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Unwirksame Teilkiindigung: Umdeutung
in eine Gesamtkiindigung?
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Bau- und Architektenrecht, Rembert Rechtsanwél-
te PartmbB, Hamburg

A. Einleitung

Nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B kann der Auftragge-
ber den Vertrag kiindigen, wenn in den Fallen des
§ 4 Abs. 7 (mangelhafte bzw. nicht vertragskonfor-
men Leistungserbringung) und Abs. 8 Nr. 1 (uner-
laubte Leistungserbringung durch Nachunterneh-
mer) sowie des § 5 Abs. 4 (verzogerte Leistungs-
erbringung) die gesetzte Frist fruchtlos abgelau-
fen ist. Die Kindigung kann auf einen ,in sich
abgeschlossenen Teil der vertraglichen Leistung*
beschrankt werden. Auch beim BGB-Werkvertrag
ist gemaR § 648a Abs. 2 BGB eine Teilkiindigung
mdglich; sie muss sich aber ,auf einen abgrenz-
baren Teil des geschuldeten Werks" beziehen, Die
unterschiedlichen Formulierungen deuten darauf
hin, dass die Teilkiindigung beim VOB-Vertrag und
beim BGB-Werkvertrag unterschiedliche Voraus-
setzungen hat. Wird eine Teilkiindigung ausge-
sprochen, die den oben genannten Anforderungen
nicht genligt, stellt sich die Frage, ob die Kiindi-
gungserklarung in eine Kindigung des gesamten
Vertrages (Gesamtkiindigung) umgedeutet wer-
den kann.

B. Die Rechtslage

Die Praxis zeigt, dass die Baubeteiligten den Be-
griff .in sich abgeschlossener Teil der vertragli-
chen Leistung” bei der Teilkiindigung nach § 8
Abs. 3 Nr.1 Satz 2 VOB/B eher als ,,abgrenzbaren
Teil des geschuldeten Werks” i.S.d. § 648a Abs. 2
BGB verstehen. Soz.B., wenn der Auftraggeber ei-
nes VOB-Vertrages seine Kiindigung wegen verzo-
gerter Fertigstellung i.S.v. § 5 Abs. 4 VOB/B auf ab-
grenzbare Teile eines Gewerkes beschrankt und
den Auftragnehmer die {ibrigen Leistungen des
Gewerkes fertigstellen Idsstl. Oder wenn der Auf-
traggeber seine Kiindigung wegen mangelhafter
Leistung vor Abnahme gemaR § 4 Abs. 7 VOB/B
auf den Teil der Leistung beschrankt, die den nicht
beseitigten Mangel enthdlt und den Auftragneh-
mer mit dem Rest der vertraglichen Leistung fort-
fahren lasst2. Das fihrt nach der geltenden Recht-

sprechung dazu, dass die ausgesprochene Kiindi-
gung nicht die beabsichtigten Rechtsfolgen hat3.
Eine entsprechende Problematik kann auch bei ei-
ner Teilkiindigung nach § 648a Abs. 2 BGB auftre-
ten. Der ,,abgrenzbare Teil der Leistung” im Sin-
ne dieser Vorschrift ist jedoch weiter oder groB-
zlgiger gefasst, als der Begriff des ,in sich abge-
schlossenen Teils der vertraglichen Leistung" ge-
mak § 8 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 VOB/B4. Fur den ,.ab-
grenzbaren Teil der Leistung” kommt es nur dar-
auf an, dass die Vertragspartner den Leistungs-
teil klar erfassen und von den vom Unternehmer
noch zu erbringenden Leistungen unterscheiden
kénnen. AuBerdem muss der von der Kiindigung
betroffene Unternehmer in der Lage sein, die ge-
schuldeten (Rest-)Leistungen ohne Beeintrachti-
gung zu erbringens. § 648a Abs. 2 BGB ist zudem
erst mit der Baurechtsreform zum 01.01.2018 in
Kraft getreten, so dass zu der hier behandelten
Problematik - anders als zu § 8 Abs. 3 Nr.1 Satz 2
VOB/B - noch keine Rechtsprechung bekannt ist.
Der Beitrag behandelt die Problematik daher an-
hand der VOB-Regelung.

I. Objektive Darstellung der Rechtslage

1. Begriff der ,in sich abgeschlossenen
Teile der vertraglichen Leistung*

Der BGH® und ihm folgend die herrschende Mei-
nung’ verstehen denin§ 8 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 VOB/
B verwendeten Begriff der ,in sich abgeschlos-
senen Teile der vertraglichen Leistung", entspre-
chend der Regelung in § 12 Abs. 2 VOB/B. Ein
Begriff, der innerhalb eines AGB-Klauselwerks wie
der VOB mehrfach verwendet wird, ist grundsatz-
lich fur alle Klauseln gleichbedeutend. Dies ergibt
sich einerseits aus den Verstandnisméglichkeiten
des durchschnittlichen Vertragspartners des Ver-
wenders der AGB und andererseits daraus, dass
sich eine Auslegung in erster Linie am Wortlaut der
Klausel orientiert. Die Ziele des § 12 Abs. 2 VOB/B
strahlen deshalb auch auf den § 8 Abs. 3 Nr. 1 Satz
2 VOB/B aus, was zu einem engen Anwendungs-
bereich des Begriffs der ,.in sich abgeschlossenen
Teile der Leistung“ fihrt, damit die Interessen des
Auftraggebers gewahrt bleiben. Er soll bei der Teil-
abnahme davor geschitzt werden, dass zusam-
mengehodrenden Leistungsteile nicht dadurch zer-
gliedert werden, dass fir sie unterschiedliche Ab-
nahmewirkungen eintreten, wie z.B. unterschied-
liche Gewahrleistungsfristen oder Gefahriibergan-
ges. Vor diesem Hintergrund sieht der BGH? Leis-
tungsteile innerhalb eines Gewerks grundsatzlich
nicht als abgeschlossen an, weil es ihnen regel-
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maBig an der Selbststéndigkeit fehlt, die eine ei-
genstandige Beurteilung der Teilleistung ermég-
licht. Anders kann dies bei klarer raumlicher oder
zeitlicher Trennung der Leistungsteile eines Ge-
werks zu beurteilen sein. Dabei kann eine ausrei-
chende raumliche Trennung etwa dann angenom-
men werden, wenn die Leistungsteile an verschie-
denen Bauwerken, etwa an mehreren zu errich-
tenden Hausern, zu erbringen sind.

2. Rechtsfolgen einer fehlerhaften Teil-
kiindigung

Spricht der Auftraggeber eine Kiindigung flr Tei-
le der Leistung aus, die nicht ,in sich abgeschlos-
sen“ sind, ist die Klindigungserklarung unwirksam
und flhrt damit nicht zur Beendigung des Ver-
tragsverhaltnisses!?, Der Auftragnehmer kann die
Teilkindigung zuriickweisen und die Arbeiten fort-
setzen. Dies gilt insbesondere auch im Fall des
§ 4 Abs. 7 VOB/B i.V.m. § 8 Abs. 3 Nr. 1 Satz
2 VOB/B, wenn der Auftraggeber vor Abnahme
nach vorheriger Fristsetzung zur Mangelbeseiti-
gung mit Kindigungsandrohung die Kiindigung
auf den Teil der mangelhaften Auftragnehmer-
leistung beschrankt!l, Lasst der Auftraggeber die
vermeintlich gekindigten Leistungen durch einen
Drittunternehmer ausfiihren, macht er die Leis-
tungserbringung fir den Auftragnehmer unmog-
lich, § 275 BGB. Der Auftragnehmer hat geméaB
§ 326 Abs. 2 BGB einen Vergitungsanspruch?!2,
Dem Auftraggeber stehen hingegen keine Anspri-
che nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B auf Schadens-
ersatz und Fertigstellungsmehrkosten zu!3. Lasst
der Auftraggeber die Fortsetzung der Arbeiten
durch den Auftragnehmer nicht zu, stellt dies eine
erhebliche Pflichtverletzung dar, die den Auftrag-
nehmer seinerseits zur auBerordentlichen Kiindi-
gung aus wichtigem Grund berechtigt. Zusatzlich
hat der Auftragnehmer gegen den Auftraggeber
einen Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1
BGB in Hohe der vereinbarten Vergiitung fir die
nicht erbrachten Leistungen, abzlglich ersparter
Aufwendungen und anderweitigem boswillig un-
terlassenen Erwerbs!4. Dieser kann jedoch durch
einen Mitverschuldensanteil nach § 254 Abs. 1
BGB reduziert sein, wenn die Kiindigung des gan-
zen Vertrages gerechtfertigt war, weil der Auftrag-
nehmer tatsdchlich mangelhaft oder verzégert ge-
leistet hat und die Kiindigung nur deshalb unwirk-
sam ist, weil der Auftraggeber sie auf einen nicht
+in sich abgeschlossenen Teil der Leistung” be-
grenzt hats,

3. Umdeutung in eine Gesamtkiindigung

Eine Umdeutung einer unwirksamen Teilk{indi-
gung soll zwar méglich seinl6, wurde in den ent-
schiedenen Fallen jedoch von der Rechtsprechung
verneint, weil die Auftraggeber jeweils ausdriick-
lich zu erkennen gegeben haben, dass sie die Fort-
fihrung der Arbeiten an den nicht gekiindigten
Teilen der Leistung wiinschten!’, oder ein wichti-
ger Kindigungsgrund fehite!s,

Il. Rechtliche Wirdigung

Die Rechtsfolgen einer unwirksamen Teilkiindi-
gung sind fir den Auftraggeber gravierend. Er hat
deshalb an einer Umdeutung der fehlgeschlage-
nen Teilkiindigung in eine Gesamtk{indigung ein
evidentes Interesse. Die Félle, in denen eine sol-
che Umdeutung in Betracht kommen kénnte, diirf-
ten sich aber auf wenige Ausnahmen beschran-
ken. Soweit darauf verwiesen wird, dass man
far die Umdeutung einer unwirksamen Teilk(indi-
gung in eine wirksame Gesamtklindigung diesel-
ben Grundsatze anzuwenden habe, die man im
Zusammenhang mit der Umdeutung einer fehlge-
schlagenen Kiindigung aus wichtigem Grund in ei-
ne freie Kiindigung entwickelt hat!9, hilft dies nicht
weiter. Zutreffend weisen BGH und das OLG Cel-
le darauf hin, dass eine mdgliche Umdeutung in
eine Gesamtkiindigung ausgeschlossen ist, wenn
der Auftraggeber die Fortsetzung der Arbeiten an
der nicht gekindigten Restleistung des Auftrag-
nehmers ausdriicklich wiinscht2, Davon ist in der
Regel auszugehen, da die Teilkindigung gerade
eine Erklarung des Auftraggebers voraussetzt, auf
welchen Teil der Leistung sich die Auftragsentzie-
hung beschranken soll. Macht der Auftraggeber
keine Angaben zu dem gekiindigten Leistungs-
teil und hat er sich dazu in der Kiindigungsandro-
hung auch nicht erklart, ist seine Kiindigungser-
kldrung als wirksame Gesamtk{indigung nach § 8
Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 VOB/B zu werten?!, Eine Um-
deutung wird auch ausscheiden, wenn der Auf-
traggeber die Fortsetzung der Arbeiten an den
nicht abgeschlossenen Teilen der Leistung zwar
nicht ausdricklich wiinscht, diese jedoch in Kennt-
nis duldet. Dies gilt auch, wenn der Auftragge-
ber nur die Teilkiindigung androht22, Damit hat er
sich auf die Teilkiindigung beschrankt und kann
sie nicht auf eine Gesamtk(indigung erweitern. In
Betracht kénnte eine Umdeutung einer unwirksa-
men Teilklindigung in eine wirksame Gesamtk{n-
digung zum Beispiel kommen, wenn der Auftrag-
geber nach vollstandiger Fertigstellung der Auf-
tragnehmerleistung und kurz vor deren Abnah-
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me eine mangelhafte, nicht in sich abgeschlosse-
ne Teilleistung rigt, die Kiindigung androht und
ausspricht. Denkbar waren auch Falle einer mégli-
chen Umdeutung, wenn der Auftraggeber eine un-
wirksame Teilklindigung ausgesprochen hat, aber
auf Nachfrage des Auftragnehmers ausdriicklich
erklart, dass er die Kindigung des gesamten Ver-
tragsverhdltnisses gemeint habe, oder der Auf-
traggeber nach einer unwirksam erklarten Teil-
klindigung von der Fortflihrung der Arbeiten des
Auftragnehmers keine Kenntnis hat.

C. Auswirkungen fiir die Praxis

Aufgrund des oft falschen Verstandnisses der Bau-
beteiligten von dem Begriff der ,in sich abge-
schlossenen Teile der Leistung” i.S.v. § 8 Abs. 3
Nr. 1 Satz 2 VOB/B empfiehlt es sich fir den
Auftraggeber, bei der Vertragsgestaltung die Teil-
kiindigungsmaéglichkeit dem Wortlaut des § 648a
Abs. 2 BGB anzupassen - trotz der damit verbun-
denen AGB-rechtlichen Problematik. Ob allerdings
ein mangelhafter Teil der Leistung von einem ,ab-
grenzbaren Teil der Leistung” i.S.v. § 648a Abs. 2
BGB erfasst ist, ist aber zweifelhaft. Deshalb sollte
der Auftraggeber bei der Vertragsgestaltung auch
die auf eine mangelhafte Leistung beschrankte
Teilkindigungsmoglichkeit regeln.

Allgemein wird zwar von der Umdeutungsmog-
lichkeit einer unwirksamen Teilklindigung in ei-
ne wirksame Gesamtkiindigung gesprochen. Tat-
sachlich durfte dies nur in wenigen Ausnahmefal-
len in Betracht kommen. Der Auftraggeber soll-
te daher bei einer Teilklindigung genau prifen,
ob deren Voraussetzungen vorliegen, Gegebenen-
falls kiindigt er vorsichtshalber das gesamte Ver-
tragsverhaltnis und versucht, im Anschluss mit
dem Auftragnehmer eine Vereinbarung Uber die
Fortsetzung der Arbeiten zu treffen.
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