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Pauschale Vergltung bei freier
Klndigung

In einem Beschluss vom 24. November 2009
entschied das Oberlandesgericht (OLG) Minchen
(Az. 28 U 4325/09) Uuber die Wirksamkeit
folgender Klausel in den Allgemeinen Geschafts-
bedingungen (AGB) des Bauunternehmers (BU):

,Erfolgt eine Kiindigung gleich aus wel-
chem Grund, ohne dass sie von W. Haus (=
Unternehmer) zu vertreten ist, hat W. Haus
das Recht, eine pauschale Verglitung bzw.
einen pauschalierten Schadenersatz in Héhe
von 10 % des zur Zeit der Kindigung ver-
einbarten Gesamtpreises zu verlangen, sofern
nicht der Bauherr oder W. Haus im Einzelfall
andere Nachweise erbringen."

Der Bauherr (BH) hatte mit dem BU einen
Vertrag Uber die Errichtung eines Fertighauses
geschlossen.

Nach Meinungsverschiedenheiten Uber Nach-
trage des BU bzw. die Frage, ob das geschuldete
Fertighaus dem vor Vertragsabschluss besichtig-
ten Musterhaus entsprechen miisse, focht der BH
den Vertrag wegen arglistiger Tauschung, hilfs-
weise wegen Irrtums an, hilfsweise kiindigte er
den Vertrag aus wichtigem Grund. Der BU
forderte daraufhin wegen freier Kindigung des
Vertrages die in seinen AGB vereinbarte pau-
schale Verglitung in H6he von 10 % des Gesamt-
preises.

Nach Ansicht des OLG zu Recht!

Die Eigenschaften des Musterhauses seien hier
aufgrund der Umstdnde des Zustandekommens
des Bauvertrages nicht wirksam
worden. Die aus diesem Grunde wirkungslose
Anfechtung sei durch Auslegung oder Umdeutung
als freie Kiindigung aufzufassen.

vereinbart

Bei einem Fertighausvertrag benachteilige
eine Pauschalierung bei freier Kiindigung auf
10 % des vereinbarten Gesamtpreises den BH
nicht unangemessen und sei daher wirksam
(8 308 Nr. 7a BGB).

Praxishinweise

Entsprechend dem OLG Minchen hatte bereits
der Bundesgerichtshof (BGH, Urt. v. 27. April
2006, Az. VII ZR 175/05) entschieden, wenn die
Pauschale nicht auch den Fall der Kiindigung aus
wichtigem Grund erfasse (anderenfalls § 307
BGB), wenn der BU neben der Pauschale keine
weitere Vergltung verlangen kénne, und wenn
der Gegenbeweis einer niedrigeren Verglitung
moglich bleibe (§ 309 Nr. 5 BGB).

Ob das Urteil des OLG zutreffend ist, jeden-
falls jedoch auch auf Bauvertrage nach dem 1.
Januar 2009 (bertragen werden darf, kann
bezweifelt werden. Denn mit dem Forderungssi-
cherungsgesetz hat der Gesetzgeber § 649 BGB
mit Wirkung zum 1. Januar 2009 insoweit ge-
andert, als der BH bei freier Kindigung im
Zweifel, also vorbehaltlich des Nachweises eines
hoheren oder geringeren Schadens, pauschal -
lediglich - 5 % der Verglitung fir den kindi-
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gungsbedingt nicht mehr erbrachten Teil seiner
Werkleistung verlangen kann.

Bei der Gelegenheit: Bei der Lossagung vom
Vertrag ist in vielfacher Hinsicht Vorsicht ange-
zeigt. So empfiehlt es sich bei einer Kindigung
aus einem - vermeintlich - wichtigen Grund stets
klarzustellen, ob die Kiindigung erforderlichen-
falls als sog. freie Kiindigung verstanden werden
soll oder nicht. Mangels einer solchen Klarstel-
lung hatte das OLG vorliegend den Willen des BH
durch Auslegung ermittelt, und es kam zu dem
Ergebnis, dass der BH den Vertrag auf jeden Fall
beenden wollte, weshalb es eine freie Kiindigung
bejahte. Das kostete den BH viel Geld. Vielleicht
hdtte er es in diesem Falle vorgezogen, den Ver-
trag mit dem BU fortzufiihren.
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Gewahrleistung fur nicht
geschuldete Leistung

Im Urteil des Landgerichts (LG) Minster vom
23. April 2009 (Az. 8 O 226/06) erwarb der Bau-
herr (BH) vom Bautrager (BT) ein Grundstiick mit
einem darauf zu errichtenden Einfamilienhaus.

Der Bautragervertrag enthielt keine Verpflich-
tung zur Herstellung einer Drainage. Nach Ver-
tragsschluss verfasste der BT dennoch folgendes
Schreiben an den BH: ,Weiterhin bestatigen wir,
dass eine Drainage verlegt wurde.“ Tatsachlich
hatte der BT jedoch keine Drainage hergestellt.
Der BH rlgte dies nach Einzug als Mangel.

Dr. Christian Schwertfeger

Das LG wies die Klage des BH ab.

Es erscheine zunachst auBerst zweifelhaft, ob
das nachvertragliche Bestatigungsschreiben des
BT dahingehend zu verstehen sei, dass eine Ver-
pflichtung zur Verlegung einer Drainage be-
grindet werden sollte.

Letztlich kénne dies jedoch offen bleiben, da
nach den Feststellungen des im Prozess vom
Gericht beauftragten Sachverstandigen die Er-
stellung einer derartigen Drainage angesichts der
Ortlichen Verhaltnisse nicht erforderlich war. Dar-
aus folge, dass sich aus dem Fehlen einer
funktionsfahigen Drainage keine Gewahrleis-
tungsanspriiche des BH ergeben kdnnten.

Praxishinweise

In diesem - untypischen - Fall hatte der BT
Gluck. Der Sachverhalt ware aber wohl anders zu
entscheiden gewesen, wenn der BT zwar eben-
falls vertraglich nicht zur Herstellung einer Drai-
nage verpflichtet gewesen ware, er sie aber
dennoch (wegen der vorgefundenen Bodenver-
haltnisse) hergestellt hatte, allerdings mangel-
haft.

Sachgerecht erschiene dann, eine Gewahrleis-
tungspflicht anzunehmen
Gegenzuge flr die zusdtzliche Leistung einen
gesonderten Vergltungsanspruch zuzusprechen.

und dem BT im
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