Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ia

AGBG §§ 10 Nr. 7, 11 Nr. 5 b

Die in Allgemeinen Geschiftsbedingungen eines Planungsun-
ternehmens enthaltene Klausel

"In den dlbrigen Fillen (= also abgesehen von den Fal-
len, in denen ein wichtiger Grund vorliegt, den der
Auftragnehmer zu vertreten hat} behilt der Auftragneh-
mer den Anspruch auf das vertragliche Honorar, jedoch
unter Abzug der ersparten Aufwendungen, dic mit 40 %
fir die vom Auftragnehmer noch nicht erbrachten Lei-
stungen verelnbart werden."

ist entSprecheﬁd §§ 11 Nr. 5 b und io Nr._?'AGBG unwirksam.

BGH, Urteil vom 10 Oktober 1996 - VII ZR 250/94 - OLG Naumburg
: o LG Halle '
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 10. Oktober 1996 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Lang sowie die Richter
Prof. Dr. Thode, Dr. HaR, Hausmann und Dr. Kuffer

f4r Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Naumburg vom 18. Oktober 1994 aufgehoben.
Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch Uber die Kosten der Reviéion, an
das Berufungsgericht zurickverwiesen.
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Tatbestand:

Die Kl&gerin verlangt von der Beklagten Zahlung restli-
chen Archltektenhonorars

Die Beklagte beauftragte die Kl&gerin mit Architekten-
leistungen fir den Umbau, die Modernisierung und die In-
standsetiung eines Wohn- und Gescha&ftshauses in Halle/Saa-
le. Die Parteien vereinbarten u.a. einen Festpreis von
191.500 DM einschlieflich Mehrwertsteuer sowie einen Zah-
lungsplan mit acht Raten. Die "Allgemeinen Vertragsbestim-
mungen zum Architektehvertrag (AVA) " wurden einbezogen.
Nachdem die Klagerin einen Teil dexr Leistungen erbracht und
die Beklagte drei Raten bezahlt hatte, kindigte diese den
- Vertrag mit Schreiben vom 1. April 1993 fristlos. Daraufhin
stellte ihr die Kli&gerin restlicheé»Architektenhonorat, ab-
ziiglich ersparter Aufwendungen fir nicht ausgefﬁhrte Lei-
stungen, in ‘H8he von 92. 418,60 DM in Rechnung Dabei setzte
sie die ersparten Aufwendungen nach Ziffer 8. 3 AVA mit 40 %
'des Honorars ffir die noch nicht,erbrgchten Leistungen an.

. Diesen Betrag'aﬁzﬂglich Mehrwertsteuer auf das Honorar -
fur die noch nicht erbrachten Leistungen macht die Klagerin
geltend. Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemﬁﬁ zur
Zahlung von 86.673 DM und Zinsen verurtellt, das Oberlan-
desgerlcht hat die dagegen gerichtete Berufung zurﬁckgewie- _
' Ben. Mit der Revision verfolgt die; Beklagte 1hren ‘Antrag
' auf Abwelsung der Klage weiter

|



Entscheidunésgfﬁnde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fdhrt 2ur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zurickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht.

‘Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Parteien hit-
ten einen wirksamen Architektenve:trag dber alle Leistungs-
phasen des § 15 Abs. 2 HOAI geschlossen. Die Rechtsform der
Kligerin (GmbH & Co..KG) hindere_sie nicht daran, ihr Hono-
rar nach der HOAI zu berechnen. Ein Recht der Beklagten zur
fristlosen Kindigung des Vertrages habe nicht bestanden,
weshalb die Klidgerin auch das Honorar far die nicht er-
brachten Leistungen abzﬁgllch 40 % fir erqurte ‘Aufwendun-
gen beanspruchen kbnne o : :

Dies halt nlcht in allen Punkten der rechtlzchen Nach-
prﬁfung stand. o L _f»» o RS

1. a)'Ohne Erfolg macht“dié Révisioﬁ'allerdings gel-

, tend fir die Lelstungen Nr. 5-8 des ZahlunQSplans ‘habe die
Beklagte kelnen Auftrag ertellt Es ist rev191onsrechtlich



nicht zu beanstanden, daf das Bérufungsgericht annimmt, die
Beklagte habe jedenfalls durch schlissiges Verhalten den
Auftrag auf alle Leistungen des Zahlungsplans erstreckt.

Im Ergebnis zu Recht geht das Berufungsgericht auch da-
'von aus, daf die Rechtsform dexr Kl&gerin ihrem Honoraran-
spruch nicht entgegensteht. Dabei bedarf es keiner Ent-
scheidung, ob die Regelungen der HOAI auch dann Anwendung
finden, wenn Vertragspartner nicht ein Architekt oder Inge-
nieur ist. Denn die Parteien haben schriftlich einen Fest-
preis vereinbart. Gegen die Wirksamkeit dieser Preisverein-
barung bestehen keine Bedenken, unabh&ngig davon, ob die
HOAI auf das Vertragsverhdltnis der Parteien anwendbar ist
oder nicht. Entgegen der Ansic¢ht der Revigion ist die
'Schlufrechnung der Klagerin jedenfalls priffahig; sie un-
terscheidet nach erbrachten und nicht erbrachten Leistungen
~und berﬁcksidhtigtVdie.Abséhlagszahlungen der Beklagten (zu
den diesbezliglichen Anforderungen vgl. Senat, Urteil vom
8. Februar 1996 - VII 2R 219/94, NJW 1996, 1751; Urteil vom
9. Juni 1994 - VII ZR 87/93, BauR 1994, 655, 656 = ZfBR.
1994, 219). DR o o

~b) Ebenso ohné‘Erfoig bgénstandet die’Revision, daf das
Berufungsgericht einen wichtigen Grund zur Kindigung des '
'Architektehvertrages vernéint~hat.'Ein_wichtiger Grund zur
Kindigung ist immer dann gegeben, weﬁnxdem:xﬁndigenden die
Fbrtsetiung des Vertrages untervséfﬁéksichtigung-der Um-

- stande des Einzelfalles nicht mehr zugemutet werden kann

(Senat, Urteil vom 29. Juni 1989 - VII ZR 330/87, BauR
1989, 626, 628 = ZfBR 1989, 248). Ob dies der Fall ist, ist
gine‘Frage tatrichterlicher1wﬁrdiguhgj'diefinfde:'Revi-u



sionsinstanz nur beschrdnkt darauf Gberprift werden kann,
ob der Tatrichter wesentliche Tatsachen auer acht gelaséen
oder nicht vollstandig gewidrdigt oder den;Rechtsbegriff des
wichtigen Grundes verkannt hat (Senat aaO; BGH, Urteil vom
25, Ma&rz 1993 - X 2R 17/92, NJW 1993, 1972, 1973; BGH, Ur-
teil vom 2. Mai 1991 - I ZR 184/89, BB 1991, 2393). Die Re-
vision zeigt einen solchen Rechtsfehler des Berufungsge-
richts nicht auf. Die Kindigung der'Beklagten ist daher
nach dem bisherigen Sachvortrag nach § 64% BGB zu bewerten.

2. Die Revision beanstandet jedoch zu Recht, daf das
Berufungsgericht entscheidungserheblichen Vortrag der Be-
klagten dbergangen hat.

a} Auch im Falle der Kindigung des Vertrages besteht
ein Vergiitungsanspruch filr Teilleistungen nur, soweit diese
mangelfrei erbracht wurden. Vor der Abnahme triégt der Ua-
ternehmer (Architekt) die Darlegungs- und Beweiglast fir
Umfang'und Mangelfreiheit seiner Leistungen, daran 3ndert
d;e Kindigung des Bestellers nichts (vgl. BGH, Urteil vom
25. Marz 1993 - X ZR 17/92 NUW 1993, 1972, 1973 f).

Die Beklagte hat vorgetrégen,'die Léistungen'der Klage-
rin seién unbrauchbar: Die Klégérin habe die heistuﬁgen ge-
‘'mdR Ziffer 1 und 2 des Zahlungsplans nicht erbracht, -die
- Plane im MaBstab 1: 50 habe sie ohne weltere Ermlttlungen
durch bloRe MaSstabsubertragung von alten Archivzeichnungen
entwlckelt Auflerdem hat die Beklagte 1m ‘einzelnen ausge-
fdhrt, dle Flachenberechnung der Klégerzn treffe nicht zu,
die Kostensch&tzungen sezen unbrauchbar und es fehlten meh-
rere Plane Angesichts dleses Sachv0rtrags hatte ‘das Beru-‘.‘



fungsgericht nicht ohne weiteres annehmen dirfen, daf die
Kl&igerin die als ausgefithrt abgerechneten Leistungen nach
Ziffer 1-4 des Zahlungsplans vertragagerecht erbracht hat.

b) Nach § 649 Satz 2 BGB hat der Werkunternehmer, dem
nach § 649 Satz 1 BGB gekﬁndlgt wurde, Anspruch auf die
vertragliche Vergltung. Er muB sich darauf aber anrechnen -
lassen, was er infolge der Kﬁndlgung an Aufwendungen er-
spart oder durch anderweltige Verwendung seiner Arbeits-
kraft erwirbt oder zu erwerben bdswillig unterlaft. Dabei
ist auf die Aufwendungen abzustellen, die durch die Kdndi-
gung des konkreten Vertrages entfallen sind. Was er sich in
diesem Sinne als ersparte Anfwendquen anrechnen lassen
will, hat der Unternehmer vorzutragen und zZu beziffern, _
weil regelmdfig nur er dazu in der Lage ist (Senat, Urteil
vom 21. Dezember 1995 - VII ZR 198/94, BGHZ 131, 362, 365;
Urteil vom 8. Februar 1996 - VII ZR 219/94, NJW 1996,
1751). Bei einem Architektenvertrag'genﬁgt der Unternehmer
{(Architekt) diesen Anforderungen nicht, wenn er geine er-
sparten Aufwendungen m1t ‘einem Prozentsatz dea betreffenden o
Honorars (z.B. 40 %) ansetzt, -ohne vorzutragen, w1e er ge-

'_ rade zu diesem Prozentsatz 1m Hinbllck auf den konkreten

. Auftrag gekommen ist (Senat, Urteil vom 8. Februar 1996
aa0) . _ : _

- Nach Ziffer 8.3 der von dér Klagerin vérﬁendeteh "Al]l-
‘gemeinen_Vertragsbestlmmungen Zum . Arcnitektenvertrag {AVA) "
beh&lt der Auftragnehmer im Falle der Kﬁndigung "den An-

spruch auf das vertragliche Honorar, jedoch unter Abzug der .

ersparten Aufwendungen, die mit: 40 % £ir die’ vom Auftrag~‘
nehmer noch nzcht erbrachten Leistungen vereinbart werden"



Dementsprechend hat die Klagerln von dem Honorar, das auf
die nach ihrem Vortrag noch nicht erbrachten Leistungen -
entfillt, pauschal 40 ¥ fir ersparte Aufwendungen abgezo-
gen. Damit hat sie ihrer Daflegungslast nicht geniigt, weil
die Klausel einer Inhaltskontrolle nach dem Gesetz zur Re-
- gelung des Rechts der Allgémeinen Geschaftsbedingungen
{(AGBG) nicht standhdlt: Sie verstdfit gegen §§ 11 Nr. 5 b
und 10 Nr. 7 AGBG.
aa) Nach § 11 Nr. 5 b AGBG ist die Vereinbarung eines

pauschalierten Anspruchs des Verwenders auf Schadensersatz
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen unwirksam, wenn dem an-
deren Vertragsteil der Nachweis abgeschnitten wird, ein
Schaden sei idberhaupt nicht entstanden oder wesentlich
niedriger als die Pauschale. Diese vom Gesetz fir Schadens-
pauschalen geforderte Méglichkeit‘dea:Gegenbeweiqes mufl we-
gen der vergleichbaren Interessenlage analog auch f4r Ab-
wicklungsklauseln bestehen, die die Hohe der Vergiltung bei
vorzeitiger Vertragsbeendigung regeln (Senat, Urteil vom
25. Oktober 1984 - VII ZR 11/84, NJW 1985, 633, 634; Urteil
vom 8. November 1984 - VII ZR 256/83, NJW 1985, 632; Urteil
vom 9. Juli 1992 - VII ZR 6/92, WM 1992, 1956, 1958). Zwar
muf die Klausel nicht den ausdrﬁckllchen Vorbehalt des
Rechts zum Gegenbeweis enthalten. § 11 Nr. 5 b. AGBG ist
aber verletzt, wenn sich aus der Formullerung der Klausel
konkludent ergibt, das der Gegenbeweis ausgeschlossen sein
soll. MaSgebend ist dabei, wie der durchschnittliche
rechtsunkundige Vertragspartner die Formulie:ung verstehen
‘kann (Senat Urteil vom 25. Oktober 1984 aao)
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Gemifl Ziffer 8.3 AVA in der vorliegenden Passung werden
die von der Vergiitung abzuziehenden ersparten Aufwendungen
"mit 40 % fuir die vom Auftragnehmer noch nicht erbrachten
Leistungen vereinbart". Bei einer “VEreinbatung* Ober die
HShe der Antechnung muf der Vertragspartner annehmen, daf .
diese Regelung durch den Vertragsschluf fir ihn verbindlich-
geworden und der Nachweis h8herer ersparter Anfwéndungen
damit ausgeschlossen ist. Nach ihrem Wortlaut und erkennba-
ren Sinn 148t die Klausel die von § 11 Nr. 5 b AGBG gefor-
derte Mdglichkeit des Gegenbeweises nicht offen. Bereits
deshalb ist die Vertragsklausel unwirksam.

bb} MaBSstab fﬁr‘die Wirksamkeit einer Klausel, die wie
hier die Hohe der ersparten Aufwendungen im Sinne des § 649
Satz 2 BGB und damit die HOhe der Vergitung bei vorzeitiger
Vertragsbeendigung rege1t,-ist zudem § 10 Nr. 7 AGBG in
entsprechender Anwendung (Senat, Urteile vom 25. Oktober
1984 und 8. November 1984 aa0; Urteil vom 23. MArz 1995
- VII 2R 228/93 BauR 199§, 546 = ‘Z£BR 1995, 199) Danéch
ist eine Bestlmmung in Allgeme;nen Geschaftsbedlngungen un-

wlrksam, nach der der Verwender fiir den Fall, daf eine Ver- -

tragspartei den VErtrag kﬁndigt, eine unangemessen hohe
Vergﬁtung fur erbrachte Leistungen oder einen unangemessen
hohen Ersatz von Anfwendungen verlangen kann. Prifungsma-.
stab fir die Angemessenheit der pauschalierten Vergﬁtung
ist jeweils das, was ohne die Klausel geschuldet wﬁrde (Se-
nat, Urtelle vom 23. Marz 1995 und 8. November 1984 aa0;
BGH, Urtell vom 29. Mai 1991 - IV ZR 137/90 'NIW 1991,
2763) . Nach § 649 Satz 2 BGB wire dies die verelnbarte Ver-f
gﬁtung abzuglich der infolge der VErtragsaufhebung erspar-
ten Anfwendungen und desjenlgen. was der Archztekt durch
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anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu
erwerben bdswillig unterlaBt. Fur die Beurteilung der Ange-
. messenheit der Pauschalierung kommt es darauf an, ob der |
auf diese Weise ermittelte Betrag nicht nur unwesentlich
von jenem abweicht, der bei vorzeitiger Beendigung von Ar-
chitektenvertrdgen typischerweise kraft Gesetzes geschuldet
wirde. Danach halt Ziffer 8.3 der AVA in der vorliegenden
Fassung der Angemessenheitskontrolle nicht stand.

(1) Der Senat hat allerdings vor Inkrafttreten des Ge-
setzes zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbe-
digungen eine entsprechende Klausel in einem Architektenmu-
stervertrag nicht beanstandet. Er hat es dabei auch fir zu-
lassig gehalten, daB, wie hier, der etwaige Erwerb des Ar-
chitekten durch anderweitigen Einsatz seiner Arbeitskraft '
nicht beriicksichtigt wird (Senat, Urteil vom 6. Februar
1969 - VII ZR 41/67, NJW 1969, 879). Die obergerichtliche
Reéhtsprechung und ein Teil des Schrifttums sind dem'auch
nach Inkrafttreten des AGB-Gesetzes gefolgt (vgl. nur OLG
Hamburg, MDR 1992, ;059;-Locher,_ﬁas ?riva;e Baure¢ht, |
6. Aufl., Rdn.'318;'Hesse/Korbion/MantsCheff/VYgen, HOAI,
5. Aufl., § 15 Rdn. 14; Jochem, HOAI, 3. Aufl., § 15 |
Rédn. 3; Werner/Pastbr,-Der Bauprdzes, 8. Aufl., Rdn. 941;
Korbion/Locher, AGB-Gesetz und Bauerrichtungsvertrége,

2. Aufl., Rdn. 195). Demgegenuber gibt es auch Stlmmen, dle
die Klausel mit dem vorliegenden Inhalt fiir mit § 10 Nr. 7

" AGBG unvereinbar’halten (Hensen‘in Ulmer/Brandner/Hensen,
AGBG 7. Aufl., Anh. §§ 9-11 Rdn 116; Knychalla, Inhalts-
kontrolle von Archztektenformularvertr&gen, 1987, - ‘
S. 102 ff; Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, 3. Aufl., § 23

<Rdn ‘313 ; Erman/Hefermehl BGB, 9 Aufl.,_s 10 Nr 7 AGBG
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Rdn. 8; Bindhardt/Jagenburg,'Die Haftung des Architekten,
8. Aufl., § 12 Rdn. 11, Jagenburg, BauR- Sonderheft 1/77,
S. 29).

(2) Die Unangemessenheit der Pauschale 148t sich allers
dings nicht damit begrinden, daf der Reingewinn des selb- .
stindigen Architekten in der Regel unter 60 % des Honorars
-liegt (vgl. dazu Statistisches Bundesamt, Unternehmen und
'ArbeitsstAtten, Fachserie 2, Reihe 1}6.2; 1991, S. €5, 83).
Denn der Anspruch aus § 649 Satz 2 BGB kntipft nicht an den
entgangenen Gewinn an, sondern soll vielmehr dem Architek-
ten auf der Grundlage der vereinbarten Vergiitung einen Aus-
gleich fir die negativen Folgen der Kiindigung bieten.

Der Architekt kann aber nach einer Kindigung des Be-
stellers in der Lage sein, Einkiinfte durch die anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft zu erzieien,=Je‘nach Auf-
tragslage und Zeitpunkt der Kindigung kann sich iha die
Mdglichkeit erdffnen, die durch die Kindigung freigeworde-
nen Kapazitdten einschlieflich seiner eigenen Arbeitskraft
fir ahdere Auftrige einzusetzen. Erhilt er in einem solchen
Fall entsprechend der Klausel ohne Anrechnung der anderwei-
tigen Auslastung selner Arbeltskapazitat 60 ¥ des Honorars
fir nicht ausgefﬁhrte Leiatungen, kann er insgesamt wesent-
lich hdhere Vergitungen erlangen, als er bei Durchfihrung
. des Vertrages und gleichem Agbeitseinsatz'eriielt hitte.
Die Klausel verfehlt in}éolchen.rallen daa‘zielﬁdeé § 649
Satz 2 BGB).dem Architekten zwar eineh'Ausgleich far die
negativen’ Folgen der Kﬁndignng zu bieten, ihn. aber nlcht
'besserzustellen, als er bei Durchfﬁhrung des Vertrages
stinde. Sie fihrt 1n,solghen Fallen,‘wze sxg.inabesondere
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in Zeiten guter Baukonjunktur auftréten, zZu einer unange-
messen hohen Verglitung £ir nicht erbrachte Leistungen, wird
dem Gedanken des Vorteilsausgleichs nicht gerecht und ist
daher in hllgemeinen Geschiftsbedingungen unwirksam.

I1I.

Das Urteil des Berufungsgerichts ist daher aufzuheben.
Da weitere Feststellungen erforderlich sind, ist die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurickzuverweisen. Das Berufungsgericht wird Fest-
stellungen zu Umfang und Mangelfreiheit der Leistungén der -
Klagerin treffen missen. Ferner wird es der Kligerin Gele-
genheit geben vorzutragen, welche ersparten Aufwendungen
und welchen anderweitigen Erwerb sie sich anrechnen lassen
will; der Vortrag eines bestimmten Prozentsatzes (z.B.
40 ¥) ohne Bezug 2u ihren‘konkretenVVErhaltnissenwgénﬁgt_
hierfir nach der neuen Rechtsprechung des Senats nicht (Ur-
‘teil vom 8. Pebruar 1996 - VII ZR 219/94, NJW 1996, 1751).

Lang . | Thode Haf

Hausmann : "Kuffer
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