 - VII ZR 92/82, BGHZ 86, 135, juris Rn. 27 ff.). Diese Recht-
sprechung hat der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 22. Januar 2004 dahinge-
hend modifiziert, dass jede vertragliche Abweichung von der VOB/B dazu fuhrt,

dass diese nicht als Ganzes vereinbart ist, unabhangig davon, welches Gewicht
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der Eingriff hat. Damit ist die Inhaltskontrolle auch dann erdffnet, wenn nur ge-
ringflgige inhaltliche Abweichungen von der VOB/B vorliegen. Ob eventuell be-
nachteiligende Regelungen im vorrangigen Vertragswerk moglicherweise durch
andere Regelungen "ausgeglichen" werden, ist unerheblich (BGH, Urteil vom
22. Januar 2004 - VIl ZR 419/02, BGHZ 157, 346, juris Rn. 11).

bb) Danach ist - anders als vom Berufungsgericht angenommen - fur die
Er6ffnung der Inhaltskontrolle eine substanzielle Abanderung der VOB/B nicht
erforderlich. Dies gilt auf Grund der vorgenannten Rechtsprechung ungeachtet
des Umstands, dass der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag aus der
Zeit vor dem 1. Januar 2009 und damit vor Einfihrung von 8§ 310 Abs. 1
Satz 3 BGB datiert.

b) Die Inhaltskontrolle nach 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB ist ertffnet, weil nach
dem zugunsten der Revision zu unterstellenden Sachverhalt die VOB/B nicht als
Ganzes vereinbart war. Das Berufungsgericht hat - wie die Revision zu Recht
rugt - entscheidungserheblichen Vortrag der Klagerin unbericksichtigt gelassen,
obwohl er fur die Beurteilung, ob die VOB/B (2002) als Ganzes zwischen den
Parteien vereinbart worden ist, erheblich war. Die Klagerin hat mit Schriftsatz vom
16. Dezember 2019 vorgetragen, dass in den urspringlich zwischen der S.

GmbH und der Beklagten vereinbarten Besonderen Vertragsbedin-
gungen, die auch in das Vertragsverhaltnis zwischen ihr und der Beklagten ein-
bezogen worden seien, mehrere im einzelnen benannte Regelungen von denen
der VOB/B (2002) abweichen. So weicht, was die Klagerin zutreffend aufgezeigt
hat, Ziffer 1. 2. Abs. 3, wonach die Einheitspreise fest und unveranderbar sind,
von 8 2 Nr. 3 VOB/B (2002) ab. Die Regelung in Ziffer 1l. 11. Abs. 1, der zufolge
der Auftraggeber Abschlagszahlungen bis zu 90 % der nachgewiesenen Leistun-
gen zu leisten hat, modifiziert 8 16 Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOB/B (2002), da hiernach

Abschlagszahlungen in H6he von 100 % des Wertes der jeweils hachgewiesenen
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vertragsgemalen Leistungen einschlie3lich des ausgewiesenen, darauf entfal-

lenden Umsatzsteuerbetrages zu gewéahren sind.

Unter Berlcksichtigung dieses Vortrags ist die VOB/B nicht mehr als Gan-
zes zwischen den Parteien vereinbart, ohne dass es auf die vom Berufungsge-
richt aufgeworfene Frage ankommt, welche Bedeutung der Regelung der Verjah-

rungsfrist in Ziffer Nr. 19 der Zusatzlichen Vertragsbedingungen zukommt.

Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig
(8 561 ZPO) dar.

1. Ist die Beklagte Verwenderin der VOB/B und ist diese nicht als Ganzes
vereinbart, kann die Beklagte die von ihr am 18. Juni 2006 ausgesprochene Kiin-
digung nicht auf 8 4 Nr. 7 Satz 3 i.V.m. 8 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B
(2002) stutzen. § 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B (2002) hélt ebenso wie die hierauf rick-
bezogene Bestimmung in § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002) bei Ver-
wendung durch den Auftraggeber der Inhaltskontrolle nicht stand. Die Kindi-
gungsregelung in 8 4 Nr. 7 Satz 3 i.V.m. 8 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B
(2002), die inhaltlich den derzeit geltenden § 4 Abs. 7 Satz 3, 8§ 8 Abs. 3 Nr. 1
Satz 1 Var. 1 VOB/B (2016) entspricht, benachteiligt den Auftragnehmer unan-
gemessen im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB und ist daher

unwirksam.

a) Nach 8§ 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002) kann der Auftraggeber
den Vertrag kundigen, wenn im Falle des § 4 Nr. 7 VOB/B (2002) die dem Auf-
tragnehmer gesetzte Frist fruchtlos abgelaufen ist (Entziehung des Auftrags). Die
Klausel in 8 4 Nr. 7 VOB/B (2002), auf die sich dieses Kiindigungsrecht bezieht,
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sieht in Satz 1 vor, dass der Auftragnehmer Leistungen, die schon wahrend der
Ausfuhrung als mangelhaft oder vertragswidrig erkannt werden, auf eigene Kos-
ten durch mangelfreie zu ersetzen hat. Kommt der Auftragnehmer der Pflicht zur
Beseitigung des Mangels nicht nach, kann ihm geméaf Satz 3 der Auftraggeber
eine angemessene Frist zur Beseitigung des Mangels setzen und erklaren, dass
er ihm nach fruchtlosem Ablauf der Frist den Auftrag entziehe (8 8 Nr. 3). § 8
Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002) enthalt mithin nicht selbst einen Kindi-
gungsgrund, sondern greift rickbeziehend das in 8 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B (2002)
tatbestandlich geregelte Kindigungsrecht unter den dort niedergelegten Voraus-
setzungen auf. Die derart wechselbezlglich miteinander verknipften Regelun-
gen stellen allgemeiner Auffassung zufolge einen Anwendungsfall des Kindi-
gungsrechts aus wichtigem Grund dar (vgl. Kapellmann/Messerschmidt/Lederer,
8. Aufl. 2023, VOB/B § 8 Rn. 93).

b) In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob 84 Nr.7
Satz 3 VOB/B (2002) wegen unangemessener Benachteiligung des Auftragneh-
mers nach § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam ist (fir die Unwirk-
samkeit Ingenstau/Korbion/Sienz, VOB Teile A und B, 22. Aufl., Anh. 3 Rn. 72;
Kniffka/Jurgeleit/Schmitz, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand:
15. November 2021, § 648a Rn. 89 ff.; Bolz/Jurgeleit/Karczewski, ibr-online Kom-
mentar VOB/B, Stand: 24. August 2022, 8§ 4 Rn. 368, 372; Bedenken an der Wirk-
samkeit aulRernd Gartz in Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B, 5. Aufl.,, §4
Rn. 209 f.; Messerschmidt/Voit/Voit, Privates Baurecht, 4. Aufl., § 4 VOB/B
Rn. 38; Glockner/v. Berg/Vogelheim, Bau- und Architektenrecht, 2. Aufl., Teil 1ll,
8 4 Rn. 28; Leinemann/Kues/Geheeb, BGB-Bauvertragsrecht, 1. Aufl., § 648a
Rn. 92; Graf von Westphalen/Thising/Pamp/Schmidt, Vertragsrecht und AGB-
Klauselwerke, 48. EL. Méarz 2022, "Bauvertrag"”, Rn. 22; Schenke, BauR 2008,
1972, 1977; fur die Wirksamkeit OLG Koblenz, Urteil vom 28. Juli 2020
- 4 U 1282/17, juris Rn. 87 ff.; LG Bremen, Zwischenurteil vom 20. Juni 2019
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-2 0 2021/10, juris Rn. 122 ff.; OLG Bamberg, Beschluss vom 4. Juni 2007
- 3 U 31/07, juris Rn. 15ff.; Schrader, jurisPR-PrivBauR 5/2020 Anm. 3).

c) Der Senat entscheidet die Frage dahingehend, dass § 4 Nr. 7 Satz 3
.V.m. 8 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002) mit wesentlichen Grundge-
danken der gesetzlichen Regelung der Voraussetzungen einer Kindigung eines
Werkvertrags aus wichtigem Grund, von der abgewichen wird, nicht zu vereinba-
ren ist. Die Klauseln benachteiligen den Auftragnehmer unangemessen und sind
deshalb gemafR 8§ 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

aa) Nach 8§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB ist eine formularméafiige Vertragsbe-
stimmung unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt. Letzteres ist
der Fall, wenn der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung missbrauchlich
eigene Interessen auf Kosten seines Vertragspartners durchzusetzen versucht,
ohne von vornherein auch dessen Belange hinreichend zu bertcksichtigen und
ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen (vgl. BGH, Urteil vom
30. Mérz 2017 - VIl ZR 170/16 Rn. 17, BauR 2017, 1202). Eine unangemessene
Benachteiligung des Vertragspartners des Verwenders wird nach § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB vermutet, wenn eine klauselméaRige Abweichung von wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung gegeben ist. Mal3geblicher Zeitpunkt
fur die Inhaltskontrolle nach 8 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB und damit fur
die Bestimmung der fur die Beurteilung einer unangemessenen Benachteiligung
heranzuziehenden wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung im
Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist der Vertragsschluss (vgl. BGH, Urteil vom
25. Juni 2014 - VIl ZR 344/13 Rn. 31 m.w.N., BGHZ 201, 363). Entscheidend
sind die durch die Klausel konkret verdrangten gesetzlichen Vorschriften, die im
Streitfall auf das vertraglich begriindete Rechtsverhéltnis anwendbar waren (vgl.
BGH, Urteil vom 8. Oktober 1987 - VIl ZR 185/86, BGHZ 102, 41, juris Rn. 20).
Die "gesetzlichen Regelungen™” im Sinne von 8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB erfassen
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dabei nicht nur Gesetze im materiellen Sinn, sondern auch ungeschriebenes
Recht, wozu auch das Richterrecht sowie die von der Rechtsprechung und
Rechtslehre durch Auslegung, Analogie oder Rechtsfortbildung aus den allge-
meinen Grundgedanken eines Rechtsgebiets oder im Wege erganzender Ver-
tragsauslegung aus der Natur eines Schuldverhéltnisses erarbeiteten und aner-
kannten Rechtssatze gehoren (vgl. BGH, Urteil vom 9. April 2002 - X1 ZR 245/01,
BGHZ 150, 269, juris Rn. 23). Die Vermutung ist widerlegt, wenn die Abweichung
vom gesetzlichen Leitbild auf Grundlage einer umfassenden Interessensabwa-
gung sachlich gerechtfertigt und der gesetzliche Schutzzweck auf andere Weise
sichergestellt ist (BGH, Urteil vom 27. April 2021 - Xl ZR 26/20 Rn. 24 m.w.N.,
BGHZ 229, 344).

bb) Die Regelung in 8 4 Nr. 7 Satz 3 i.V.m. 8 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1
Var. 1 VOB/B (2002) unterliegt uneingeschrankter revisionsrechtlicher Nachpru-
fung. Zwar sind Allgemeine Geschéftsbedingungen keine Rechtsnormen, so
dass ihre Auslegung grundsétzlich Sache des Tatrichters ist. Sie sind aber wie
revisible Rechtsnormen zu behandeln und infolgedessen vom Revisionsgericht
frei auszulegen, da bei ihnen ungeachtet der Frage, ob sie Uber den rdumlichen
Bezirk eines Berufungsgerichts hinaus Verwendung finden, ein Bedurfnis nach
einheitlicher Handhabung besteht (BGH, Urteil vom 12. Mai 2016 - VII ZR 171/15
Rn. 41, BGHZ 210, 206; Urteil vom 9. April 2014 - VIII ZR 404/12 Rn. 25,
BGHZ 200, 362; Urteil vom 13. November 2012 - XIZR 500/11
Rn. 15, BGHZ 195, 298).

cc) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind gemal ihrem objektiven Inhalt
und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und red-
lichen Vertragspartnern unter Abwégung der Interessen der normalerweise be-
teiligten Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Verstandnismoglichkeiten

des durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders zugrunde zu legen
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sind. Dabei ist in erster Linie der Wortlaut der auszulegenden Klausel maf3geb-
lich. Diese Auslegungsgrundsatze gelten auch fur die VOB/B (BGH, Urteil vom
9. Juli 2015 - VIl ZR 5/15 Rn. 26 m.w.N., BGHZ 206, 203).

Ist der Wortlaut nicht eindeutig, kommt es entscheidend darauf an, wie die
Klausel aus der Sicht der typischerweise an Geschaften dieser Art beteiligten
Verkehrskreise zu verstehen ist (vgl. BGH, Urteil vom 8. September 2021
-VIII ZR 97/19 Rn. 22, RAE 2022, 23). Dabei sind auch der Sinn und Zweck einer
Klausel sowie systematische Gesichtspunkte zu bertcksichtigen. Eine Formular-
klausel ist vor dem Hintergrund des gesamten Formularvertrags zu interpretieren
(vgl. BGH, Urteil vom 8. September 2021 - VIII ZR 97/19 Rn. 23, RdE 2022, 23;
Urteil vom 10. Juni 2020 - VIII ZR 289/19 Rn. 30, MDR 2020, 1047, jeweils
m.w.N.). Sind nach Ausschdpfung aller in Betracht kommenden Auslegungsre-
geln mehrere Auslegungen rechtlich vertretbar, gehen Zweifel bei der Auslegung
gemal’ 8 305c Abs. 2 BGB zu Lasten des Verwenders. AulRer Betracht bleiben
Verstandnismaoglichkeiten, die zwar theoretisch denkbar, praktisch aber fernlie-
gend und nicht ernstlich in Erwagung zu ziehen sind (vgl. BGH, Urteil vom
5. Mai 2022 -VIIZR 176/20 Rn.30, NJW 2022, 2467; Urteil vom
20. Juli 2017 -VII ZR 259/16 Rn.19,BauR 2017, 1995; Urteil vom
5. November 2015 - VII ZR 59/14 Rn. 21 m.w.N., NJW 2016, 242). Nach diesen
Grundsatzen ist auch im Individualprozess gemal 8 305c Abs. 2 BGB die kun-
denfeindlichste Auslegung zugrunde zu legen, wenn diese im Rahmen einer vor-
zunehmenden Inhaltskontrolle zur Unwirksamkeit der Klausel fihrt und dadurch
den Vertragspartner des Verwenders beginstigt (BGH, Urteil vom 12. Mai 2016
- VIl ZR 171/15 Rn. 42, BGHZ 210, 206, jeweils m.w.N.).

dd) Nach diesen Grundsatzen ist fir 8 4 Nr. 7 Satz 3i.V.m. 8 8 Nr. 3 Abs. 1
Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002) von einem Klauselverstandnis auszugehen, wonach
bei ganz geringflgigen und unbedeutenden Vertragswidrigkeiten oder Mangeln

die Kiindigung aus wichtigem Grund erdoffnet ist.
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(1) Nach dem Wortlaut von 8 4 Nr. 7 Satz 3i.V.m. 8§ 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1
Var. 1 VOB/B (2002) kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer den Auftrag ent-
ziehen, wenn eine mangelhafte oder vertragswidrige Leistung in der Ausfih-
rungsphase aufgetreten ist, die der Auftragnehmer trotz Fristsetzung und Kiindi-
gungsandrohung nicht beseitigt hat. Weitere Voraussetzungen im Hinblick da-
rauf, dass die Kiindigung nach 8 8 Nr. 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002)
eine solche aus wichtigem Grund ist, enthalten weder 84 Nr.7
Satz 3 VOB/B (2002) noch § 8 Nr. 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002).

Die Sanktion der Kiindigung aus wichtigem Grund kann danach einschran-
kungslos in jedem denkbaren Fall festgestellter Vertragswidrigkeit oder Mangel-
haftigkeit ausgesprochen werden. Diese Mdglichkeit besteht losgeldst davon,
welches Gewicht der Vertragswidrigkeit oder dem Mangel im Hinblick auf die
Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses zukommt. § 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B (2002)
differenziert nicht nach der Ursache, der Art, dem Umfang, der Schwere oder den
Auswirkungen der Vertragswidrigkeit oder des Mangels, so dass selbst unwe-
sentliche Mangel, die den Auftraggeber nach 8§ 640 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht zur
Verweigerung der Abnahme berechtigen wirden, zur Kindigung aus wichtigem

Grund fuhren kénnen.

Die Fristsetzung und die Auftragsentziehungsandrohung sind lediglich als
einzuhaltende Foérmlichkeiten formuliert, so dass der Auftraggeber den Vertrag
auch dann aus wichtigem Grund kiindigen kann, wenn der Fristsetzung kein an-
erkennenswertes eigenes Interesse an der fristgerechten Beseitigung der ver-
tragswidrigen oder mangelhaften Leistung zugrunde liegt oder die Auftragsent-
ziehung angedroht wird, ohne dass ein berechtigtes Interesse an der vorzeitigen

Vertragsbeendigung besteht.

(2) Aus der systematischen Stellung und dem Regelungszusammenhang

der Klauseln ergeben sich keine Anhaltspunkte daftir, dass ganz geringfligige
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und unbedeutende Vertragswidrigkeiten oder Mangel kein Kindigungsrecht aus
wichtigem Grund begrinden konnten. § 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B (2002) kniipft an
das dem Auftraggeber in 8 4 Nr. 7 Satz 1 VOB/B (2002) ausbedungene Recht
an, bereits wahrend der Ausfuhrung die Beseitigung als vertragswidrig oder man-
gelhaft erkannter Leistungen fordern zu kdnnen. 8 4 Nr. 7 Satz 1 VOB/B (2002)
differenziert seinerseits ebenfalls nicht nach der Ursache, der Art, dem Umfang,

der Schwere oder den Auswirkungen der Vertragswidrigkeit oder des Mangels.

(3) Bei anderem Klauselverstandnis (vgl. zur Mehrdeutigkeit der Regelung
von Kiedrowski, Festschrift fur Leupertz (2021), S. 333, 350 f.), wonach ein Auf-
traggeber dem Auftragnehmer den Auftrag nur bei Vertragswidrigkeiten oder
Mangeln entziehen darf, welche so gewichtig sind, dass dem Auftraggeber die
Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann, ware auf-
grund der Unklarheitenregelung des § 305c Abs. 2 BGB der Angemessenheits-
prufung nach § 307 Abs. 1, 2 BGB gleichwohl die Auslegung zugrunde zu legen,
wonach die Kindigung als Reaktion auch auf eine nur geringflgige, unbedeu-
tende oder unwesentliche Vertragswidrigkeit oder Mangelhaftigkeit in der Aus-
fuhrungsphase moglich ist.

ee) Ausgehend von dem hiernach maRgeblichen Klauselverstandnis wi-
derspricht 8 4 Nr. 7 Satz 3 i.V.m. 8 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002)
dem gesetzlichen Leitbild im Sinne von 8§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB und ist deshalb
gemal 8§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.

(1) Die Kundigungsregelung nach 8 4 Nr. 7 Satz 3i.V.m. 8 8 Nr. 3 Abs. 1
Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002) ist anhand der richterrechtlich entwickelten Grund-
satze zu messen, nach denen der Auftraggeber einen Werkvertrag aus wichti-

gem Grund kiindigen kann.

Das Recht eines Auftraggebers, einen Werkvertrag aus wichtigem Grund

zu kundigen, ist fir ab dem 1. Januar 2002, aber vor Einfiilhrung von 8§ 648a BGB
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geschlossene Vertrage - wie dem streitgegenstandlichen - richterrechtlich aner-
kannt und folgt aus dem Rechtsgedanken des § 314 BGB (BGH, Urteil vom
7. April 2016 - VII ZR 56/15 Rn. 40 m.w.N., BGHZ 210, 1).

(2) Voraussetzung einer Kindigung aus wichtigem Grund ist, dass der
Auftragnehmer durch ein den Vertragszweck gefahrdendes Verhalten die ver-
tragliche Vertrauensgrundlage zum Auftraggeber derart erschittert hat, dass die-
sem unter Berticksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls und unter Abwagung
der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses nicht zu-
gemutet werden kann (vgl. BGH, Urteil vom 10. Oktober 2019 - VII ZR 1/19
Rn. 23, 31, BGHZ 223, 260; Urteil vom 8. Marz 2012 - VII ZR 118/10 Rn. 22,
BauR 2012, 949 = NZBau 2012, 357).

Eine vertragswidrige oder mangelhafte Werkleistung in der Ausfuhrungs-
phase kann im Hinblick auf die zu bertcksichtigende Dispositionsfreiheit des Auf-
tragnehmers nur dann ein wichtiger Grund sein, wenn weitere Umstande hinzu-
treten, die die Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung fiir den Auftraggeber be-
grunden. Solche kdnnen sich im Einzelfall aus Umstéanden ergeben, die einen
Bezug zu der potenziell mangelhaften oder vertragswidrigen Leistung aufweisen,
sofern diese in der Gesamtabwagung so schwer wiegen, dass sie zu einer tief-
gehenden Stoérung der flr die Fortsetzung des Vertrags notwendigen Vertrauens-
beziehung gefiihrt haben. 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 Auswirkun-

gen der Vertragswidrigkeit oder des Mangels folgen.

(3) Die Kundigungsregelung in 8 4 Nr. 7 Satz 3 i.V.m. 8 8 Nr. 3 Abs. 1
Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002) weicht nach dem mal3geblichen Klauselverstandnis

von diesen wesentlichen Grundgedanken ab. Hiernach kann der Auftraggeber
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die Kindigung losgel6st von diesen Kriterien und - bis zur Grenze des Rechts-
missbrauchs - selbst bei Geringfugigkeit der Vertragswidrigkeiten oder Mangel

wahrend der Ausfihrungsphase aussprechen.

(4) Diese Abweichung von dem wesentlichen Grundgedanken der gesetz-
lichen Regelung benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen nach § 307
Abs. 1 Satz 1 BGB, denn die Vermutung nach § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist nicht
widerlegt. Weder wird die unangemessene Benachteiligung durch andere der
Klagerin von der Beklagten gewahrte Vorteile kompensiert noch rechtfertigen be-
sondere Umsténde bezogen auf die Durchfihrung und Abwicklung von Bauleis-

tungen diese.

ff) 8 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 VOB/B (2002) behalt im Ubrigen - soweit die
Bestimmung nicht auf § 4 Nr. 7 VOB/B (2002) riickbezogen ist - seine Wirksam-
keit. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kdnnen inhaltlich vonei-
nander trennbare, einzeln aus sich heraus verstandliche Regelungen in Allge-
meinen Geschaftsbedingungen auch dann Gegenstand einer gesonderten Wirk-
samkeitsprifung sein, wenn sie in einem aul3eren sprachlichen Zusammenhang
mit anderen - unwirksamen - Regelungen stehen. Nur wenn der als wirksam an-
zusehende Teil im Gesamtgefiige des Vertrags nicht mehr sinnvoll, insbesondere
der als unwirksam beanstandete Klauselteil von so einschneidender Bedeutung
ist, dass von einer géanzlich neuen, von der bisherigen vollig abweichenden Ver-
tragsgestaltung gesprochen werden muss, ergreift die Unwirksamkeit der Teil-
klausel die Gesamtklausel. Die inhaltliche Trennbarkeit einer Klausel und damit
ihre Zerlegung in einen inhaltlich zulassigen und einen inhaltlich unzulassigen
Teil ist immer dann gegeben, wenn der unwirksame Teil der Klausel gestrichen
werden kann, ohne dass der Sinn des anderen Teils darunter leidet (sog. blue-
pencil-test); ob beide Bestimmungen den gleichen Regelungsgegenstand betref-
fen, ist dabei unerheblich (vgl. nur BGH, Urteil vom 6. April 2022 - VIII ZR 295/20
Rn. 45 m.w.N., NJW 2022, 1944).
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Unter Zugrundelegung dieses Mal3stabs erstreckt sich die Unwirksamkeit
der ersten in 8 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 VOB/B (2002) geregelten Variante nicht auf
die Gbrigen Kindigungstatbestande. Der Passus in § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 VOB/B
(2002), der die Bezugnahme auf den Kundigungsgrund des 8 4 Nr. 7 VOB/B
(2002) enthalt, kann gestrichen werden, ohne dass die Klausel des 8 8 Nr. 3 Abs.
1 Satz 1 VOB/B (2002) insgesamt ihren Sinn einbift.

2. Der Senat kann nicht entscheiden, ob die Beklagte aul3erhalb des An-
wendungsbereichs von 8 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 VOB/B (2002) nach dem gemalf
§ 306 Abs. 1 BGB zu prufenden dispositiven Recht ein Recht zur Kiindigung aus
wichtigem Grund hatte. Dazu, ob die Beklagte den Vertrag nach den richterrecht-
lich entwickelten Grundsatzen zur Kindigung aus wichtigem Grund kindigen

konnte, hat das Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen.
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V.

Das angefochtene Urteil ist danach aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO) und

die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht

zuriickzuverweisen, 8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

Pamp Kartzke

Sacher Borris

Vorinstanzen:
LG Halle, Entscheidung vom 13.12.2013 - 11 O 64/06 -
OLG Naumburg, Entscheidung vom 20.02.2020 - 1 U 6/14 -

Gral3nack



