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Vertragsstrafe in Hohe von 5 Prozent der zum

Zeitpunkt des Vertragsschlusses vereinbarten

Auftragssumme ist unwirksam!

Kirstin Fernandes Silva, LL. M.

Einleitung

Der Bundesgerichtshof stellte mit Urteil vom
15. Februar 2024 — VIl ZR 42/22 fest, dass bei
einem Einheitspreisvertrag eine Vertragsstrafe
in Hohe von 5 Prozent, die an die urspringlich
vereinbarte Auftragssumme anknupft, als AGB
des Auftraggebers unwirksam ist, da sie den
Auftragnehmer unangemessen benachteiligt.

Was war passiert?

Ein Unternehmen wurde von einem o6ffentlichen
Auftraggeber auf Grundlage eines VOB/B-Ein-
heitspreisvertrags mit dem Glasfaserausbau in
einer Gemeinde beauftragt. Die der Ausschrei-
bung zugrunde gelegten besonderen Vertrags-
bedingungen enthielten auch Vertragsstrafen-
klauseln. Diese sahen bei der Uberschreitung
von Einzelfristen oder der Frist fir die Vollen-
dung eine Vertragsstrafe fur jeden Werktag des
Verzugs in Hohe von 2 Prozent der im Auftrags-
schreiben genannten Auftragssumme ohne Um-
satzsteuer vor. Insgesamt sollte die Vertrags-
strafe auf 5 Prozent der im Auftragsschreiben
genannten Auftragssumme ohne Umsatzsteuer
begrenzt sein.

Nach Fertigstellung der BaumalRnahme zog der
Auftraggeber wegen der verzogerten Fertigstel-
lung 285.000,00 Euro von der Schlussrechnung
des Auftragnehmers ab. Der Auftragnehmer
klagte gegen die Wirksamkeit der Vertrags-
strafenklausel und verlangte die Zahlung des
restlichen Werklohns.

Die Entscheidung des BGH
Der BGH gab dem Auftragnehmer recht.

Der BGH fuhrte aus, dass eine einseitig vom
Auftraggeber gestellte formularméafiige Klausel
den Auftragnehmer dann unangemessen nach
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB benachteilige, wenn
diese bei einem Einheitspreisvertrag als Be-
zugsgroRRe auf die urspringlich vereinbarte Auf-
tragssumme abstellt. Wesentliches Merkmal
des Einheitspreisvertrags sei es, dass es sich
bei der im Auftragsschreiben genannten Auf-
tragssumme nur um eine vorlaufige Auftrags-
summe handle und sich die endglltige Vergi-
tung erst nach Feststellung der tatséchlich aus-
gefuhrten Massen ermittle. Da dabei auch eine
Verringerung des urspringlichen Auftragsvolu-
mens und damit eine Verringerung der ur-
springlichen  Auftragssumme grundsatzlich
moglich ist, besteht bei der vertragsgegen-
standlichen Klausel die Gefahr, dass sich der



Vergutungsanspruch des Auftragnehmers um
weit mehr als 5 Prozent verringern kdnnte. Hier-
durch sei die Grenze des Zumutbaren uber-
schritten und die Klausel damit insgesamt un-
wirksam.

Kein Widerspruch zur fruheren Rechtspre-
chung des BGH

Im Jahr 2003 stellte der BGH fest, dass eine
Vertragsstrafe von 5 Prozent der Auftrags-
summe gerade noch zulassig sei. Erst ab Uber-
schreitung dieser Grenze liege eine unange-
messene Benachteiligung vor (vgl. BGH, Ver-
sdumnisurteil vom 23. Januar 2003 -
VII ZR 210/01). Dieses Urteil hatte zur Folge,
dass seither in zahlreichen Mustervertragen
und so auch im Vergabehandbuch des Bundes
(VHB) als Bezugsgréfe immer auf die Auftrags-
summe abgestellt wird. Laut BGH stehe die
neuerliche Rechtsprechung jedoch auch nicht
im Widerspruch zu seiner bisherigen Recht-
sprechung. Denn vorliegend sei ausdrticklich
auf die ,im Auftragsschreiben genannte Auf-
tragssumme® und damit nicht auf die dem Auf-
tragnehmer tatsachlich zustehende Auftrags-
summe abgestellt worden.
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Folgen fiir die Praxis

Vor dem Hintergrund der Entscheidung bedarf
es zwingend einer Uberpriifung und gegebe-
nenfalls einer Anpassung der Vertragsstrafen-
klauseln bereits bestehender Vertrage oder von
Vertragsmustern. Dies betrifft auch die nach wie
vor im Vergabehandbuch des Bundes enthal-
tene Vertragsstrafenklausel, die regelmé&Rig
von offentlichen Auftraggebern den Ausschrei-
bungen zugrunde gelegt wird.

Unklar ist noch, ob das Urteil auch auf Pau-
schalpreisvertrage ubertragbar ist, da auch hier
die tatsachliche Vergitung aufgrund von Leis-
tungsanderungen von der zu Auftragsbeginn
vereinbarten Vergutung nach unten hin abwei-
chen konnte. Dies wird sich erst in den folgen-
den Jahren zeigen. Um Unsicherheiten zu ver-
meiden, empfiehlt es sich daher vorsorglich,
auch bei Pauschalpreisvertragen beziehungs-
weise entsprechenden Vertragsmustern, derar-
tige Klauseln zu Uberprufen und im Zweifel an-
zupassen.



Hinweis
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Dieser Uberblick dient ausschlieRlich der allgemeinen Information und kann konkreten Rechtsrat im einzelnen Fall nicht ersetzen. Sprechen
Sie bei Fragen bitte lhren gewohnten Ansprechpartner bei GORG bzw. die Autorin Kirstin Fernandes Silva unter +49 40 500 360-100 oder
ksilva@goerg.de an. Informationen zur Autorin finden Sie auf unserer Homepage www.goerg.de.

Wir verwenden das generische Maskulinum und sehen von einer Nennung aller Geschlechtsidentitaten ab, damit dieser Text besser lesbar ist
und meinen damit ausdricklich jeden in jeder Geschlechtsidentitat.
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