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Insolvenzabhangige Losungsklauseln sind unwirksam -
nachste Runde im Kampf um § 8 Abs. 2 VOB/B

OLG Frankfurt halt das Erflllungswahlrecht des Insolvenzverwalters flr vorrangig

Zusammenfassung

> Nach § 103 InsO kann der Insolvenzverwalter
wahlen, ob er schwebende Vertrage erfillen will
oder nicht.

> § 8 Abs. 2 VOB/B enthélt ein auBerordentliches
Kiandigungsrecht des Auftraggebers, das alleine
an den Insolvenzfall anknupft.

> Das aktuelle Urteil des OLG Frankfurt vom
16. Marz 2015 bestatigt die Unwirksamkeit sol-
cher Losungsmoéglichkeiten wegen VerstoBes ge-
gen §§ 103, 119 InsO - und zwar auch fur Bau-
vertrage.

> Kindigungen sollten bis zur Klarung der Wirk-
samkeit des § 8 Abs. 2 VOB/B durch den BGH auf
insolvenzunabhangige Grinde gestitzt werden.

Hintergrund

Gem. § 8 Abs. 2 VOB/B kann sich der Auftraggeber
bereits dann vom Vertrag |6sen, wenn der Bauun-
ternehmer in Vermdgensverfall gerdt oder ein In-
solvenzantrag gestellt wird. Mit dem Antrag kom-
men aber auch die insolvenzrechtlichen Vorschriften
- und damit das Wahlrecht des Insolvenzverwalters
nach § 103 InsO - zum Tragen. Dieses soll dem
Insolvenzverwalter die Moéglichkeit geben, Vertrage
zu erflllen. Fir die Masse kann das vorteilhaft sein,
wenn dadurch restliche Werklohnzahlungen fallig
werden.

Das Erfiullungswahlrecht wird durch § 119 InsO
geschiitzt, wonach abweichende Vereinbarungen
unwirksam sind. § 8 Abs. 2 VOB/B stellt eine solche
abweichende Regelung dar, weil eine Kiindigung auf
dieser Rechtsgrundlage das Wahlrecht des Insol-
venzverwalters gem. §§ 103, 119 InsO von vornhe-
rein ausschlieBt.

Erstmals mit Urteil vom 15. November 2012 (IX ZR
169/11) entschied der BGH, dass rein insolvenzab-
hangige Losungsklauseln unwirksam sind. Sinn und
Zweck des Erfullungswahlrechts - namlich die Mas-
se zu erhalten und zu mehren - wiirden durch eine
solche Lésungsmdéglichkeit unterlaufen. Diesen
Grundsatz dehnte der BGH auch auf den Zeitpunkt
der Stellung des Insolvenzantrages aus, da § 119
InsO sonst leerliefe.

Folgen des BGH-Grundsatzurteils

Zwar behandelte die Entscheidung des BGH einen
Vertrag Uber die fortlaufende Lieferung von Waren
und Energie, die Urteilsgriinde waren aber so all-
gemein gefasst, dass sie auch auf Werkvertrage
Ubertragbar waren.

Einige Instanzgerichte lehnten die Anwendung die-
ser BGH-Rechtsprechung auf VOB/B-Vertrage zu-
letzt ab, da die Besonderheiten des Bauvertrages
eine abweichende Beurteilung rechtfertigten. So sei
ein Werkvertrag ohnehin gem. § 649 BGB stets frei
kindbar und ein etwaiger Baustillstand, der bis zur
Auslibung des Wahlrechts durch den Insolvenzver-
walter entstehen kann, zu vermeiden. Aus diesem
Grunde befand auch die Vorinstanz LG Wiesbaden
(Urteil vom 7. Februar 2014, 1 O 139/13), dass § 8
Abs. 2 VOB/B nicht gegen § 119 InsO verst6Bt.

Das Urteil des OLG Frankfurt

Die Entscheidung des LG Wiesbaden hat das
OLG Frankfurt in seiner Berufungsentscheidung
vom 16. Marz 2015 (1 U 38/14) aufgehoben. Eine
insolvenzbedingte Kindigung eines Bauvertrages
nimmt dem Insolvenzverwalter die Mdglichkeit, die
Masse durch Vertragserfiillung zu mehren. Sie wi-
derspricht damit dem Grundanliegen der InsO, de-
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ren Zweck in der Sanierung und Fortfiihrung insol-
venter Betriebe besteht. Selbst wenn dies fir die
Baubeteiligten bedeutet, dass es bis zur Entschei-
dung des Insolvenzverwalters Uber die Erfillungs-
wahl zu Baustillstandszeiten kommen kann, sei
ihnen dies zuzumuten. Die gesetzgeberische Abwa-
gung votiere hier zugunsten des Vorrangs der Inte-
ressen der Betriebsfortfihrung und Glaubigerbe-
friedigung. Der damit verbundene erhebliche Ein-
griff in die Vertragsfreiheit der Parteien sei ,gerade
das Kennzeichen zwingenden (Insolvenz-) Rechts".
Da diese grundsatzliche Abwagung eben auch fir
Bauvertrage gelte, ergibt sich der Leitsatz der Ent-
scheidung: ,§ 8 Abs. 2 VOB/B ist nach § 119 InsO
unwirksam."

Konsequenzen unwirksamer Kiindigungen

Dieses eindeutige Ergebnis des OLG Frankfurt dirf-
te nicht zuletzt auch den - aus Sicht des insolven-
ten Bauunternehmens - schwerwiegenden Rechts-
folgen der insolvenzbedingten Kindigung nach § 8
Abs. 2 Nr. 2 VOB/B geschuldet sein. Im Falle einer
freien Kindigung gem. § 8 Abs. 1 VOB/B, § 649
BGB erhdlt der insolvente Unternehmer einen An-
spruch auf die vereinbarte Vergutung abzlglich
seiner ersparten Aufwendungen. Durch das Sonder-
kindigungsrecht des § 8 Abs. 2 VOB/B entfallt hin-
gegen nicht nur der Vergitungsanspruch des Bau-
unternehmers fir die nicht erbrachten Teilleistun-
gen, sondern der Auftraggeber erhalt dartber hin-
aus einen Schadensersatzanspruch.

Die Konsequenzen koénnen also fatal sein, wenn
eine Kindigung in der derzeitigen Rechtsslage auf
§ 8 Abs. 2 Nr. 2 VOB/B gestltzt wird: Wird eine
unwirksame insolvenzbedingte in eine ordentliche
Kindigung nach § 649 BGB umgedeutet, schuldet
der Auftraggeber dem Bauunternehmer dessen
entgangenen Gewinn.

Ausblick und Handlungsempfehlung

Der BGH hat den Fall des OLG Frankfurt zur Revisi-
on angenommen (VII ZR 56/15), so dass fir die
Wirksamkeit des § 8 Abs. 2 VOB/B in absehbarer
Zeit mit einer rechtlichen Kléarung zu rechnen ist.
Da das OLG Frankfurt in seiner Begriindung die
grundlegenden Erwagungen des BGH aus dem Ur-
teil vom 15. November 2012 betont, diirfte die
Wirksamkeit des § 8 Abs. 2 VOB/B allerdings ein
Stlick weiter in die Ferne gerlckt sein.

Bis zur Entscheidung des BGH sollten Kiindigungen
also weiterhin auf insolvenzunabhangige Griinde
gestutzt werden. Dies dirfte in der Regel auch
leicht zu erreichen sein. Stellt der Insolvenzverwal-
ter die Arbeiten auf der Baustelle ein, werden re-
gelmaBig auch die Fristen nach § 5 Abs. 4 VOB/B
oder die Mangelbeseitigung nach § 4 Abs. 7 VOB/B
nicht eingehalten. Unter den weiteren Vorauasset-
zungen kame dann die Kindigung wegen Verzuges
(§ 8 Abs. 3 VOB/B) in Betracht.
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