BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 249/72 URTEIL Verkiindet am

20. Dezember 1973
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Vermessungsingenieurs Anton G (D , raEENEED.
¥

Kldgers, Berufungsbeklagten und
Revisionskligers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GiED -

gegen

die Firma W. R (P & Co., vertreten durch ihre per-
sonlich haftende Gesellschafterin Baugesellschaft W. R{Jl§ mbH,
diese vertreten durch ihren Geschidftsfiihrer Bauunternehmer

Waldemar REJJ friber in HE®, Jetzt in TUIED,
Strafle, ‘

Beklagte, Berufungsklidgerin und
Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwidlte Prof. Dr. (D
und Prof. Dr. D -




Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 6. Dezember 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt und die Richter Schmidt,
Meise, Dr. Recken und Doerry

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des 15. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
in K6ln vom 21. November 1972 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iliber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte betraute den Klager durch drei Auftrédge
vom 3./7. August 1965, 13./18. April 1966 und 20. Mai 1966
mit Vermessungsarbeiten zur Durchfiihrung und Abrechnung von
Erd- und Entwdsserungsarbeiten, die ihr vom Autobahnneubau-
amt (ANA) in Kl fir die StraBenbauvorhaben L{SIID
HEED und B iibertragen waren. Fiir seine Leistungen
sollte der Klidger Pauschalvergilitungen erhalten, und zwar
fir LD vnd PGP 1,5 %, fir HED 1,3 % der
jeweiligen Abrechnungssumme filir die Erd- und Entwdsserungs-
arbeiten der Beklagten. Auf die Vergiitungen des Klédgers
sollte die Beklagte von den Abschlagszahlungen, die sie
fiir die Bauarbeiten erhielt, den vereinbarten Prozent-
sdtzen entsprechende Abschldge an den Kldger zahlen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Kl&ger fiihrte seine Arbeiten nicht zu Ende.
Beim Auftrag B@illll§ vereinbarten die Parteien im
Juni 1966, daB der Klédger seine Arbeiten nur noch bis
zum 1. Juli 1966 fortsetzen und alsdann abrechnen sollte.
Die Auftrige LA und HEEE kiindigte der Kliger mit
Schreiben vom 28, Juni 1966 unter Hinweis auf § 16 der
Vertragsbestimmungen zur Gebiihrenordnung der Ingenieure
vom 3. April 1956 (im folgenden: GOI/VB). Als Begriindung
filjhrte er an, die Beklagte habe vertragswidrig seit
April 1966 ihm zustehende Abschlagszahlungen in Héhe von
rund 23.980 DM nicht geleistet.

Der Kldger erteilte der Beklagten Rechnung unter
dem 3. Juli 1966 iiber 6.250 DM fiir seine Leistungen auf
der Baustelle BYNIED uvnd unter dem 15. Juli 1966 iber
17.863 DM fiir Sonderieistungen auf der Baustelle LSl lD.
Die Verglitung fiir die in beiden Rechnungen aufgefiihrten
Einzelleistungen berechnete er nach Zeitaufwand.

Die Beklagte zahlte nicht.

Der Kldger hat 44.110,80 DM nebst Zinsen eingeklagt.
Er hat vorgetragen, die Berechnung nach Zeitaufwand fiir
Bensberg sei auf Grund einer Vereinbarung mit der Beklag-
ten geschehen. Eine andere Abrechnung sei nach den Be-
stimmungen der GOI auch gar nicht méglich. Die hierfiir
insoweit verlangte Verglitung von 6.250 DM sei angemessen.

Die in der Rechnung vom 15. Juli 1966 aufgefiihrten
Sonderleistungen LGP scien Arbeiten, die er zum
Teil wegen fehlerhafter Baumafinahmen der Beklagten sowie
wegen schuldhafter Vernichtung von Vermessungspunkten
durch Leute der Beklagten doppelt und im i{ibrigen auf Grund
zusédtzlicher Auftridge ausgefiihrt habe.
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Fir den Auftrag LI verlange er 11.760 DM
und fiir den Auftrag HEEEED 8.237,80 DM.

Die Beklagte hat bestritten, mit dem Kldger eine
Abrechnung nach Zeitaufwand vereinbart zu haben. Die
von diesem zu Unrecht als Sonderleistungen bezeichneten
Arbeiten seien bereits Gegenstand des Vertrages vom
3./7. August 1965. Der Klidger habe sie zum Teil auch gar
nicht erbracht. Im iibrigen seien seine Leistungen unvoll-
stdndig und mangelhaft. Wegen der Midngel habe sie Gegen-
anspriche von insgesamt 51.490,29 DM. Mit diesen hat sie
vorsorglich aufgerechnet. Im Berufungsrechtszug hat sie
fir den Fall, dais die Aufrechnung nicht zum Zuge kommt, durch
Hilfswiderklage einen Teilbetrag von 35.285,96 DM nebst
Zinsen geltend gemacht. |

Das Landgericht hat dem Kldger - unter Abweisung der
Mehrforderung - 35.285,96 DM nebst Zinsen zuerkannt. Auf
die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht die
Klage ganz abgewiesen (das Urteil ist verdffentlicht in
BauR 1973, 324). Mit der Revision, um deren Zuriickweisung
die Beklagte bittet, erstrebt der Klidger die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht stellt fest, daf die "Gebiihren-
ordnung der Ingenieure mit Vertragsbestimmungen" in der
Fassung vom 3. April 1956 Bestandteil der drei Vertrige

der Parteien geworden ist. Davon gehen jetzt auch beide
Parteien aus.

e



Der Kldger hat in der Berufungsinstanz mit Schrift-
satz vom 16. Oktober 1972 folgende Abrechnung seiner
Anspriiche vorgenommen:

a) LD (1,5 % von 5.350.119 DM) 80.251,78 DM

b) HEEE® (1,3 % von 1.598,169 DM) 20.776,20 DM
c) BEEEED (Abrechnung nach Zeit) 6.250,-- DM
Sonderleistungen L
(Abrechnung nach ZR 15,904, 66 DM
insgesamt 123.182,64 DM
abziiglich gezahlter 48,990,-~ DM
verbleiben 74.192,64 DM,

Wegen der Berechnung seiner Anspriiche fiir LElJp und
HEE® hat er sich auf § 18 Abs., 1 GOI/VB gestiitzt,
welcher lautet: "Kiindigt der Ingenieur aus einem Grunde,
den der Auftraggeber zu vertreten hat, so behdlt der
Ingenieur den Anspruch auf die vertragliche Verglitung."

Er hat behauptet, keine Aufwendungen erspart zu
haben.

I. L und H

1. Das Berufungsgericht fiihrt aus, dem Kliger stehe
nach Aufldsung der Vertrige LGS und HENER kein
Anspruch auf Abschlagszahlungen mehr zu. In Wirklichkeit
verlange er auch nicht Abschlags-, sondern SchluBzahlung.
Dieser Anspruch sei jedoch noch nicht fidllig.

Es konne offen bleiben, ob die Beklagte den Kiindi-
gungsgrund zu vertreten habe. Wenn das der Fall sei, so
behalte allerdings der Kliger nach § 18 Abs. 1 GOI/VB
den Anspruch auf die vertragliche Vergiitung. Dieser An-



spruch sei aber nach § 3 Abs. 3 Satz 1 GOI/VB erst mit
Erteilung der Schlufirechnung fdllig. Der Klidger habe
bislang eine Schlufirechnung nicht erteilt. Sie konne
nicht in dem Schriftsatz des Kligers vom 16. Oktober 1972
gesehen werden. Denn es fehle als notwendiger Bestandteil
einer jeden Schlufirechnung ein nach Einzelleistungen und
dafiir angesetzten Teilverglitungen aufgeschliisseltes prii-
fungsfdhiges Leistungsverzeichnis. Dies sei auch bei der
hier vereinbarten Pauschalverglitung erforderlich. Denn
nur dadurch konne die Beklagte die Forderung des Kligers
im einzelnen priifen und eine etwaige Minderung wegen man-
gelhafter oder nicht erbrachter Einzelleistungen beziffern. -

2. Diese Ausfiihrungen sind nicht frei von Rechtsirrtum.

a) Es braucht hier nicht entschieden zu werden, ob
- entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts - der Kl&ger
trotz Beendigung der Vertragsverhidltnisse doch noch Ab-
schlagszahlungen fordern konnte, solange er nicht in der
Lage war, Schlufirechnung zu erteilen, und sein Anspruch
auf SchluBizahlung, wie das Berufungsgericht meint, noch
nicht fdllig war (vgl. Hochstein in einer Anmerkung zum
Berufungsurteil in BauR 1973, 326). Denn der Kliger hat
jedenfalls seit dem Schriftsatz vom 16. Oktober 1972
selbst nicht mehr Abschlagszahlung, sondern nur noch
Schlufizahlung gefordert. Das hat er auch in der Revisions-
verhandlung bestatigt.

b) Der Anspruch auf SchluBzahlung wird zwar erst
mit der Erteilung der SchluBrechnung fillig (§ 3 Abs. 3
Satz 1 GOI/VB). Zu Recht.wendet sich die Revision Jjedoch
gegen die Ansicht des Berufungsgerichts, der Schriftsatz
des Kldgers vom 16, Oktober 1972 enthalte keine geniigende
SchluBrechnung. Der Sinn der Vereinbarung einer Pauschal-



vergitung liegt gerade darin, die sonst nach Einzellei-~
stungen vorzunehmende und oft sehr schwierige Abrechnung
zu vereinfachen und etwaige Mehr- oder Minderleistungen,
die sich zwangsldufig bei der Abwicklung des Auftrages
ergeben und nicht immer im einzelnen vorausbedacht werden
konnen, aufler Betracht zu lassen. Deshalb ist die Angabe
der Einzelleistungen und deren Einzelbewertung in der
Schlufirechnung iiberfliissig. Sie zu fordern, widerspricht
gerade dem Sinn und Zweck der Pauschalvereinbarung.

Im librigen kommt es flir eine etwaige Minderung ent-
gegen der Ansicht des Berufungsgerichts auch nicht auf
den Wert der mangelhaften oder unvollstidndigen Einzel-
leistungen, sondern auf den Minderwert des durch die
Einzelleistungen hergestellten Werkes an. Eine Bewertung
der Einzelleistungen ist daher fiir die Minderung in aller
Regel ohne Bedeutung.

c) Dem Kliger steht dann, wenn er -~ wie das Beru-
fungsgericht unterstellt - den Vertrag aus einem wichtigen,
der Beklagten zu vertretenden Grunde gekiindigt hat, die
vertragliche Pauschalvergiitung zu (vgl. § 18 Abs. 1 GOI/VB).
Trifft das zu, so brauchte er in der SchluBrechnung nicht
die Einzelleistungen anzugeben und zu bewerten. Vielmehr
genigte es, wie in dem Schriftsatz vom 16. Oktober 1972
geschehen, unter Hinweis auf den Vertrag die Pauschalvergii-
tung nach den Baukosten prozentual zu errechnen.

Zwar ist § 18 Abs. 1 GOI/VB, wie der Senat in seinem
Urteil BGHZ 60, 353 entschieden hat, erginzend dahin aus-
zulegen, daB sich der Ingenieur auf seinen vertraglichen
Verglitungsanspruch anrechnen lassen muf3, was er an Auf-
wendungen erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner

von



Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben boswillig unter-

1aB8t. Dies darzulegen und zu beweisen, ist jedoch Sache
dessen, der sich auf die Anrechnung beruft, also nicht

Sache des Kldgers, sondern der Beklagten (vgl. auch die
Regelung in § 649 BGB).

d) Das Berufungsgericht wird daher zu priifen haben,
ob die Beklagte dem Kliger tatsdchlich einen wichtigen,
von ihr zu vertretenden Grund zur Kiindigung gegeben hat.
Ist dies zu verneinen, so hat der Kliger gemidB § 18
Abs. 2 GOI/VB nur einen Anspruch auf Verglitung seiner
bisherigen Leistungen. Deren Wert ist nach dem Verhdltnis
zu den vertraglich lUbernommenen Leistungen zu schitzen.
Hierzu hat das Berufungsgericht bisher nichts festgestellt.
Der Kldger hatte die erbrachten Leistungen mit 0,8 v.H.
der Baukosten bewertet.

II. Bensberg:

1. Das Berufungsgericht lehnt den nach Zeitaufwand
berechneten Anspruch von 6.250 DM mit der Begriindung ab,
da3 eine derartige Abrechnungsvereinbarung nicht bewie-
sen und auch nach § 18 Abs. 2 GOI/VB ausgeschlossen sei.
MaBstab sei bei einverstédndlicher vorzeitiger Aufltsung
des Vertrages die vereinbarte Pauschalvergiitung, von der
der Klédger einen Anteil entsprechend dem Verhiltnis der
erbrachten zu den libernommenen Leistungen verlangen
kdnne.

2. Auch dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

a) Nach Abschnitt A Nr. 2 Abs. 8 GOI ist fiir Lei-
stungen des Ingenieurs, die in der Gebiihrenordnung



nicht aufgefijhrt sind, die Gebiihr auf der Grundlage der
Leistungen zu berechnen, die ihnen nach Art und Umfang
am ndchsten stehen, anderenfalls nach dem Zeitaufwand.
Der Kldger hat vorgetragen, er habe nach Zeitaufwand
berechnen diirfen, weil seine Arbeiten keiner der in der
GOI angefilihrten Leistungen entsprochen hdtten und eine
andere Berechnung als nach Zeitaufwand nicht mdglich ge-
wesen sei. Hierzu hat das Berufungsgericht bisher keine
Stellung genommen. Es wird dariiber unter Umstédnden einen
Sachverstidndigen hdren miissen.

b) Unzutreffend ist die Ansicht des Berufungsge-
richts, gemidB § 18 Abs. 2 GOI/VB sei eine Berechnung
der bisherigen Leistungen nach Zeitaufwand ausgeschlossen.
Dort wird gesagt, daB bei Kiindigung aus einem Grund, den
weder der Ingenieur noch der Auftraggeber zu vertreten
hat, der Ingenieur Verglitung fiir seine bisherigen Lei-
stungen verlangen kann. Das Berufungsgericht wendet
diese Bestimmung entsprechend auch bei einverstdndlicher
Vertragsauflosung an. Daf3 die Vergiitung nicht nach Zeitauf-
wand berechnet werden diirfte, ist der Bestimmung nicht zu
entnehmen,

c) Dagegen ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
den, wenn das Berufungsgericht die Vereinbarung iiber die
Vertragsauflésung dahin auslegt, daB dem Kl&ger ein An-
teil der Pauschalverglitung entsprechend dem Verh&dltnis
der erbrachten zu den {ibernommenen Leistungen habe zu-
stehen sollen.

d) Das Berufungsgericht wird daher zu priifen haben,
ob die Abrechnung nur nach Zeitaufwand mdglich ist und



- 10 -

den Anteil der Pauschalvergiitung nicht iibersteigt, der den
erbrachten und in der Rechnung aufgefiihrten Leistungen im
Verhdltnis zu den gesamten Auftragsleistungen entspricht.
Sollte sich ergeben, daB eine Berechnung der Auftragslei-
stungen nach den einzelnen Vergilitungssédtzen der GOI mdg-
lich ist, so wird danach der Vergiitungsanteil fiir die
erbrachten Leistungen zu bemessen sein. Erst wenn auch
eine entsprechende Anwendung der S&dtze der GOI nicht mdg-
lich ist, darf die zu zahlende Quote der Pauschalverglitung
nach dem Verhidltnis des Zeitaufwands der erbrachten gegen-
iiber dem der insgesamt zu erbringenden Leistungen des Kl&d-
gers ermittelt werden,

III. Sonderleistungen Longerich:

1. Das Berufungsgericht sieht den ebenfalls nach
Zeitaufwand berechneten Anspruch auf Zahlung von 15.904,66 DM
fiir Sonderleistungen, die der Kldger in seiner Rechnung
vom 15. Juli 1966 zu Nr. I, II, V, VI, VII und VIII (nur
Vermessung der Kiesgruben - Tachymeteraufnahmen -) aufge-
fiihrt hat, als unbegriindet an. Es 148t offen, ob diese
Leistungen des Klédgers samtlich Sonderleistungen sind. Nach
seiner Ansicht sind sie bis auf die Vermessung der Kiesgru-
ben nach Abschnitt A Nr. 2 Abs., 8 GOI nicht nach Zeitauf-
wand zu berechnen, da sie vertraglichen Einzelleistungen
vergleichbar seien, die wiederum den in der GOI angefiihr-
ten Leistungen gleichgesetzt werden konnten. Auch diese
Leistungen seien wie die entsprechenden von der Pauschal-
verglitung umfaiten Einzelleistungen zu vergiiten. Das Ver-
hdltnis der Einzelleistung zur Gesamtleistung habe der
Kldger jedoch nicht dargetan.
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Die in Nr. VIII der Rechnung aufgefiihrte Vermessung
von Kiesgruben konnte zwar nach Zeitaufwand berechnet
werden. Der Klidger habe aber den Zeitaufwand fiir diese
Leistungen nicht ausreichend angegeben.

2. Auch dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

a) Das Berufungsgericht stellt nicht fest, welche
in der GOI aufgefiihrten Leistungen nach "Art und Umfang"
mit denen verglichen werden koénnen, die der Kl&dger als
"Sonderleistungen" (z. T. Mehrfachleistungen) erbracht
hat. Der Hinweis auf die vertraglichen Einzelleistungen
reicht nicht aus, da auch insoweit nicht festgestellt ist,
dafl diese den in der GOI angefiihrten Leistungen gleich-
zusetzen sind.

Im i{ibrigen kann der Kldger hier die iibliche,
angemessene Verglitung verlangen (§ 632 Abs. 2 BGB) und
nicht einen nach der Pauschalvergiitung zu berechnenden
Teil. Denn fiir diese Sonderleistungen war eine nach der
Pauschalvereinbarung zu bemessende Vergiitung nicht vorge-
sehen. Dem Kldger kann nicht auf diese Weise ein in der
Pauschalvergiitung liegendes Risiko aufgeblirdet werden,
das er mangels Vereinbarung nicht libernommen hat. MafS-
gebend sind daher allein die in der GOI vorgesehenen
Vergiitungen, die nach Zeitaufwand zu berechenen sind, so-
fern die Leistungen in der GOI nicht aufgefiihrt sind oder
mit solchen nach "Art und Umfang" nicht verglichen werden
ko6nnen.

b) Den vom Landgericht geschdtzten Zeitaufwand fiir
die Vermessung der Kiesgruben (2/3 der angesetzten 2 1/2 Tage)
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hat sich der Kl&ger im Berufungsrechtszug zu eigen ge-
macht. Dafiir, da3 er den Zeitaufwand genauer hdtte dar-
legen konnen, wie das Berufungsgericht meint, ist nichts
dargetan, zumal ein zeitlicher und sachlicher Zusammen-
hang dieser Arbeiten mit der zugleich berechneten Vermes-
sung der Dammschiittung besteht, die das Landgericht nicht
als Sonderleistung anerkannt hat und deren Bezahlung der
Kliger nicht weiter verfolgt.

c¢) Das Berufungsgericht wird nunmehr auch die zu
diesem Anspruch wegen Sonderleistungen erforderlichen
Feststellungen treffen miissen.

Iv.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen,

Vogt Schmidt Meise
Recken Doerry
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