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1 Problemlage

Die Leistungsfeststellung und Abrechnung bei gekgted Bauvertrdgen ist nahezu immer
ein konflikttrachtiger Vorgang. Dies ist unabhangigvon, ob die Kiindigung nach VOB/B
8 8 Nr. 2 bis 4 und nach VOB/B § 9 (,aus wichtig€rund“) oder aber nach VOB/B § 8
Nr. 1 (als ,freie Kindigung®) erfolgt.

Seit kurzem (2006) steht auch fest, dass nach Kgundi eines Bauvertrags eine Abnahme
erforderlich ist. Der BGH hat mit einem neuereneiff® zu diesem Thema seine bisherige
Rechtsprechung geandert. Auf die damit fir die Baxip verbundenen realen Schwierig-
keiten bei der praktischen Umsetzung dieser Fordesoll in diesem Beitrag nicht einge-
gangen werden. Der Vorgang der Abnahme stellte red¢homer eine die Kooperations-
fahigkeit der Bauvertragsparteien herausfordernawefegenheit dar. Dies gilt in ganz
besonderem Mal3e fur die Abnahme in der extremenfliKsituation eines gekindigten
Bauvertrags; in einer Situation also, in der eiroperationswillen eben gerade nicht mehr
vorhanden ist. Mit der Abnahme verbunden ist dist$tellung der Leistung als im Wesent-
lichen mangelfrei. Dies kann bereits bei normalatdenden - ungekindigten - Bauvertra-
gen zu deutlichen Meinungsverschiedenheiten UleeFdage fuhren, ob ein Mangel besteht
oder nicht und ob dieser Mangel bzw. eine Vielzahl Mangeln zur Verweigerung der
Abnahme berechtigen. Umso schwieriger wird diemlgekindigten Bauvertrag.

Wahrend beim ungeklndigten Bauvertrag die erbra@daleistung zum Zeitpunkt der
Abnahme - zumindest nach Auffassung des die Abeaegehrenden Auftragnehmers - als
fertig gestellt angesehen wird, wenn auch ggf.Mihgeln behaftet, so ist dies beim gekin-
digten Bauvertrag meist nur fur Teile der Bauleigtder Fall. Genau hier beginnen aber auch
die kindigungstypischen Probleme der Leistungsalagrey: Ist der Grund fur die erkenn-
bare unfertige und ggf. unbrauchbare Teilleistumg ,Mangel* oder aber doch nur die
Tatsache, dass es sich um eine nicht fertig gestedistung handelt? Diese Problematik hat
bei Einheitspreisvertradgen einerseits und bei Resertragen andererseits sehr unterschied-
liche Dimensionen.

Auf die Preiselemente, die notwendig sind um demstuagsstand zum Zeitpunkt der
Kindigung bewerten zu kénnen, wird in anderen Bgén zu diesem Seminar ausfuhrlich
eingegangen. Die Ermittlung der Preiselemente sbesondere bei Pauschalvertragen, aber
auch bei Einheitspreisvertrdgen, wie noch zu seleém wird - kann mit erheblicher Mihe
verbunden und Uberaus konflikttrachtig sein. Aliegs stellt dieser Vorgang nur einen
Teilschritt zur Loésung des Problems dar, der dwette Feststellung des Leistungsstands
erganzt werden muss.

Thema dieses Beitrags ist, einige der damit verbned Schwierigkeiten darzulegen und, so
hofft der Verfasser, Hinweise zu einem praktikallengang mit der Situation aufzuzeigen.

139 BGH Az. VII ZR 146/04 vom 11.05.2006

Wanninger



Braunschweiger Baubetriebsseminar 2008 Seite 97
Ausgewahlte kiindigungsbedingte Probleme der Abnaatpn

2 Allgemeine Grundlagen zur Leistungsfeststellung

Im Gegensatz zum ungeklndigten Bauvertrag, bei feey gestellte Leistungen (ggf. auch
mangelbehaftet) festzustellen sind, geht es beikiirgigten Bauvertrag nahezu immer um
die Feststellung von teilweise vollstandig erbraohind teilweise auch von vollstéandig nicht
erbrachten Leistungen. Hinzu kommen Leistungen nhdieteilweise fertig gestellt sind und
somit weder zu der einen noch der anderen Kategmi®ren. Sie werden nachfolgend,
insbesondere in Kapitel 3, als ,teilfertige” Leisgen bezeichnet.

Die Feststellung und Bewertung dieser ,teilfertigeaistungen ist eine Besonderheit bei der
Leistungsfeststellung gekindigter Bauvertrage, ewdr unabhangig davon, ob die Kindi-
gung aus wichtigem Grund oder ,frei* erfolgt. Auileddamit verbundenen Schwierigkeiten
und Konflikte wird in Kapitel 3 und 4 eingegangen.

Fur die Leistungsfeststellung gelten generell disbesondere auf der Basis der VOB/B
entwickelten Grundsétze und die diesbeziigliche 8pokchung. In der VOB/B taucht der
bautbliche Begriff des ,Aufmal3es” nicht auf; stagden wird der Sachverhalt dort nfidr,

die Abrechnung notwendige Feststellurigbaschrieben. Unausgesprochen bezieht sich die
VOB/B-Regelung lediglich auf den Einheitspreisvagtr beim Pauschalvertrag sind keine
Feststellungen dieser Art erforderlich.

Der von der VOB/B und den meisten vertraglichen iBgaingen (einschliel3lich denen der
offentlichen Hand) angestrebte Regelfall beim Eitspeeisvertrag ist der des gemeinsamen
Aufmalfles. Aus juristischer Sicht stellt ein gemamss Aufmald ein ,deklaratorisches
Schuldanerkenntnis® dar. Will sich der Auftraggetsen dem Anerkenntnis I6sen, so muss er
beweisen, dass die in dem gemeinsamen Aufmal’ fprteof Feststellungen nicht der
Wirklichkeit entsprechemund dass ihm dies erst nach dem gemeinsamen Aufmaghbiek
geworden ist. Die Betonung liegt hier auf dem ,unflin solcher Nachweis dirfte wohl nur
in den seltensten Fallen gelingen.

Das gemeinsame Aufmal nach VOB/B § 14 Nr. 2 sat#it rzwingend eine korperliche
Aufmalinahme vor Ort voraus. Es gentigt, wenn sietPdrteien dartiber einig sind, dass eine
bestimmte Leistung nach Mal3, Zahl und Gewicht efirést. Diese Einigung kann auch
anhand geeigneter Aufmassplane erfolfénim Ubrigen legt auch die VOB/C in den
»Allgemeinen Regelungen fur Bauarbeiten jeder ARIN 18299) fest, dass die Leistung aus
Zeichnungen zu ermitteln ist, soweit die ausgefiihdistung diesen Zeichnungen entspricht.
Weiter heildt es: Sind solche Zeichnungen nicht vorhanden, ist distlueg aufzumesseén
Das physische Aufmal3 vor Ort soll also nach deméwitler VOB/B eher den Ausnahmefall
der Leistungsfeststellung bilden.

Freilich stellt dabei die VOB/C auf den Fall degyekiindigten Bauvertrags ab, bei dem die
erbrachte Leistung vollstandig ist und somit destbrungsplanen entsprechen sollte. Allen
Baubeteiligten ist jedoch bewusst, dass - aucm hangekindigten Bauvertrag - diese

140 Urteil des OLG Hamm, Az. 26 U 146/89 vom 12.071.99
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Kongruenz von Ausfiihrungsplanen und tatsachlichaetier Leistung in vielen Fallen nicht
gegeben ist. Es gibt eine Vielzahl von Gewerken, demen notorisch Ausfihrung und
Planung voneinander abweichen; so z. B. im Leitungsl Tiefbau. Auch der gesamte
Bereich des ,Bauens im Bestand” gehort dazu. Diésiein der Praxis zudem dadurch
gekennzeichnet, dass vielfach gar keine Ausfuhmzgigsnungen existieren (Prinzip des
.Bauens nach mundlicher Anweisung®).

Wird das gemeinsame Aufmald von dem Architekten €kifiperwacher, 6rtliche Bautber-

wachung) und dem Auftragnehmer erstellt, ist esdiém Bauherrn bindend. Die Vollmacht

des Architekten (Objektiiberwacher, ortliche Bauila@hung) umfasst die flr den Bauherrn
rechtsverbindliche Feststellung der AufmaRwertso aer tatsachlichen vom Auftragnehmer
erbrachten Leistungen. Auch der offentliche Aufg@lger ist grundséatzlich an ein gemein-
sames Aufmal’ gebunden. Die staatliche Rechnungssibehérde kann daher ein gemein-
sames Aufmald nicht einseitig abandern. Allerdingfses moglich, in Besonderen oder
Zusatzlichen Vertragsbedingungen die Anerkenntmiswig eines gemeinschaftlichen

Aufmales dadurch einzuengen, dass die spaterehBguicg von Aufmal3fehlern ausdrick-

lich zugelassen wirdf*

Zu bertcksichtigen ist jedoch in jedem Falle, ddss BGH die Bindungswirkung des
AufmaRes auf die originare Tatsachenfeststellursghrénkt*?

»90 ist durch ein gemeinsames Aufmald nicht der Bmdvabgeschnitten, die
Leistung sei von einer anderen Position mitumfasstpach den Vereinbarungen
nicht berechenbar, sei anders zu berechnen odeiitsmihaupt nicht vertraglich

vereinbart. Einwendungen dieser Art werden von kerain nicht vom Zweck
eines Aufmalles erfasst, tatsachliche Verhaltniestzdstellen und Beweis-
schwierigkeiten insoweit zu verhiten.*

Haufig ist bei Auftragnehmern die Meinung anzueeffein von ihnen erstelltes einseitiges
Aufmal3, das einmal von Auftraggeberseite (einsBhita Architekt oder Objektliberwacher)

.-abgehakt" worden sei, bleibe verbindlich und korvoen Auftraggeber spater nicht mehr
bestritten werden. Das sieht die Rechtsprechungrafitt

.Der Auftraggeber ist grundsatzlich auch dann niatdran gehindert, die von
dem Auftragnehmer einseitig ermittelten Massen ioe€ss zu bestreiten, wenn
er zuvor die in der Schlussrechnung des Auftrageehrabgerechneten Massen
durch einen Prufvermerk bestatigt hat. [...] DertRrermerk begrindet allein
keinen hinreichenden Vertrauenstatbestand [fir A&, dass [der AG] spater
keine Einwande gegen die Massen erhebt. [Der AN]ve@behaltlich eines
gerichtlichen Gestandnisses nicht daran gehindgig, urspringlich im Prozess
unstreitigen Massen spater zu bestreiten. Diesen@étze sind auf die Fall-

141 Urteil des OLG Hamm, Az. 21 U 147/95 vom 12.038.99
142 Urteil des BGH, Az. VII ZR 237/90 vom 30.01.1992
143 Urteil des BGH, Az. VII ZR 79/02 vom 24.07.2003
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konstellation Ubertragbar, in der der Auftraggelmke einseitig ermittelten Mas-

sen des Auftragnehmers bestétigt und spater diesdfabestreitet, nachdem auf-
grund nachfolgender Arbeiten eine Uberpriifung deasbenermittiung nicht

mehr maoglich ist. Nur unter dieser Voraussetzunglas Bestreiten der Massen
[durch den AG] nicht ausreichend. Er miusste danrragen und beweisen, wel-
che Massen zutreffen oder dass die vom Auftragnelamgesetzten Massen
unzutreffend sind.”

Was ist zu tun, wenn ein Aufmald nicht mehr mogigt Auch hierzu hat der BGH entschie-
den’**

.Der fur den Umfang der erbrachten Leistungen grsaizlich darlegungs- und
beweisbelastete Unternehmer genigt seiner Darlegjasy sofern ein Aufmald
nicht mehr genommen werden kann, wenn er Tatsaahéndgt, die dem Gericht
die Mdglichkeit er6ffnen, gegebenenfalls mit Hdfees Sachverstandigen die fur
die Errichtung des Bauvorhabens angefallene Mindggtitung zu schatzen.”

Dies ist einerseits beruhigend fur den Unternehmer,im Streit um die Abrechnung kein

gemeinsames Aufmal vorlegen kann: Er ist mit séfieegutungsforderung nicht vollstandig

abgeschnitten. Andererseits muss ihm aber auch dsveein, dass ihm auf diesem Weg
bestenfalls - so der Wortlaut des Urteils - dili@destvergitung zugesprochen werden

kann. Diese Auffanglésung kann daher aus unterngboher Sicht niemals gezielt ange-
strebt werden.

Aus der gerichtsgutachterlichen Praxis des Verfaskann jedoch abgeleitet werden, dass
gerade dieser Fall (kein Aufmal® vorhanden) gartrsohselten ist wie es unternehmerische
Vernunft eigentlich gebieten wirde.

In diesem hier durch die Rechtsprechung fur dehd&d ,normalen® erfullten Bauvertrags

vorgegebenen Rahmen hat sich auch die Leistungtdighg im Fall des gekindigten

Bauvertrags einzuordnen. Es gelten keine geringerah keine hdoheren Anforderungen,

zumindest im Falle des Einheitspreisvertrags. InfleFdes Pauschalvertrags entsteht die
grundlegende Notwendigkeit, entgegen dem urspréimgiedachten Ziel des Pauschalvertrags
nunmehr - unerwartet - eine Leistungsfeststellimginem unfertigen Zwischenzustand

machen zu mussen. Dies ist mit besonderen Schiegtéy verbunden.

Fur den Fall, dass der Auftraggeber nach Kindigaimges Pauschalvertrags durch eine
umgehende Beauftragung eines DrittunternehmersAdénagnehmer der Méglichkeit eines
Aufmafes beraubt, hat der BGH folgendes Leitbilsvarkelt:*

144 Urteil des BGH, Az. VII ZR 202/04 vom 27.07.2006
145 Urteil des BGH, Az. VIl ZR 337/02 vom 17.06.2004

Wanninger



Seite 100 Braunschweiger Baubetriebsseminar 2008
Ausgewahlte kiindigungsbedingte Probleme der Abtaatpn

.Ist es dem Auftragnehmer nicht mehr mdglich, déan& der von ihm bis zur
Kindigung erbrachten Leistung durch ein Aufmalrmiteeln, weil der Auftrag-
geber das Aufmald dadurch vereitelt hat, dass erBmsvorhaben durch einen
Drittunternehmer hat fertig stellen lassen, geniglglr Auftragnehmer seiner
Verpflichtung zur prifbaren Abrechnung, wenn ee @iim zur Verfiigung stehen-
den Umstande mitteilt, die Ruckschlisse auf dendSder erbrachten Leistung
ermdglichen.”

Es ist zu vermuten, dass dies analog auch bei egekiindigten Einheitspreisvertrag zu
gelten hat.

Auf den Einheitspreisvertrag wird nachfolgend inpikel 3 eingegangen; der Pauschalvertrag
wird in Kapitel 4 behandelt.

3 Probleme beim Einheitspreisvertrag

Auf den ersten Blick erscheint die Abrechnung eigekindigten Einheitspreisvertrags
unproblematisch, unabhangig vom Kindigungsgrund.sigg in jedem Fall die bis zur
Kindigung erbrachten Leistungen mit den vertragiickinheitspreisen abzurechnen. Fir den
Fall der ,freien” Kundigung hat der Auftragnehmengpruch auf die vereinbarte (Gesamt-)
Vergutung abzuglich der ersparten Aufwendungem; muss sich jedoch anrechnen lassen,
was er infolge Aufhebung des Vertrags an Kostepagtder durch anderweitige Verwen-
dung seiner Arbeitskraft und seines Betriebs ewirtber zu erwerben béswillig unterlasst
(§ 649 BGB)“1°

Es ist somit zunachst eine Leistungsfeststellumgdié erbrachte Leistung erforderlich, wie
sie auch bei der Schlussabrechnung des ungekindigigrags erforderlich gewesen ware,
dann allerdings fur die gesamte vertragliche Leigtu

Die ,Vergutung abzuglich der ersparten Aufwendungtn® fiir den infolge Kiindigung nicht
mehr erbrachten Teil der vertraglichen Leistungegibé sich aus der Mengendifferenz
zwischen denjenigen Mengen, die bei voller Vertaagéihrung angefallen waren und den
tatsachlich ausgefihrten Mengen, multipliziert oeéin ,nicht ersparbaren Aufwendungen®.
Letztere ergeben sich aus der Preisermittlungs¢ggedExistiert eine solche nicht, muss sie
im Kundigungsfall ex post rekonstruiert werden. Diéhrt zu speziellen Problemen, auf die
im Rahmen dieses Beitrags nicht eingegangen wird.

Man konnte daher den Eindruck haben, dass die ér@blalleine im Bereich der Preis-
ermittlungsgrundlage lagen, also letztlich alleimgt den positionsbezogen ,ersparten
Kosten* zusammenhingen, ggf. noch verbunden mit gierderweitigen Erwerb*.

Dies ist jedoch nicht ganz so. Selbst beim vergieise einfach erscheinenden Einheits-
preisvertrag ergeben sich einige typische Problgenia die nachfolgend kurz behandelt
werden sollen.

146 50 die Formulierung in VOB/B § 8 Nr. 1 Abs. 2
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3.1 Bestimmung des nicht mehr auszufiihrenden Leistungséeils

Diese Aufgabenstellung besteht ausschliel3lich leei freien” Kiundigung, bei der dem
gekundigten Auftragnehmer der Anspruch auf die mb@ate Vergutung (fur die gesamte
beauftragte Leistung) zusteht, er sich jedoch d&met lassen musswas er infolge Aufhe-
bung des Vertrags an Kosten erspart {...]

Die Darlegungslast zu den ersparten Aufwendungagt tter Auftragnehmer, weil er allein in
der Lage ist, zur konkreten Ersparnis etwas voapeain'*’ Diese Aussage fokussiert auf die
kostenmallige Bewertung der infolge Kindigung nietiirachten Leistungen. Mindestens
genauso wichtig ist aber auch die mengenmaligeindasing dieser nicht erbrachten
Leistungen.

Von dem Grundsatz ausgehend, dass keine Vertragsgdarch die ,freie* Kiindigung besser
oder schlechter gestellt werden soll als bei danmia3igen Durchfihrung des Vertrags, muss
die folgende Frage beantwortet werden:

Welche Mengen waren bei planméaRiger Durchfiihrung de Vertrags angefallen?

Mit dieser Fragestellung haben sich berBisnbusch/Plurt® befasst, kommen aber zu der
unverstandlichen Schlussfolgerung, hier bestiindeh nKlarungsbedarf (in der Recht-
sprechung). Dies wird vom Verfasser anders gesehen.

Der BGH hat bereits vor langerem befund&hes werde im allgemeinen nichts dagegen
sprechen, dass er [der Unternehmer] von den imtuegsverzeichnis angegebenen Mengen
und Massen ausgéhtDabei wird unterstellt, dass diese Mengen naebtdm Wissen und
Gewissen ermittelt und annéhernd richtig sind ued dner vollstdndigen Vertragsdurch-
fuhrung in diesem Umfang auch angefallen und alutumen gewesen waren.

Im Sinne der VOB/B 8§ 2 Nr. 3 waren jedoch auch Mammter- und -tberschreitungen von
jeweils 10 % der Vertragsmenge jeder Position siga®hne dass hierdurch der Preis beruhrt
worden ware.

Ein Auftraggeber kdnnte nach einer ,freien* Kiindigung also den Neeis fuhren, dass bei
einzelnen LV-Positionen - ggf. auch bei einer ¥all von Positionen - die bei voller
(ungekindigter) Vertragsdurchfiihrung abzurechnemegenen Mengen deutlich unter den
vertraglichen LV-Mengen gelegen hatten. Wohlgemediese Mengenunterschreitungen
durfen nattrlich nicht durch nachtragliche Plan@mgkerungen, sondern nur durch ungenaue
Mengenermittlung herbeigefuhrt worden sein.

Mengenunterschreitungen bis zu 10 % bei einzelr@sitiBnen muss bei Vereinbarung der
VOB/B der Auftragnehmer hinnehmen, ohne dass er ©merdeckung seiner Gemeinkosten

147 Kniffka (2000), S. 1 - 21
8 Dornbusch/Plum (2000), S. 160 - 173
149 Urteil des BGH, Az. VII ZR 198/94 vom 21.12.1995
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geltend machen kann. Genau so ware der Auftragrnebeieungekiindigter Durchfiihrung
des Vertrags gestellt gewesen.

Die fur die Ermittlung der ersparten Aufwendungerzisetzenden Mengen einer solchen
Position ergeben sich daher aus

(90 % der LV-Menge — erbrachte Menge) = nicht erbrahte Menge.

Bei Mengenunterschreitungen einzelner Positionegr A0 % hinaus (also unter 90 % der
Vertrags-Menge) stehen dem Auftragnehmer im SinereMDB/B § 2 Nr. 3 ohnehin die

untergedeckten Gemeinkosten sowie Wagnis und GewinrDiese Regelung der VOB/B

entspricht damit der Vorgehensweise bei einer Teaitkgung dieser LV-Position.

Bei einem frei* gekundigten Bauvertrag hat der #afnehmer daher bis zu einer Menge
von 90 % der Vertrags-Menge Anspruch auf Deckumgesenicht ersparbaren Gemeinkosten
sowie Wagnis und Gewinn, auch wenn die tatsacHiehvoller Vertragsausfihrung angefal-
lenen Mengen geringer gewesen waren.

Die Darlegungs- und Beweislast dafur, dass dievbder Vertragsausfihrung angefallenen
Mengen niedriger als die vertraglichen LV-Mengenvgelen waren, trifft (nach nichtjuris-
tischer Auffassung des Verfassers) den Auftraggetenn dieser mdchte ja schlie3lich
hieraus einen Vorteil ziehen. Im Ubrigen durftefigseinen gekiindigten Auftragnehmer auch
schwierig sein, die tatsachlichen spateren Verlssénauf der Baustelle einschliel3lich der
nach seiner Kiindigung angefallenen Mengen beunteitel bewerten zu kénnen.

Wenn fur den gekindigten Auftragnehmer derartigegémunterschreitungen intern erkenn-
bar werden, wird er in der Praxis diese nach aufdeht zur Kenntnis geben und sich
stattdessen auf das oben zitierte BGH-Urteil (Alf.AR 198/94) berufen, wonach er von den
im Leistungsverzeichnis angegebenen Mengen ausdeimen

Es ist aber auch die umgekehrte Konstellation dankb

Ein Auftragnehmer kénnte nach einer .freien* Kiindigung den Nachwfgisren, dass bei
einzelnen LV-Positionen - ggf. auch bei einer ¥a¢ll von Positionen - die bei voller
(ungekundigter) Vertragsdurchfiilhrung abzurechnemegenen Mengen deutliaiber den
vertraglichen LV-Mengen gelegen héatten. Wie bengitszuvor erdrterten Fall der Mengen-
unterschreitung dirfen diese Mengenuberschreitungert digich Planungsanderungen des
Auftraggebers sondern nur durch ungenaue Mengetikenmgi im Sinne der VOB/B § 2 Nr. 3
entstanden sein.

Bei Mengenuberschreitungen bis zu 10 % bei einpePasitionen hat der Auftragnehmer
Anspruch auf eine ungeschmalerte Verglutung entepretden vertraglichen Einheitspreisen.
Erst bei Uber 10 % hinaus gehenden Mengenmehruyigeauf Verlangen ein neuer Preis
unter Bertcksichtigung der Mehr- oder Minderkostenvereinbaren.“im allgemeinen sind
es die Auftraggeber, die unter Hinweis auf gerieg@&emeinkosten eine Preisanpassung

Wanninger
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verlangen. Eine Forderung nach Preisanpassungéféhung) durch den Auftragnehmer ist
jedoch nicht ausgeschlossen.

Mengenuberschreitungen bis zu 10 % bei einzelnesiti®oen muss bei Vereinbarung der
VOB/B der Auftraggeber hinnehmen, ohne dass er Binerdeckung der Gemeinkosten des
Auftragnehmers geltendmachen und eine Preisanpgssuoh unten verlangen konnte.

Die fur die Ermittlung der ersparten Aufwendungerzusetzenden Mengen einer solchen
Position ergeben sich daher zu

(erforderliche Menge — erbrachte Menge) = nicht erbachte Menge

Beim ,frei“ gekundigten Bauvertrag hat der gekundigAuftragnehmer fur diejenigen
Mengen, die tatsachlich zur Ausfiihrung erforderlggworden waren abzuglich der tatsach-
lich geleisteten Mengen, einen Anspruch auf Vengdgitabziglich der ersparten Aufwendun-
gen. Positionsbezogen kann jedoch fur die Uber %l @er vertraglichen LV-Mengen
hinausgehenden Mengen jede Vertragspartei einedPpgassung verlangen. Meist wird dies
alleine der Auftraggeber tun. Diese Preisanpassugig bei der Ermittlung der ersparten
Aufwendungen zu bertcksichtigen.

Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass dievo#er (ungekundigter) Vertragsdurch-
fuhrung angefallenen Mengen hdher als die verthgh LV-Mengen geworden wéren, trifft
hier (nach wiederum nichtjuristischer Auffassung dkerfassers) den Auftragnehmer, denn
dieser begehrt schliel3lich eine Vergitung abzughdparter Aufwendungen auf der Basis
von Mengen, die Uber den Vertragsmengen liegen.

Eine derartige Nachweisfihrung dirfte nicht einfaein. Sie kann nur dann gelingen, wenn
dem Auftragnehmer Ausflihrungspléne fir die gesamatieagliche Leistung vorliegen und er
auf deren Basis eine verlassliche Mengenermittiorxgehmen kann.

Der ,frei“ kiindigende Auftraggeber hat keine Veasdung, Mengenuberschreitungen tber
die vertraglichen Mengen hinaus von sich aus zoadigjeren. Er wird sich auf die Vertrags-
mengen berufen und der vorgetragenen Mengenerngttides Auftragnehmers kritisch
gegeniberstehen.

Im allgemeinen praktischen Fall wird es haufigewsll zu Mengenunterschreitungen als
auch zu Mengeniberschreitungen kommen. Insofernegitkeinen generellen Unterschied
zwischen normal abgewickelten und gekiindigten ¥gen. Bei gleichzeitig auftretenden
Mengenunter- und Uberschreitungen ist daher - dedm gekiindigten Bauvertrag - eine
Mehr-/Mindermengen-Ausgleichsrechnung nach VOB/BN¥. 3 durchzufihren.

Der in der baurechtlichen Literatur haufig zu finde und textlich mehr oder weniger
identische Hinweis - so z.B. Vyge€ft wonach Anderungen der Einheitspreise wegen

10 |ngenstau/Korbion-Vygen (2007), S. 1388
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kiindigungsbedingter Mindermengen gemafd 8§ 2 Nr. 8. 8bVOB/B nicht in Betracht
kommety wird haufig missverstanden und bezieht sich denaicht auf das oben Dargelegte.

Abschliel3end sei noch angemerkt, dass Nachtragsigesn den vertraglichen Leistungs-
umfang erweitern und nicht anders als die urspréingleauftragten Positionen zu behandeln
sind; dies auch im Hinblick auf die Abgrenzung gerbrachten Leistung” gegentber der
»nicht erbrachten Leistung®.

Nachtragsleistungen, die - wére es zu keiner Kgurdj gekommen - im weiteren Verlauf
der Arbeiten in jedem Fall angefallen wéren, erimbthen vertraglichen Leistungsumfang. Beli
Jreier’ Kindigung hat der Auftragnehmer auch fiie dicht mehr zur Ausfihrung kommen-
den Nachtradge Anspruch auf die vereinbarte Vergjiabelglich der ersparten Aufwendun-
gen.

Dies muss auch gelten fur Nachtragsleistungen, zdie Ausfihrung der vertraglichen
Leistungen in jedem Falle erforderlich gewordenemédraber zum Zeitpunkt der Kindigung
formal noch nicht beauftragt waren. Hier ist alleg$ zu erwarten, dass es in dieser Frage zu
unterschiedlichen Auffassungen zwischen Auftraggebd Auftragnehmer kommt.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, idagxalle der Kiindigung aus wichti-
gem Grund der Auftraggeber bei derartigen Nachles&jangen, die der Auftragnehmer
gemall VOB/B 8 1 Nr. 3 und 4 nach einer entspreahrenthordnung hatte durchfiihren
missen, Anspruch auf Erstattung der Fertigstellmegskosten hdt' Das Thema der
Fertigstellungsmehrkosten ist jedoch nicht Gegemwbktheses Beitrags.

3.2 Umgang mit ,teilfertigen” Leistungen

Beim geklndigten Einheitspreisvertrag werden dmgamhten Leistungen abgerechnet; fir die
nicht erbrachten Leistungen bestehen nur im Faill fdeien* Kindigung weitere Ansprtiche
des Auftragnehmers.

Es stellt sich die Frage, in welcher Gliederungstieeistungen aufgeschlisselt und als
erbracht oder nicht erbracht gewertet werden konbées sollte eigentlich beim Einheits-
preisvertrag kein Problem darstellen, denn dienkkei abrechenbare Einheit ist die Position
des Leistungsverzeichnisses.

Eine Position des Leistungsverzeichnisses kanncfedor dann abgerechnet werden, wenn
sie auch geleistet wurde. Dies steht beim normdbukenden ungekindigten Bauvertrag
vollig aulBer Frage: Eine nicht (oder nicht vollstéy) abgearbeitete LV-Position wird nicht

vergutet.

Im Falle eines gekindigten Bauvertrags trifft diénidigung fur eine Vielzahl an Positionen
zu einem Zeitpunkt ein, an dem diese Positionerofyegn, aber noch nicht fertig gestellt
werden konnten.

Wie ist mit diesem angearbeiteten ,teilfertigen‘idteangen umzugehen?

151 Urteil des BGH, Az. VII ZR 468/98 vom 25.11.1999
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In besonderem Mal3e getroffen sind gekiindigte Agifieamer, deren typische Leistungen
aus bauablaufspezifischen Grinden in Abschnittedolgen, sich Uber einen langeren
Zeitraum erstrecken oder auch planmaRig in einenschenzustand langere Zeit verharren,
um anderen Gewerken deren Leistung erst zu erninéglic

Diese Problemsituation existiert beispielsweise fur

Erdbau (L6sen — Laden — Zwischenlagern — Wiedeagiah)
Baugrubenverbau (Herstellen — Wiederausbauen)

Trockenbau (einseitig Beplanken — Fremdinstallaior Schliel3en)

Die Situation wird zuséatzlich verscharft durch msOB/C-konforme Leistungsbeschrei-
bungen, die zeitlich weit auseinanderfallende lugigsteile in einer einzigen LV-Position
beschreiben.

Aus der gerichtsgutachterlichen Praxis des Verfas$eraus ist festzustellen, dass das
geschilderte Problem sehr haufig auf scheinbarlhgelgde Weise auf Baustellenebene geldst
wird. Die - trotz Kindigung - noch leidlich koapgionsfahigen Parteien bewerten die

teilfertigen Leistungen mit prozentualen Fertigstajsgraden, multiplizieren die entspre-

chenden Mengen mit diesen Fertigstellungsgraderaddokren das Ergebnis mit den anderen
zu 100 % erbrachten Leistungsmengen zusammenr I8uwdame erscheinen in der Schluss-
rechnung positionsweise Mengen, denen nicht mehusahen ist, zu welchen Anteilen sie

sich aus fertigen und aus teilfertigen Leistungasammensetzen. Details sind nur aus den
Aufmaliblattern ersichtlich.

Diese Methode bleibt so lange erfolgreich, so las@e Einvernehmen der Parteien zu dieser
Methode anhalt. Im Rechtsstreit ist die Methode le@tiebter Ansatzpunkt, Aufmal3e zu
bestreiten.

In der Praxis ist auch noch ein anderer - sche@mba Ausweg zu finden: Auftragnehmer
kreieren fir teilfertige Leistungen unterschiedéinh Fertigstellungsgrads neue fiktive
Einheitspreise, die sie in die Schlussrechnungibnein. Die Vorgehensweise ist durch den
Auftraggeber leicht angreifbar, denn fur diese keierten Einheitspreise existiert nattrlich
keine vertragliche Preisvereinbarung.

Gelegentlich wurde versucht, fur derartige fiktiveu kreierte Einheitspreise fur teilfertige
Leistungen Beweis durch Sachverstandigengutachiteabgeten. Allein: ,Angemessene und
Ubliche Vergutungen* fir bruchstickhafte Leistungimften bei konsequent gutachterlicher
Vorgehensweise und Beriicksichtigung der Rechtspret?f zu ,angemessenen und
Ublichen Vergutungen® kaum zu bestimmen sein.

Teilfertige Leistungen kénnen bei Einheitspreisventigen nicht als ,Leistung” abge-
rechnet werden.Voraussetzung fir eine Abrechenbarkeit ist digigfgellung der jeweiligen
Teilleistung.

152 Urteil des BGH, Az. VII ZR 239/98 vom 26.10.2000
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Teilfertige Leistungen stellen vielmehr ,Aufwand“ dar, der - infolge Kiindigung - nicht
mehr erspart werden kann.

Der nicht mehr ersparbare Aufwand (nicht mehr etsraweil bereits erbracht) kann
demzufolge durch den Auftragnehmer bei einer ,frgi€iindigung im Zusammenhang mit
der gekindigten Restleistung bertcksichtigt werden.

In einem vor dem Kammergericht Berlin in der Bengsinstanz anhangigen Rechtsstrait
zu Trockenbau- und Fassadenarbeiten hat das Karmanatrigdem Verfasser als Sachverstan-
digen in einem Beweisbeschluss genau diesen Wegvatgend vorgegeben:

.Dem Klager steht ein Restwerklohnanspruch gem&8%BGB, 8 8 Nr. 1 Abs. 2
VOB/B in Hohe der erbrachten als auch der nichtrachten Leistungen abzig-
lich der ersparten Aufwendungen zu. Der Senat wleistuf hin, dass dem Klager
nur insoweit ein Restwerklohnanspruch fur erbrach&stungen entsprechend
den vertraglichen Vereinbarungen zusteht, als derewmbarte und von der
Schuldnerin geschuldete Leistungserfolg auch eiatget ist. Soweit der Klager
fur den Materialtransport, das Setzen von Dubel@ohpp. ,Teilleistungen®
einer EP-Position abrechnet, ist der vertraglictsgeuldete Leistungserfolg nicht
eingetreten. Aber auch hinsichtlich dieser nichirachten Leistungen steht dem
Klager ein Vergutungsanspruch zu, jedoch abzlglieh ersparten Aufwendun-
gen.”

Fassen wir zusammen: Bei ,freier” Kindigung steémdAuftragnehmer auch fur teilfertige
Leistungen ein Vergutungsanspruch zu, allerdinggiglich der ersparten Aufwendungen.
Anders ausgedrickt bedeutet dies, dass der fltetfiertigen Leistungen bis dahin angefal-
lene Aufwand nicht mehr erspart werden kann.

Damit ist keine Aussage verbunden, ob die teilfjerti Leistungen fir den Auftraggeber
irgendeinen Wert darstellen und z. B. von einenttiimternehmer verwertet werden kénnen.
Dies ist das Risiko des Auftraggebers, wenn ei“, kéndigt.

Bei der Abrechnung des ,frei“ gekindigten Vertragsd gewohnlich kein Konsens dartber
bestehen, wie die einzelnen Herstellschritte ddetegen Leistungen zu bewerten sind. Der
gekindigte Auftragnehmer ist versucht, in eineenftu legenden Nachkalkulation die friihen
Herstellschritte tendenziell hoher zu bewerten @ds Auftraggeber. Umgekehrt ist der
Auftraggeber meist der Meinung, dass die spatefolga Kindigung eben gerade nicht
erbrachten Herstellschritte) hoher zu bewerten. sind

Kommt es zum Rechtsstreit, wird die Identifizierwngd Bewertung der einzelnen Herstell-
schritte mit grof3er Wahrscheinlichkeit eine Fragistg an den Sachverstandigen. Aber
auch fur diesen ist die Beantwortung alles andireiafach. Die Ublichen Erfahrungswerte
und brancheniblichen Kalkulationsansatze (auch isanvder Literatur veréffentlicht) gehen

in der Untergliederung nicht soweit, dass sie &iglen Herstellschritt Stundenaufwandswerte

153 Beweisbeschluss des KG, Az. 24 U 68/04 vom 250 Zunverdffentlicht)
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liefern wirden. Der Sachverstandige ist auf eigealkulatorische Schatzungen angewiesen
und tut gut daran, dies auch in seinem Gutachtatlicke zu machen.

Im oben erwahnten Rechtsstreit zu Trockenbau- was$dtienarbeiten wurde beispielsweise
fur eine Position folgende Untergliederung (reinehhleistung) vorgenommen und aus-
dricklich als Schatzung bezeichnet:

Transport Material der Unterkonstruktion 5%
Transport Paneele 10 %
Anbringen Unterkonstruktion vertikal 30 %
Anbringen Unterkonstruktion horizontal 15 %
Nachtragliches Richten der Unterkonstruktion 5%
Konstruktionsbohrungen riickseitig 10 %
Paneele montieren und ausrichten 20 %
Folie entfernen und Grundreinigung 5%

Der globale Stundenaufwand fir 100 % der Leisturesed Position ergab sich aus der
vorgelegten Kalkulation des Auftragnehmers.

Die vergleichsweise hohe Zahl an Einzelschrittem m@&wendig, weil die einvernehmliche
Leistungsfeststellung zum Zeitpunkt der Kiindiguegayu diesen Detaillierungsgrad aufwies.
Es darf durchaus bezweifelt werden, ob in der Balestpraxis jemals derart tief aufgeschlis-
selte Stundenaufwandswerte ermittelt werden kénnen

Es bleibt festzuhalten, dass die hier ertrtertegifeing fiur teilfertige Leistungen dem
Auftragnehmer nur bei der ,freien* Kindigung zudtdBei derKindigung aus wichtigem
Grund kann der Auftragnehmer immer nur fertige Teilleigien - also jeweils eine LV-
Position - abrechnen. Bereits erbrachter Aufwairchiir teilfertig gebliebene Leistungen ist
nicht zu verguten.

Selbstverstandlich steht es den Vertragsparteandich abweichend hiervon zu einigen. Im
Einzelfall kann es auch extrem unbillig sein, wetar (auch aus wichtigem Grund) gekin-
digte Auftragnehmer flr erbrachte Teilleistunger® Wom Auftraggeber verwendet werden
konnen, tberhaupt keine Vergitung erhalt.

Aber damit waren wir wieder auf dem Terrain deisten angelangt.
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3.3 Zerlegung und Bewertung von Teilpauschalen

Auch bei Einheitspreisvertragen tauchen haufig Logifonen auf, die mit keinem Mengen-
vordersatz versehen sind sondern die Kennzeichypagschal“ tragen. Mit diesen Teilpau-
schalen innerhalb eines Einheitspreisvertrags bdeg Ausschreibende zum Ausdruck, dass
er keine Mengenangaben zu der geforderten Leishaapen kann oder machen will.

Wie ist mit diesen Teilpauschalen im Falle einen#igung umzugehen? Sollen sie etwa nur
dann vergutet werden dirfen wenn sie vollstandigaght worden sind?

Fur den Fall der .freien* Kindigung stellt dies kelProblem dar. Wie bei den zuvor in
Kapitel 3.2 behandelten teilfertigen Leistungenbst .freier* Kindigung die vereinbarte

Vergutung zu entrichten, abzuglich der ersparterfwAodungen. Bereits innerhalb der
Pauschalposition erbrachte Leistungsteile kdnnehtmehr erspart werden und sind somit
zu verguten.

Fur den ,frei* gekindigten Auftragnehmer hétte silds Problem damit gelost bzw. wére als
Schein-Problem entlarvt worden, wenn es nicht denmahezu regelméanig Konflikte um die
Aufgliederung dieser Teilpauschalen geben wuirder Igilt sinngemald das Gleiche wie in
Kapitel 3.2 beziglich der teilfertigen Leistungen.

Eine typische Teilpauschale ist die Position deudaleneinrichtung (BE). Wahrend die
offentliche Hand auf der Grundlage der VOB/C DIN228 ,Allgemeine Regelungen fur
Bauarbeiten jeder Art“ regelmaldig Teilpauschalen fiiu das Einrichten und Raumen der
Baustelle ausschreibt, legen private Auftraggelbemso regelmafig Wert darauf, auch fir
das Vorhalten der BE eine Teilpauschale im Leissuagzeichnis ausgewiesen zu haben.
Ubrigens, es gibt auch 6ffentliche Auftraggebee, idi diesem Punkt aus gutem Grund gegen
die VOB/C verstof3en. Zu den Problemen mit der BEd®a Verfasser in einem friiheren
Beitrag zu dieser Seminarreihe bereits ausgetthrt.

Eine Teilpauschale fur das Vorhalten der BE istehedRig ein gewichtiger Posten im
gesamten Preisgeflige eines Bauvertrags. Fur digfgailischale liegen auf Auftragnehmer-
seite immer aufgeschlisselte Kalkulationsansatzedie problemlos im Falle einer Kindi-
gung vorgelegt werden kénnen und damit eine traespa Bewertung des Leistungsstands
dieser Teilpauschalen zum Zeitpunkt der Kiindiguthauéen.

Gelegentliches Zdgern von Auftragnehmern, die Kalikonsanséatze derartiger Teilpauscha-
len vorzulegen, kann darauf zurlckzufiihren seissda den Kostenanséatzen der Teilpau-
schalen Kostenbestandteile anderer Positionen legrireind (Stichwort ,Mischkalkulation®).
Auch wenn dies nur im vergaberechtlichen Zusammmeghan Bedeutung ist, wird ein
Aufdecken positionsfremder Kostenbestandteile éwmhnichtoffentlichen Auftraggebern -
zumal in der angespannten Situation nach Kindiguzg Problemen fuhren. Im Allgemei-
nen werden Auftragnehmer darauf achten, dass dgraverschobene Kostenbestandteile
nicht aufgedeckt werden sondern verschleiert bieibe

154 Wanninger (2004), S. 1 - 31
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3.4 Umlagen als Problem: Beispiel Baustelleneinrichtung

Werden wesentliche Kostenbestandteile einer Legstander Ausschreibung nicht als zu

bepreisende Leistungsposition ausgewiesen, bleitt Bieter nichts anderes Ubrig als diese
Kosten auf dem Wege einer Umlage auf alle oder ewd&llte Leistungspositionen zu

verteilen. Dies ist das wesentliche Merkmal derlidichen Zuschlagskalkulation und im

Besonderen der ,Kalkulation Uber die Angebotsendsatn

Eine derartige Umlage kann hinsichtlich der Allgémea Geschaftskosten, die ebenfalls
umzulegen sind, als unproblematisch angesehen weB#e den Baustellengemeinkosten ist
es jedoch durchaus nicht mehr als zwingend anzoselass sich in der Baustellenrealitat
diese ausgerechnet als leistungsproportional dlarstsollen. Wir wissen alle, dass die
Baustellengemeinkosten zu einem grof3en Teil zeitadiilge Kosten sind (Gehalter, Mieten).

Die Methode der Umlage auf die Leistungspositiomatht aus in Wahrheit zeitabhéangigen
Kosten fiktive leistungsabhangige (nicht mehr ##héingige) Kosten. Fur die personellen
Baustellengemeinkosten ist weithin akzeptiert, da@esnur bauleistungsproportional erlost
werden und die Methode der Umlage zu keinen fir Algitragnehmer untragbaren Verzer-
rungen zwischen Kostenentstehung und Erloszeitpdaktt. Die Bieter bepreisen die

Diskrepanz der Zeitpunkte, setzen letztlich alsthmerische Zinsen an. In Einzelfallen mag
dies allerdings auch anders sein. Wenn die Biatér dieses Effektes nicht bewusst sind,
negieren sie ein typisches inharentes Risiko iKegkulationsmethodik.

Wird das Vorhalten der Baustelleneinrichtung in Alishung von VOB/E® als eigene
Leistungsposition - wenn auch als Teilpauschakusgewiesen, ist bei einer Kiindigung zu
bewerten, welcher Anteil dieser LeistungspositiomZKindigungszeitpunkt erbracht worden
ist. Es gelten somit die weiter oben in Kapitel @@rterten Aspekte des Umgangs mit
Jeilfertigen” Leistungen.

Wird jedoch das Vorhalten der Baustelleneinrichtarangels eigener Position im Leistungs-
verzeichnis als Bestandteil der Baustellengemetekozwangsweise in Form einer Umlage
behandelt, verscharft sich das oben dargestelltsblén der zeitlichen Verschiebung
zwischen Kostenentstehung und Erl6szeitpunkt.

Bei den Kosten der Baustelleneinrichtung kann saélr weniger als bei den Baustellen-
gemeinkosten davon ausgegangen werden, dass tmheeVerlauf des Kostenanfalls Uber
die Bauzeit der Leistungskurve der Bauproduktiomsmcht, somit also die BE-Kosten
ausschlieBlich leistungsabhangig waren. Freilichzizugestehen, dass in vielen Fallen bei
hoher Leistungsintensitat auf der Baustelle hdafigh hohe Geratekosten entstehen. Wenn es
sich dabei um typische Leistungsgerate (z. B. intbRu) handelt, werden die Kosten dieser
Leistungsgerate aber meist in die EinzelkostenTedieistungen eingerechnet und dadurch
auch uber die geleisteten Positionen und Mengedewierldst. Insoweit handelt es sich bei
diesen Geratekosten auch weniger um zeitabhéntggena leistungsabhéngige Kosten, die
kalkulatorisch in den Einzelkosten der Teilleistengnthalten sind.

135 hier DIN 18299 ,Allgemeine Regelungen fiir Bauatbeijeder Art*
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Was aber ist mit den typischen Bereitstellungsgeraiz. B. Turmdrehkrane auf einer
Hochbaustelle)? Ihre Kosten sind weitestgehentulegsunabhangig und stattdessen deutlich
zeitabhangig.

Bei ungekindigten Bauvertrdgen als Einheitspreisagrergibt sich zum Bauende - soweit
es nicht zu unausgeglichenen Mengenmehrungen odederungen gekommen ist - ein
ausgeglichenes Bild. Die kalkulatorisch insgesangeaetzten und als Umlage behandelten
Kosten (Baustellengemeinkosten und BE) sind dureletbrachte Bauleistung wieder erlost.
Bis auf den kalkulatorischen Zinseffekt wegen deitlizhen Verschiebung zwischen
Kostenentstehung und Erlészeitpunkt, der vom Agfiedamer zu bepreisen gewesen ware, ist
der Saldo ausgeglichen: Alle aus kalkulatorischiehtSerforderlichen und durch Umlage
eingepreisten Gemeinkosten sind erlost und dieagiithe Bauleistung ist erbracht. Weder
Auftraggeber noch Auftragnehmer haben mit der digénunzulanglichen Kalkulations-
methodik noch ein Problem.

Das gilt jedoch nicht mehr, wenn es zwischendurchue Kiindigung des Bauvertrags
kommt.

Bei einer Kindigung zu einem beliebigen Zeitpun&hk nicht davon ausgegangen werden,
dass zum Stichtag die als Umlage eingepreistenrudén Einheitspreisen anteilig enthalte-
nen Gemeinkosten, multipliziert mit den zum Stighédrechenbaren Mengen, einen Betrag
ergeben, der den tatséchlich bis zum Zeitpunktkderdigung angefallenen Gemeinkosten
entspricht. Es wird (aus Sicht des Auftragnehmergjveder eine Gemeinkosteniber- oder
Unterdeckung geben.

Bei einerKundigung aus wichtigem Grund werden die geleisteten Mengen abgerechnet.
Somit werden dem Auftragnehmer gerade die durchUtakageprinzip in den geleisteten
Positionen enthaltenen Gemeinkostenanteile vergdtetnun einmal ,zuféallig” in diesen
Positionen enthalten sind. Ein sachlicher Zusammaeghmit den tatsachlich bis zur Kindi-
gung angefallenen Gemeinkosten besteht nicht.

Dies kann dazu fihren, dass der aus wichtigem Gikinttligende Auftraggeber dem

gekindigten Auftragnehmer mehr Gemeinkosten vetgiie tatsachlich angefallen sind.

Dann hat der Auftraggeber Pech gehabt. Es hatie gainer Hand gelegen, bereits bei der
Ausschreibung dafir zu sorgen, dass die als Umiagealkulierenden Gemeinkosten-

bestandteile moglichst gering bleiben. Der Auftretygy hatte beispielsweise fur das Vorhal-
ten der Baustelleneinrichtung (abweichend von VOBIBI 18299) eine eigene Vorhalte-

position ausschreiben kénnen.

Ebenso gut ist es aber auch mdglich, dass bei dexcAnung der zum Zeitpunkt der Kindi-
gung geleisteten Positionen weniger umgelegte Gemsien vergitet werden als dem
Auftragnehmer tatséchlich bis zur Kindigung enwdémsind. Dann hat der Auftragnehmer
Pech gehabt, denn schliel3lich hat er den GrundiéliKiindigung geliefert.

Bei einer,freien” Kiindigung sieht die Situation anders aus. Es werden zwan B#nheits-
preisvertrag ebenfalls die geleisteten Mengen aof@et. Die Folgen aus einer Uber- oder
Unterdeckung der Gemeinkosten - jeweils fir Agftrgber und Auftragnehmer - sind genau
die gleichen wie oben bei der Kiindigung aus widrtigsrund.
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Allerdings ist eine Korrektur der Uber- oder Unteclung moglich. Da fiir die infolge
Kindigung nicht erbrachte Leistung die vereinbavtergitung abzlglich der ersparten
Aufwendungen zu zahlen ist, ist neben der Prifueg etsparten Aufwendungen fur die
Einzelkosten der Teilleistungen auch efifung der ersparten Aufwendungen bei den
Umlagen erforderlich.

Es ware geradezu ein Zufall, wenn die als Umlaghattenen Gemeinkosten (insbesondere
BE) in den nicht mehr zur Ausfihrung gekommenenitibogn exakt den Gemeinkosten
entsprachen, die bei Erfullung des Vertrags anigefalaren.

Da nicht von vorneherein absehbar ist, ob von di®éfung der Auftraggeber oder der
Auftragnehmer profitiert, kann den Vertragsparterem angeraten werden, diese Prifung
jeweils zunéchst fir sich vorzunehmen.

In der gerichtsgutachterlichen Praxis des Verfasser Zusammenhang mit gekindigten
Bauvertragen ist festzustellen, dass diese Ubamgi€her selten vorgenommen wird. In den
meisten Fallen tragen die gekindigten Auftragnehenee als Umlage in den nicht ausge-
fuhrten Mengen enthaltene Vorhaltung der Bausteiferchtung schicksalsergeben als
.erspart‘ vor. Der Verfasser bezweifelt, dass vor@i@e interne Uberpriifung stattgefunden
hat, ob der Auftragnehmer damit nicht Geld vers&hen

Der frei* kindigende Auftraggeber konnte vortragetass die vom Auftragnehmer als
~erspart” angesetzte anteilige umgelegte Bausteiteithtung zu niedrig beziffert ist. Hierzu
bediirfte es allerdings des Einstiegs in die katkwischen Grundlagen, die dem Auftraggeber
maoglicherweise zunéchst nicht vorliegen. Erst nadtdrliegen der ,Urkalkulation* des
Auftragnehmers ist der Auftraggeber in die Lagesgtat, sich mit diesem Thema auseinander
Zu setzen.

Festgehalten werden darf auch, dass die mit diedé&ung verbundenen Angelegenheiten
keine Frage der ,Prifbarkeit” der Schlussrechnwsandern eine Frage der ,Richtigkeit*
darstellen.

4 Exkurs: Probleme beim Pauschalvertrag

Pauschalvertradge gelten - im Vergleich zu Einpegisvertragen - als leichter handhabbar
was die Abrechnung betrifft. Es ist kein Aufmal3oedkrlich und die Streitigkeiten um die

Prifbarkeit der Schlussrechnung halten sich meish an Grenzen. Dies gilt, solange der
Umfang an Nachtragen in Grenzen bleibt - undreggdader Pauschalvertrag nicht gekindigt
wird.

Kommt es zur Kindigung, ist immer eine Leistungsfieliung erforderlich; ein Vorgang, der
dem Wesen des Pauschalvertrags eigentlich freméush hier gibt es eine Einschrankung:
Eine Leistungsfeststellung, zumindest in naheruegssy Form, kann auch notwendig
werden, um zahlungsauslosende Wirkung bei Zahldéagsp herbeizufihren.
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Sehr viel deutlicher als beim Einheitspreisvertoaiggt der Pauschalvertrag zum Ausdruck,
dass eine genau (oder funktional) beschriebendurgjszu erbringen ist und nur diese die
vereinbarte Vergutung auslost.

Hinsichtlich der Abrechnung bei Kindigung ist eian8erfall des Pauschalvertrags heraus-
zustellen: der nachtréaglich pauschalierte Einheitspreisvertrag oder auch so genannte

.Detail-Pauschalvertrag®“. Es liegt ein detaillierteeistungsverzeichnis mit positionsweisen
Gesamtsummen vor, ggf. auch mit Mengenangaben,dasdLeistungsverzeichnis schlief3t

mit einer Pauschalsumme ab. Etwaige Mengenanga#Emals nicht vorhanden’®

Die Tatsache, dass ein Leistungsverzeichnis mittiBoen vorliegt und vertraglich nur die
Ausfuhrung der dort beschriebenen Leistungen gésehist, erleichtert die Abrechnung im
Klundigungsfall ganz erheblich. Die Positionen desistungsverzeichnisses koénnen als
»1eilpauschalen” im Sinne von Kapitel 3.3 angeselwenden. Das Leistungsverzeichnis kann
als Checkliste bei der Beurteilung des Leistungsistabei Kindigung dienen: Andere
Leistungen als im Leistungsverzeichnis aufgeflimd sicht geschuldet.

Es ist festzustellen, welche Mengen dieser Pogtidoei ungekindigter Vertragsdurchfih-
rung auszufihren gewesen waren. Diesen Soll-Mesigeihdie tatsachlich bis zur Kiindigung
ausgefuhrten Ist-Mengen gegeniber zu stellen. Rexti€nt der Mengen, multipliziert mit

dem Gesamtpreis der Position, ergibt in einem eiStdritt die Vergutung fur diese Position.

Dies setzt implizit voraus, dass der pauschal@geamtpreis und die aufaddierten Positions-
summen betragsidentisch sind. In der Regel wirdrdithgs bei der Pauschalierung des
Gesamtpreises ein Preisabschlag gewahrt (Zuschd&gd eher selten). Ein derartiger

Preisabschlag fuhrt dazu, dass die Positionssumenéprechend herunterskaliert werden
mussen.

Insgesamt ist das Verfahren zur Leistungsbewerheigdiesen Vertragen vergleichsweise
einfach. Streitig kénnte sein, ob eine genaue Meagerittlung notwendig ist oder ob
prozentuale Angaben zum Leistungsstand ausreichen.

Nach dem derzeitigen Stand der Rechtsprechung e(skétiffka'>") muss gekiindigten

Auftragnehmern abgeraten werden, in ihren Abrechbeaonprozentuale Angaben zu Leis-
tungsstanden zu verwenden. Stattdessen solltenrdtenliengenangaben erfolgen. Die
Rechtsprechung diesbezuglich ist sehr einzelfatipez und erscheint dem Verfasser nicht
allzu gefestigt.

Wenn wir den Sonderfall des Pauschalvertrags -pdeischalierten EP-Vertrag - verlassen
und uns dem sogGJobal-Pauschalvertrad’ nahern, geraten wir zunehmend in schwierige-
res Gelande.

Es fehlt innerhalb des Pauschalpreises meist ard@&@ling und Orientierung, wie der
Leistungsstand zu bewerten ist. Kniffka hat in eginBeitrag einen breiten Uberblick
gegeben, auch uber das was nicht geht, und komméz&chlussfolgerung, dass es sich um

156 Auf die iberaus reichlich vorhandene Literatudizsen Vertragstypen soll hier nicht eingegangermiere
157 Kniffka (2000), S. 7
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»relativ einfache Anforderungérandele. Dem ist - zumindest teilweise - zurosten.
Allerdings ist auch zu bedenken, dass Pauschakgertmit einem ganz anderen Ziel abge-
schlossen werden: namlich gerade keine Leistungséisng und Abrechnung mehr
durchfihren zu missen. Das gilt fur beide Partefarffraggeber und Auftragnehmer. Der
Schock ist grof3, wenn nunmehr unerwartet Uber lwegsn gestritten wird, die nicht mehr
durch einfache Inaugenscheinnahme festzustelleh(3urde eine Wasserhaltung betrieben
oder nur bereit gehalten?*).

Die Pauschalvertragssumme ist zum Zwecke der Abreaipnach Kindigung in Teilleistun-
gen zu zerlegen, die dem Auftraggeber eine sachchenMdglichkeit zur Bewertung des
Leistungsstands geben. Es scheint sich abzuzeichassa eine gewerkeweise Aufgliederung
einer Pauschalen von der Rechtsprechung als auesneidiefe Gliederung angesehen wird.
Kniffka verweist auf einen Fall, wo eine Pauschaehtraglich in 28 Gewerke zerlegt wurde
und dies vom BGH als ausreichend angesehen wurgehiieRend meint Kniffka®

~Soweit von den nachtraglich gebildeten Leistungkeiten nur Teilleistungen
erbracht sind, empfiehlt sich eine Zerlegung in &ertragspreis orientierte
Einheitspreispositionergdie dann nach Aufmal3 abgerechnet werdefwingend
ist die Abgrenzung durch Aufmald allerdings nicl¢; lsann sich auch aus den
sonstigen Umstanden des Vertrages ergeben. Sodwineine mit einer Foto-
dokumentation unterlegte Bestandsaufnahme hinrec€cherdeutlichen, welche
Leistungen erbracht und dementsprechend in Rechgesigllt werden.”

Die Fotodokumentation hatte der BGH akzeptigtidllerdings hat auch bei Vorliegen einer
Fotodokumentation anschlielRend eine Umsetzung imgeleangaben zu erfolgen. Der
Verfasser ist der Auffassung, dass eine Fotodoktatien im allgemeinen Fall des gekin-
digten Bauvertrags bestenfalls Indizien fir erbtadkeistungen liefert, aber nur schwer zu
umsetzbaren Mengenangaben fiihrt. Wie meistens tattBGH wieder einen Spezialfall zu
entscheiden. Aus gutachterlicher Sicht heraus &t Wertragsparteien dringend davon
abzuraten, sich bei der Abrechnung des Leistunggstausschlie3lich auf eine Fotodoku-
mentation zu stitzen.

Eine Besonderheit bei der Ermittlung des Leistutagets bei einem Global-Pauschalvertrag
ist die Frage, inwieweit die gewerkeweise Aufglieo®y des Pauschalpreises zum Zwecke
der Abrechnung des geklndigten Vertrags tatsachldeh vertraglich geschuldeten Leis-

tungsumfang wiedergibt oder ob geschuldete Leignnfghlen. Hierbei handelt es sich

allerdings nicht um eine Frage der Feststellung tdesichlichen Leistungsstands oder des
Umfangs der infolge Kindigung nicht mehr erbrachterstungen, sondern im Grunde nur

um eine Frage der kalkulatorischen Grundlagen @desdhalpreises. Der Verfasser verweist
diesbeziiglich auf den Beitrag von Gehrt&in

138 Kniffka (2000), S. 7
159 Urteil des BGH, Az. VII ZR 91/98 vom 11.02.1999
180 Gehrlein (2008), S. 83 ff.
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5 Vorbeugemallnahmen aus Sicht des Auftragnehmers

Welche generellen Schlussfolgerungen sind zu zighen

MuRig ist selbstverstandlich der Hinweis, es vielie besser nicht zu einer Kindigung
kommen zu lassen. Allerdings kann es auch aus 8inbs Auftragnehmers notwendig und
sinnvoll sein, einen Bauvertrag zu beendigen. Ddalum geht es jetzt nicht mehr; die
Situation ist eingetreten. Die VorbeugemalRnahméearsdazu dienen, die Konflikte nach der
Klindigung - die unweigerlich eintreten - zu mirenen.

Zeichnet sich ab, dass es zu einer Kindigung konmnhtyvorsorglich der
Leistungsstand maoglichst umfassend (fotografischjakumentieren.

Nach Kindigung ist umgehend die Abnahme zu beagrtrag

Der Auftragnehmer soll sorgfaltig abwéagen, ob errmhezu fertig gestellten
Teilleistungen, die vom Auftraggeber als mangelfiehadargestellt werden,
diese Mangel behebt oder die Teilleistungen als jeitfertige” Leistung
abrechnet.

Es ist ein gemeinsames Aufmald der erbrachten Ingjetu vorzunehmen, und
dies auch bei einem Pauschalvertrag. Kommt es zighginem gemeinsamen
Aufmal3, ist ein einseitiges Aufmall - am besterazusen mit einem Partei-
gutachter - vorzunehmen.

Auf der Baustelle gelagertes Material ist zu entéer Das Material wird im
Regelfall irgendwann verschwunden sein; der Aufiedager wird jedoch jegliche
Verwendung (mit Nichtwissen) bestreiten.
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6 Vorbeugemalinahmen aus Sicht des Auftraggebers

Es gelten hier die gleichen allgemeinen Gesichtsiguwie zuvor aus der Sicht des Auftrag-
nehmers: Die unerwinschte Situation ist eingetreten

Zeichnet sich ab, dass es zu einer Kiundigung konmshtyorsorglich der
Leistungsstand mdglichst umfassend (fotografisch) dokumentieren, wohl
wissend dass das Aufmald und die Abrechnung Sash&ulgagnehmers sind.

Nach Kindigung ist umgehend der Auftragnehmer Zomahme aufzufordern.
Folgt der Auftragnehmer dem nicht, richtet sich desitere Ablauf nach den
vertraglichen Regelungen zur Abnahme.

Der Auftraggeber soll sorgféltig abwagen, ob err@hezu fertig gestellten Teil-
leistungen, die vom Auftragnehmer als lediglich gelbehaftet dargestellt
werden, diese Mangel beheben lasst oder die ®illegen als nur ,teilfertige”
Leistung anerkennt.

Dem Auftragnehmer ist die weitere Durchfihrung Magistungen zu unter-
sagen; allerdings ist Mangelbeseitigung zuzulassen.

Ein so genanntes ,Baustellenverbot* gegentiber derftraggnehmer konnte im
Rechtsstreit als Vereitelung des Aufmal3es mit deispeechenden negativen
Folgen fur den Auftraggeber angesehen werden.

Bei ,freier* Kiindigung im Hinblick auf die spatefgeltendmachung von Fertig-
stellungsmehrkosten: Folgeunternehmer, die die tlwegs des gekindigten
Auftragnehmers weiterfihren, sind nicht pauschayeauftragen.

Die vom Folgeunternehmer (Ersatz-AN) abgerechndengen kdénnen nicht
ohne weitere Prifung als mal3geblich fir die Abredgnmit dem gekindigten
Auftragnehmer herangezogen werden
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7 Fazit

Der vorliegende Beitrag legt seinen Schwerpunktussivauf die Probleme bei der Kindi-
gung von Einheitspreisvertragen, wohl wissend, adisKindigung von Pauschalvertragen
maoglicher Weise haufiger vorkommt.

Die mit der Kundigung von Pauschalvertragen vereaned Probleme werden in der Praxis
als schwerwiegender angesehen als diejenigen Rmeblelie mit der Kindigung von
Einheitspreisvertragen verbunden sind. Beim Palgetieag ebenso wie beim Einheitspreis-
vertrag bestehen Schwierigkeiten und Konflikte inerddch der Leistungsfeststellung;
allerdings liegt beim Pauschalvertrag die in dexxir relevantere Konfliktsituation zunachst
eher im Bereich der Aufschliisselung des PauschsfisreDer Umgang mit diesen Fragen der
preislichen Bewertung sollte jedoch nicht das Thelieaes Beitrags sein.

Ist beim Pauschalvertrag die Aufschliisselung desdéralpreises z. B. in Gewerkesummen
erfolgt, sind diese anschlieRend als Teilpauschaleirem Leistungsstand zu bewerten.
Derartige Teilpauschalen sind jedoch auch bei Hisjweisvertragen uUblich, so dass sich
letztlich bei Einheitspreisvertragen und Pausch#i&gen durchaus gleichgelagerte Problem-
stellungen bei der Leistungsfeststellung ergeben.
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