Schiliter Assecuranz

Ordentliche Kundigung und 60:40 Klausel

Auftraggeber und Auftragnehmer kdénnen einen Werkvertrag immer dann kindigen,
wenn ein aulierordentlicher Kiindigungsgrund vorliegt.

Darlber hinaus sieht das Werkvertragsrecht vor, dass der Auftraggeber einen Vertrag
stets auch ohne einen solchen Kindigungsgrund, mithin ordentlich kindigen kann.
Dem Auftragnehmer steht diese Moglichkeit nicht zu.

Wird eine ordentliche Kindigung durch den Auftraggeber ausgesprochen, erhalt der
Auftragnehmer neben dem Werklohn fir die zum Kindigungszeitpunkt bereits
erbrachten Leistungen auch den Rest der vereinbarten Vergitung. Dabei muss er sich
anrechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des Vertrags an Aufwendungen
erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu
erwerben bdswillig unterlasst. Gesetzlich wird vermutet, dass sich diese
Aufwendungen auf 95% belaufen, dem Auftragnehmer also noch 5% des restlichen
Werklohns zustehen. Da es sich dabei lediglich um eine gesetzliche Vermutung
handelt, steht es dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer jeweils frei, zu beweisen,
dass die ersparten Aufwendungen hoher oder niedriger sind als die gesetzlich
vermuteten 95%.

In Vertragen werden haufig Klauseln vereinbart, die eine von der gesetzlichen Vorgabe
abweichende Vermutung enthalten. Ublich war friiher eine 60:40 Klausel, die vorsah,
dass sich die ersparten Aufwendungen lediglich auf 40% belaufen und dem
Auftragnehmer im Falle einer ordentlichen Kundigung noch 60% des restlichen
Werklohns zustehen.

Das OLG Koln hat am 12.07.2018 beschlossen:

Eine in einem Architektenvertrag enthaltene Klausel zur Bemessung der
kindigungsbedingten Abzlge fur ersparte Aufwendungen und anderweitigen
Erwerb in Hohe von 40%, die beiden Parteien die Mdglichkeit offenlasst, hdhere
oder niedrigere ersparte Aufwendungen oder anderweitigen oder boswillig
unterlassenen anderweitigen Erwerb nachzuweisen, ist wirksam.

Der Architektenvertrag enthielt folgende Klausel: "Die Parteien sind sich einig, dass
abweichend von § 649 Satz 3 BGB vermutet wird, dass dem Architekten 60% der auf
den noch nicht erbrachten Teil der Werkleistung entfallenden vereinbarten Verglitung
zustehen. Den Parteien bleibt die Mdoglichkeit, héhere oder niedrigere ersparte
Aufwendungen oder anderweitigen oder béswillig unterlassenen anderweitigen Erwerb
nachzuweisen."
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Das OLG vertritt die Auffassung, dass diese Klausel nicht AGB-gesetzwidrig ist, da
dem Besteller die Moglichkeit des Gegenbeweises eingeraumt wird, und zwar nicht nur
fur ersparte Aufwendungen, sondern auch fir einen anderweitigen Erwerb des
Architekten. Die Diskrepanz zwischen dem in der Klausel vorgesehenen Wert von 40%
und der gesetzlich vorgesehenen Pauschale von 95% flhrt aus Sicht des Gerichts nicht
zu einer unangemessenen Benachteiligung des Auftraggebers. Die Vorschrift des §
649 BGB (aktuelle Fassung - § 648 BGB) enthalt kein gesetzliches Leitbild fur
Pauschalierungsabreden, womit ein Uberschreiten dieses Wertes nicht zwangslaufig
die Unangemessenheit zur Folge hat. Eine Pauschale von 40% wird nach Darstellung
des Gerichts vielmehr in der Literatur als angemessen angesehen und kann als
branchenlblich bezeichnet werden, da sie in der Baubranche schon seit Jahrzehnten
akzeptiert und gebilligt wird.

Die Einschatzung des Gerichts ist zu begrifien. Allerdings wurde der Rechtsstreit
verglichen. Es erfolgte insofern keine rechtskraftige Entscheidung des Gerichts. Der
Hinweisbeschluss hatte den Vergleich zur Folge und wurde mit dem Vergleich
gegenstandslos.

Grundsatzlich sollte — wo mdglich — versucht werden, eine Pauschale zu vereinbaren,
die vorteilhafter ist als die gesetzlich vorgesehene 95:5 Regelung. Da der BGH bislang
nicht entschieden hat, in welcher Hohe eine Pauschale vereinbart werden darf, kann
zunachst auf die vom OLG Koln als zuldssig angesehene Hohe zurlckgegriffen
werden, wobei in Ermangelung einer richterlichen Entscheidung ein Risiko bzgl. der
Wirksamkeit der Klausel bestehen bleibt.

Zwingend erforderlich fur die Wirksamkeit einer solchen Klausel ist stets, dass den
Vertragsparteien die Moglichkeit zum Gegenbeweis eingeraumt wird, so wie es auch
die dem Beschluss des OLG Koln zu Grunde liegende Klausel vorsah.
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