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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

vII ZR 217/85 Verkiindet am:
26. Februar 1987
Werner,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Bauherrengemeinschaft Kirlllllll@strafec @, DEIINED,
bestehend aus dea Bauherren,

1. Marlies Ka@lll@® geb. Schilld, "yl Vcg @&,

ROIEED /
2. a) Waltraud Schwelll® geb. xudllllllR, "4 HGEEE B,
P =,

b) Klaus Schwillie, A HGlER & 6K PENES @

3. a) Helga GEEE geb. Schoggmm, Eq@mmstrafc 88, NGEED,

b) Hubert GElllp, Eagmmstrafe 88, NGB

Jirgen Loy, Fdllsveg @, G Q.

Winfried BulR, M@EERstrafe £, Hillll,

Uta TR, Toommmveg &, HiGER,

Gerhard Wa@B , S@EERstrase B, DUNIINEN ©,

a) Christa Felllll® gcb. Belll, Nce@llllDstrafle B,
Erdin @,

b) Ulrich Felllliimm, NGB strafc @B, ErilllR 8,

Beklagten, Widerkldger, Berufungs-
kldger und Revisionskléager,

O~ S

Prozefbevollmidchtigte: Rechtsanwdlte Dr. @HlllR und
AN -

gegen

den unter der Firma Baugesellschaft Karl Scll® handelnden
Dipl.-Ing. Karl Sciliil, /SR Tue®, KrEED-LE,

Kldger, Widerbeklagten, Berufungs-
beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. S -

WI



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 26. Februar 1987 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Girisch sowie die Richter Dr. Recken,

Doerry, Bliesener und Quack

flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 23. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Diisseldorf vom 4. Juni 1985 im
Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als

der Klage stattgegeben worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iber die Kosten der Revision, an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt

3 ‘s

Tatbestand

Die Beklagten sind Miteigentiimer eines Wohnhauses
in D., das sie als Bauherrengemeinschaft modernisieren
lassen wollten. Durch Vertrag vom 31. Mdrz 1983, dem u.a.
die VOB/B zugrundeliegt, wurde der Kldger als Generalunter-
nehmer mit der schliisselfertigen Modernisierung und Erweite-

rung des Hauses zu einem Pauschalpreis beauftragt.

Der Kl&ger erteilte den Beklagten zu Hdnden ihrer
Architekten Abschlagsrechnungen, wie er behauptet, nach Bau-
fortschritt. Auf diese Rechnungen erhielt er zunadchst auch
Zahlungen. Die 6. Abschlagsrechnung vom 26. September 1983
belief sich auf fast 95.000 DM, Die Architekten priiften sie
mit 84.346,28 DM als "sachlich und rechnerisch richtig",
wiesen sie allerdings teilweise erst "auf Abruf" zur Zahlung
an. Dies geschah nach den Behauptungen der Beklagten des-
halb, weil der Kldger versprochen hatte, einen Teil der
berechneten Leistungen alsbald noch zu erbringen. Jedenfalls
haben die Beklagten 41.000 DM aus dieser Rechnung mit der
Begriindung nicht bezahlt, die entsprechenden Leistungen

seien noch nicht erbracht.

In der Folgezeit kam es zwischen den Parteien zum
Streit Uber die rechtzeitige Fertigstellung der Arbeiten.
Das endete damit, daf3 die Beklagten den Vertrag mit

Schreiben vom 2. Dezember 1983 kiindigten.

Der Kldger verlangt neben nicht mehr im Streit be-
findlichen Betrdgen noch 41.000 DM (Rest) aus der 6. Ab-
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schlagsrechnung, insgesamt 76.680,-- DM zuziiglich Zinsen.
Die Beklagten halten den Kl&ger hingegen fiir iiberzahlt.

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemdfl ver-
urteilt und ihre - nicht mehr interessierende - Widerklage
abgewiesen. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Be-
klagten zurickgewiesen. Hiergegen wendet sich, soweit der
Klage stattgegeben worden ist, die - angenommene - Revision

der Beklagten, die der Klager zuriickzuweisen bittet.

Entscheidungsgriinde

1. Das Berufungsgericht hdlt die Voraussetzungen einer
Kiindigung nach § 8 Nr. 3 VOB/B nicht fiir gegeben und be-
handelt die Kiindigung als solche nach § 8 Nr. 1 VOB/B. Hier-
gegen sind keine rechtlichen Bedenken zu erheben. Die

Revision nimmt dies auch hin. —

2. Im iibrigen meint das Berufungsgericht, der Kl&ger
kénne jedenfalls die restlichen 41.000 DM aus der 6. Ab-
schlagsrechnung als vereinbarte Vergiitung verlangen. In
dieser Hohe sei die Abschlagsforderung durch den Umfang der
ausgefiihrten Arbeiten gerechtfertigt. Das h&dtten die
Architekten der Beklagten durch ihren Priifvermerk bestdtigt.
Die Beklagten kdnnten nicht substantiiert darlegen, daB die
Architekten sich bei der Priifung geirrt hdtten. Sie sagten
nicht, daB die Architekten damals von einem unrichtigen
Bautenstand ausgegangen seien und dafi der richtige Bauten-

stand die verlangte Zahlung, gemessen an den zu vergiitenden



Zusatzleistungen und an dem vereinbarten Pauschalpreis,
nicht gerechtfertigt hdtte. Das von den Beklagten vorgelegte

Gutachten sei insoweit nicht verwertbar.
II.

Hiergegen wendet sich die Revision der Beklagten mit
Erfolg. Der Kldger kann nach Kiindigung des Vertrags keine
Abschlagszahlungen mehr verlangen, er ist vielmehr gehalten,
seine Leistungen abschlieflend zu berechnen (vgl. a. Senats-
urteil NJW 1987, 382). Einer der Sonderfdlle, fiir die der
Senat eine Abschlagsforderung auch nach Kindigung offen

gelassen hat, liegt nicht vor.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats (Senatsurteil
NJW 1985, 1840) kann der Auftragnehmer jedenfalls bei einem
durch Kiindigung beendeten Vertrag Abschlagszahlungen nach
§ 16 Nr. 1 VOB/B in der Regel nicht mehr verlangen. Die in
dieser Bestimmung geregelte Abschlagszahlung bezweckt, den
vorleistungspflichtigen Auftragnehmer zu entlasten und zu
schiitzen. Ist der Vertrag durch Kindigung des Auftraggebers
beendet worden, braucht der Auftragnehmer weitere Leistungen
nicht mehr zu erbringen. Seine Vorleistungspflicht entf&allt.
Damit sind die Griinde filir die Zubilligung von Abschlags-
leistungen weggefallen. Vielmehr hat der Auftragnehmer die
MOglichkeit, Schlufirechnung zu erstellen und seinen Zah-
lungsanspruch im Rahmen der Schluflabrechnung weiterzuver-
folgen. Ob auch bei gekiindigtem Vertrag ausnahmsweise ein
"unbestrittenes Guthaben" als Abschlagszahlung verlangt
werden kann (vgl. § 16 Nr. 3 Abs. 1 Satz 3 VOB/B) hat der



Senat bisher offen gelassen. Diese Frage zu entscheiden,
bietet auch der vorliegende Fall keinen AnlafB, denn hier ist

kein Guthaben unstreitig.

b) Der Kladger ist somit grundsdtzlich gehalten, seine
Forderungen abschlieflend zu berechnen. Dabei ist davon

auszugehen, daB der Bautenstand bei Beendigung des Vertrags-

verhdltnisses aufgrund der Feststellungen in dem von den Be-
klagten eingeholten Gutachten Grunau zwischen den Parteien
unstreitig ist, so daBB der Kldger seine Forderungen auf

dieser Grundlage auch berechnen kann.

Ein unstreitiges oder nicht hinreichend substantiiert
bestrittenes Guthaben aus der 6. Abschlagsrechnung vom
26. September 1983 steht dem Kldger nicht zu. Die Abschlags-
rechnung war vielmehr von vornherein zwischen den Parteien
streitig, dies jedenfalls in den Punkten, die den von den
Beklagten einbehaltenen Betrag von 41.000 DM ausmachen. Sie
weist eine Reihe von "Akonto"-Forderungen aus, bei denen
jeder Bezug auf Massen oder Aufmaflie und damit zu einem "
Bautenstand fehlt. Die Rechnung erfiillt insoweit nicht die
Anforderungen von § 16 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B. Schon die Art,
wie die Architekten sie angewiesen haben, zeigt, daf#i ihr ein
Bezug zu unstreitig erbrachten Leistungen fehlte. Im iibrigen
fdllt auf, dafB nach dem im Gutachten Grunau unstreitiqg fest-
gestellten Bautenstand Minderleistungen gerade bei den
Gewerken bestehen, die in der Abschlagsrechnung ohne Bezug
auf einen bestimmten Leistungsumfang "akonto" in Rechnung

gestellt sind.



C) Zu Unrecht 1aBt das Berufungsgericht ferner die von
den Beklagten im Anschlufl an das Sachverstandigengutachten
Grunau aufgestellte Behauptung nicht geniigen, der Kl&ger
sei nach dem von dem Sachverstdndigen Grunau festgestellten
- unstreitigen - Bautenstand iiberzahlt. Der Kladger rechnete
bisher nur erbrachte Leistungen ab, legte also letztlich
selbst den Bautenstand bei Kiindigung des Vertragsverhdlt-
nisses zugrunde. Wenn deshalb das Berufungsgericht den dazu
vom Privatgutachter der Beklagten vorgenommenen Berechnungen
nicht folgen wollte, so hdtte es insoweit selbst Sachver-
stdndigenbeweis erheben miissen, den die Beklagten auch an-

getreten hatten.

IIT.

Nach alledem kann das Berufungsurteil nicht bestehen
bleiben. Es ist im Umfang des Revisionsangriffes aufzuheben
und die Sache insoweit zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch iiber die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zuriickzuverweisen. In der neuen Verhandlung wird das

Berufungsgericht dem Kldger Gelegenheit zu geben haben, die



Begrindung seines Klaganspruchs entsprechend umzustellen
(vgl. auch Senatsurteil NJW 1985, 1840) und den Anspruch
substantiiert darzulegen. Im AnschlufB3 daran wird sich er-
geben, ob den Behauptungen der Beklagten zur "Uberzahlung"

weiter nachgegangen werden mufl.

Girisch Recken Doerry

Bliesener Quack



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	URTEIL


	p—— m,		

	4

	6

	7

	8



