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pauschale oder miBverstéandliche Hinweise auf die fehlende Prifbar-
keit gentgen nicht.

VOB/B § 16 Nr. 1 und Nr. 2

a) Aus einer Vereinbarung uUber Voraus- oder Abschlagszahlungen im
Bauvertrag folgt die vertragliche Verpflichtung des Auftragnehmers,
seine Leistungen abzurechnen. Der Auftraggeber hat einen vertrag-
lichen Anspruch auf Auszahlung des Uberschusses.

b) Rechnet der Auftragnehmer nicht ab, kann der Auftraggeber die Kla-
ge auf Zahlung eines Uberschusses mit einer eigenen Berechnung
begrinden. Soweit dem Auftraggeber nédhere Darlegung nicht mog-
lich ist, kann er sich auf den Vortrag beschranken, der bei zumutba-
rer Ausschopfung der ihm zur Verfligung stehenden Quellen seinem
Kenntnisstand entspricht.

ZPO § 256

Kann der Auftragnehmer nach einer Kiindigung des Bauvertrages noch
nicht beurteilen, ob und inwieweit er seinen Subunternehmern eine
Vergltung zahlen muB, kann er die fir die Subunternehmer kalkulierte
Vergltung als ersparte Aufwendung in seine SchluBBrechnung einstel-
len und auf Feststellung klagen, daB der Auftraggeber verpflichtet ist,
die sich aus der Abrechnung der Subunternehmer ergebende weitere
Vergltung zu zahlen.

BGH, Urteil vom 11. Februar 1999 - VIl ZR 399/97 - OLG Dusseldorf
LG Dusseldorf



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 19. November 1998 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ullmann und
die Richter Prof. Dr. Thode, Dr. HaB, Hausmann und Dr. Kniffka

far Recht erkannt:

Auf die Revisionen beider Parteien und die AnschluBrevision der
Beklagten wird das Urteil des 23. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts Disseldorf vom 7. Oktober 1997 im Kostenpunkt und inso-
weit aufgehoben, als die Klage in Hohe von 96.520,47 DM nebst
Zinsen und die Widerklage abgewiesen sowie die Kostenerstat-
tungspflicht der Beklagten festgestellt worden sind (Ziff. 2 des Te-
nors).

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch lber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagten beauftragten die Klagerin mit der Errichtung einer Dop-
pelhaushélfte. In dem Pauschalpreisvertrag war die VOB/B vereinbart. Nach
"Anfechtung" des Vertrages durch die Beklagten hat die Klagerin u.a. eine Ver-
gutung in Héhe von 96.520,47 DM nebst Zinsen geltend gemacht. AuBerdem
hat sie die Feststellung beantragt, daB die Beklagten verpflichtet sind, ihr die-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

jenigen Kosten zu erstatten, die dadurch entstehen, daB sie von ihren Subun-
ternehmern nach Kiandigung der Vertrage auf Zahlung in Anspruch genommen
wird. Die Beklagten haben mit der Widerklage die Ruckzahlung einer Anzah-
lung in H6he von 34.699,53 DM nebst Zinsen verlangt. Das Landgericht hat die
Beklagten zur Zahlung der verlangten Vergutung verurteilt und die Widerklage
sowie die Feststellungsklage abgewiesen. Das Berufungsgericht hat unter Ab-
anderung des landgerichtlichen Urteils die Vergutungsklage abgewiesen. Der
Feststellungsantrag hatte Erfolg. Die Widerklage blieb abgewiesen. Mit der
Revision verfolgen beide Parteien ihre Zahlungsanspruche weiter. Mit der An-

schluBrevision wenden sich die Beklagten gegen den Feststellungsausspruch.

Entscheidungsgrunde:

Die Revisionen beider Parteien und die AnschluBrevision der Beklagten
haben Erfolg. Sie fuhren im Umfang der Anfechtung zur Aufhebung des Urteils

und zur Zurlickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.
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A) Die Revision der Klagerin

Das Berufungsgericht sieht in der Anfechtung eine Kindigung der Be-
klagten. Es meint, die Klagerin habe den ihr nach § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B zu-
stehenden Anspruch der H6he nach nicht hinreichend substantiiert dargelegt
und belegt. Obwohl sie auf die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs hingewiesen worden sei, habe die Klagerin keine vollstandige Kalkulation
vorgelegt. lhre Kalkulation enthalte keinerlei Angaben hinsichtlich eigener Er-
sparnisse, wie zum Beispiel Bauleitungskosten und allgemeiner Verwaltungs-
kosten. Ferner fehle jeglicher Vortrag dahingehend, was die Klagerin durch
anderweitige Verwendung ihrer Arbeitskraft erworben habe. Ob und inwieweit
die Klagerin den vom Bundesgerichtshof verlangten Anforderungen in dem
nach SchluB der mundlichen Verhandlung eingegangenen Schriftsatz vom
16. September 1997 gerecht geworden sei, kbnne dahinstehen, da nach
§ 296 a ZPO zu diesem Zeitpunkt neues Tatsachenvorbringen nicht mehr mog-
lich gewesen sei. Zur Wiedereréffnung der mindlichen Verhandlung habe im

Hinblick auf die vorherigen Hinweise keine Veranlassung bestanden.

Das hélt der rechtlichen Nachprufung nicht stand. Der Anspruch der
Klagerin aus § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B ist schlissig dargelegt. Die SchluB3rech-
nung der Klagerin ist jedenfalls unter Bericksichtigung des Vorbringens im

Schriftsatz vom 16. September 1997 pruffédhig. Dieses Vorbringen héatte das



Berufungsgericht berlicksichtigen und die mundliche Verhandlung wieder er-

offnen missen.

1. Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts. Das Ver-
halten der Beklagten ist eine Kiindigung des Bauvertrages, ohne daB ihnen ein
wichtiger Grund zur Seite stand. Das ist in der Revision nicht mehr streitig. Die
Klagerin kann gemanB § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B die vereinbarte Verglitung ver-
langen. Sie muB sich jedoch anrechnen lassen, was sie infolge der Aufhebung
des Vertrages an Kosten erspart oder durch anderweitige Verwendung ihrer
Arbeitskraft und ihres Betriebs erworben oder zu erwerben bdswillig unterlas-

sen hat.

2. Zu Unrecht weist das Berufungsgericht jedoch die Klage endguiltig ab,
weil die ersparten Aufwendungen und anderweitiger Erwerb nicht substantiiert
dargelegt worden seien. Das Berufungsgericht Gibersieht schon, daB die Darle-
gung dazu die Priffahigkeit der SchluBrechnung betrifft und die Klage mangels
Praffahigkeit der SchluBrechnung nur als zur Zeit unbegrindet abgewiesen
werden koénnte. Die Parteien haben die VOB/B vereinbart. Ebenso wie nach
einem vollstdndig abgewickelten Vertrag muB3 der Auftragnehmer nach einer
Kundigung eine pruffahige SchluBrechnung gemaB § 14 VOB/B erstellen, § 8
Nr. 6 VOB/B. Die pruffahige SchluBrechnung ist Voraussetzung fur die Fallig-
keit des Anspruches des Auftragnehmers aus § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B (BGH,
Urteil vom 9. Oktober 1986 — VII ZR 249/85 = NJW 1987, 382 bis 383 =
BauR 1987, 95 = ZfBR 1987, 38). Wird die Klageabweisung auf eine nicht
prufbare Abrechnung nach einer Kindigung und damit auf fehlende Falligkeit
gestutzt, muB sie als zur Zeit unbegrindet erfolgen; die Klage darf nicht wegen
fehlender Substantiierung des Anspruches auf Vergitung als endgultig unbe-

grindet abgewiesen werden. Der Klager kann die Falligkeitsvoraussetzung



noch herbeifuhren und erneut klagen (BGH, Urteil vom 27. Oktober 1994
- VII ZR 217/93 = BGHZ 127, 254, 259 fur die Honorarforderung des Architek-

ten).

3. Aber auch eine Klageabweisung als zur Zeit unbegrindet kommt nach
dem derzeitigen Sach- und Streitstand nicht in Betracht. Denn die Klagerin hat
ihren Anspruch aus § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B priffahig abgerechnet.

a) Priffahig ist die Abrechnung, wenn der Auftraggeber in die Lage ver-
setzt wird, die Berechtigung der Forderung, gemessen an den vertraglichen
Vereinbarungen, zu Uberprifen. Der Auftraggeber muB die Mdglichkeit be-
kommen, eventuelle Unrichtigkeiten einer Abrechnung zu erkennen. Fehler der
Abrechnung beriihren hingegen die Prifbarkeit nicht. Denn fir die Prufbarkeit
ist es nicht entscheidend, ob die Berechnung sachlich richtig oder falsch ist
(BGH, Urteil vom 18. September 1997 - VII ZR 300/96 = NJW 1998, 135 =
BauR 1997, 1065 = ZfBR 1998, 25). Welche Anforderungen an die SchlufB3-
rechnung Uber einen Anspruch aus § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B zu stellen sind,
héngt vom Einzelfall ab. Ist der Vertrag nach den Grundséatzen abzurechnen,
die der Senat fUr die Abrechnung von nicht erbrachten Leistungen bei Pau-
schalvertragen aufgestellt hat, muB3 der Auftragnehmer die vereinbarte Vergu-
tung und dardber hinaus darlegen, welche Kosten er erspart hat und gegebe-
nenfalls welchen anderweitigen Erwerb er sich anrechnen zu lassen hat (BGH,
Urteil vom 7. November 1996 - VII ZR 82/95 = NJW 1997, 733 = BauR 1997,
304 = ZfBR 1997, 78; Urteil vom 6. Marz 1997 - VIl ZR 47/96 = BauR 1997,
643, 644 = ZfBR 1997, 242). MaBgebend sind die Kosten, die durch die Nicht-
ausfuhrung des konkreten Vertrages entfallen sind (BGH, Urteil vom 4. Juli
1996 - VIl ZR 227/93 = NJW 1996, 3270, 3272 = BauR 1996, 846 = ZfBR 1996,
310; Urteil vom 30. Oktober 1997 - VII ZR 222/96 = BauR 1998, 185, 186 =



ZfBR 1998, 79). Die Abrechnung muf3 den Auftraggeber in die Lage versetzen
zu Uberprufen, ob der Auftragnehmer ersparte Kosten auf der Grundlage der
konkreten, dem Vertrag zugrunde liegenden Kalkulation zutreffend berlicksich-
tigt hat (vgl. zur Prifbarkeit einer HonorarschluBrechnung des Architekten nach
gekindigtem Vertrag: BGH, Urteil vom 8. Februar 1996 - VIIZR 219/94 =
NJW 1996, 1751 = BauR 1996, 412 = ZfBR 1996, 200). Unter welchen Voraus-
setzungen eine derartige Uberprifung moglich ist, hangt wiederum von den
Umsténden des Einzelfalles ab. Insbesondere bedarf es der Klarung, inwieweit
der Auftragnehmer verpflichtet ist, die Kalkulationsgrundlagen offen zu legen.
Regelmagig wird eine derartige Pflicht bestehen, wenn dem Auftraggeber sonst

eine Uberprifung nicht mdglich ist.

Andererseits hat der Senat wiederholt darauf hingewiesen, daB die
Prufféahigkeit einer SchluBrechnung kein Selbstzweck ist (Urteil vom 18. Juni
1998 - VIl ZR 189/97 = NJW 1998, 3123; Urteil vom 8. Oktober 1998 - VIl ZR
296/97 = BauR 1999, 63 = ZfBR 1999, 37). Die in der VOB/B enthaltenen An-
forderungen an die Prufféhigkeit dienen allein dem Schutz des Auftraggebers.
Je weniger er diesen Schutz in Anspruch nimmt, um so geringer kénnen im
Einzelfall die Anforderungen an die Priffahigkeit sein. Legt der Auftraggeber
keinen Wert auf diejenigen Elemente der SchluBrechnung, die die Uberprif-
barkeit der rechnerisch nachvollziehbaren und vertragsbezogen ermittelten
Forderung sicher stellen, so kann die Abrechnung nicht mangels fehlender
Praffahigkeit zurickgewiesen werden, wenn nur diese Elemente fehlen. So wa-
re es nicht gerechtfertigt, eine Abrechnung eines Einheitspreisvertrages als
nicht priffahig zuriickzuweisen, wenn ein AufmaB nicht vorliegt, der Auftragge-
ber die Massen jedoch nicht bestreitet. Ahnlich liegt es in dem Fall, daB der
Auftraggeber den vom Auftragnehmer vorgenommenen Abzug ersparter Auf-

wendungen in einer Abrechnung nicht erbrachter Leistungen hinnimmt, obwohl



die Kalkulation nicht offen gelegt ist. Gleiches gilt dann, wenn der Auftragneh-
mer bestimmte kalkulatorische Aufwendungen als erspart mit der Behauptung
abzieht, weitere, teilweise im einzelnen aufgeschllsselte Aufwendungen seien
nicht erspart, und der Auftraggeber lediglich den Umfang der benannten Auf-

wendungen bestreitet.

b) Danach kann das Urteil keinen Bestand haben. Dabei kann dahinste-
hen, ob die bis zum SchluB der mindlichen Verhandlung vorliegende Abrech-
nung bereits proffahig war. Jedenfalls unter Berucksichtigung des Vortrages
der Klagerin im nachgelassenen Schriftsatz vom 16. September 1997 ist die
Abrechnung der Klagerin priffahig. Dieser Vortrag ist entgegen der Auffassung
des Berufungsgerichts zu bericksichtigen. Das Berufungsgericht hétte die

mundliche Verhandlung wieder eréffnen mussen.

aa) In der Rechtsprechung ist anerkannt, daB eine Wiederer6ffnung der
mundlichen Verhandlung geboten ist, wenn sich aus dem neuen Vorbringen
ergibt, daB nur so die Verletzung des rechtlichen Gehdrs geheilt werden kann
(BGH, Urteil vom 31. Mai 1988 - VI ZR 261/87 = NJW 1988, 2302, 2303). Eine
Wiedererdffnung ist danach notwendig, wenn erhebliches neues Vorbringen
darauf beruht, daB ein Gericht einen gemaB §§ 139 Abs. 1, 278 Abs. 3 ZPO
erforderlichen Hinweis erst in der mindlichen Verhandlung erteilt hat und eine
sachlich erhebliche Stellungnahme der Partei dazu erst nach deren SchiluB
moglich war (BGH, Urteil vom 27. November 1996 -VIIZR311/95 =
NJW-RR 1997, 441).

Das Gericht erfullt seine Hinweispflicht nicht, indem es vor der mundli-
chen Verhandlung allgemeine und pauschale Hinweise erteilt. Vielmehr muB es
die Parteien auf den fehlenden Sachvortrag, den es als entscheidungserheb-

lich ansieht, unmiBverstéandlich hinweisen und ihnen die Mdglichkeit erdffnen,
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ihren Vortrag sachdienlich zu ergénzen. Das gilt insbesondere in den Féllen, in
denen die Erforderlichkeit ergdnzenden Vortrags sich nicht bereits aus dem
substantiierten Bestreiten der Gegenseite ergibt, sondern von der Bewertung
der Gerichte im Einzelfall abhéngt, wie das z.B. hinsichtlich der Anforderungen
an die Darlegung eines Anspruches nach § 649 Satz 2 BGB oder §8 Nr. 1
Abs. 2 VOB/B der Fall ist. Die Hinweispflicht besteht grundsatzlich auch in Pro-
zessen, in denen die Partei durch einen ProzeBbevollmachtigten vertreten wird
jedenfalls dann, wenn der ProzeBbevollmachtigte die Rechtslage falsch beur-
teilt (vgl. BGH, Urteil vom 27. Oktober 1994 - VII ZR 217/93 = BGHZ 127, 254,
260 m.w.N.; Urteil vom 27. Oktober 1998 - X ZR 116/97). Erweist sich, daB die
Partei einen miBverstandlichen Hinweis falsch aufgenommen hat, so muB3 das
Gericht den Hinweis prazisieren und der Partei erneut Gelegenheit geben, da-
zu Stellung zu nehmen. Sofern die Préazisierung erst in der mundlichen Ver-
handlung mdéglich ist, muB3 das Gericht in den Fallen, in denen eine fundierte
Stellungnahme in der mundlichen Verhandlung nicht erfolgen kann, eine an-
gemessene Frist einrdumen. Ist das nicht geschehen, so ist eine nach Schluf3
der mundlichen Verhandlung eingegangene Stellungnahme zu bericksichtigen

und erforderlichenfalls die mundliche Verhandlung wieder zu eréffnen.

bb) Dem wird das Verfahren des Berufungsgerichts nicht gerecht. Der
vor der mundlichen Verhandlung erteilte Hinweis auf die Rechtsprechung des
Senats (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 = BauR 1996,
412 = ZfBR 1996, 200, und Urteil vom 4.Juli 1996 -VIIZR 227/93 =
NJW 1996, 3270, 3272 = BauR 1996, 846 = ZfBR 1996, 310) und auf die Not-
wendigkeit einer Offenlegung der Kalkulation war miBverstandlich. Die Klagerin
hat ihn denn auch so verstanden, da3 es ausreiche, die Handwerkerleistungen

aufzuschlisseln und darauf hinzuweisen, daB sonstige Aufwendungen nicht
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erspart seien. Aus den vom Berufungsgericht zitierten Entscheidungen des Se-
nats muBte die Klagerin nichts anderes herleiten. Es konnte diesen Urteilen
vielmehr entnehmen, daB die ersparten Aufwendungen vertragsbezogen abzu-
rechnen sind. Das hat die Klagerin getan und den ergédnzenden Hinweis auf
Offenlegung der Kalkulation dahin verstanden, es reiche die Offenlegung der
Kalkulation zu den Handwerkerleistungen, weil weitere Aufwendungen aus ih-
rer Sicht nicht erspart seien. Aus den zitierten Urteilen muBte sie nicht entneh-
men, daB in jedem Fall eine Offenlegung der gesamten Kalkulation notwendig
ist. Dahingehend hat der Senat auch nicht entschieden. Vielmehr hat der Senat
in weiteren Entscheidungen darauf hingewiesen, daf3 "im Einzelfall" (Urteil vom
7. November 1996 - VIl ZR 82/95 = NJW 1997, 733, 734 = BauR 1997, 304 =
ZfBR 1997, 78) bzw. "gegebenenfalls" (Urteil vom 30. Oktober 1997 - VII ZR
222/96 = BauR 1998, 185, 186 = ZfBR 1998, 79) die Kalkulation offenzulegen
ist. Die Beklagten haben nicht behauptet, die Klagerin habe weitere Aufwen-
dungen erspart. Sie haben lediglich den Umfang der benannten Aufwendungen
bestritten. Daher konnte die Klagerin auf der Grundlage des Hinweises an-
nehmen, daB eine Offenlegung der Gesamtkalkulation nicht notwendig sei.
Wenn das Berufungsgericht die Kostenaufstellung der Klagerin nicht als aus-
reichend ansah, héatte es diese nicht nur auf den seiner Auffassung nach noch
fehlenden Sachvortrag hinweisen muissen. Es héatte der Klagerin auch Gele-
genheit geben missen, den Vortrag sachdienlich zu ergdnzen. Dazu bedurfte
es jedenfalls angesichts des Umstandes, daB kalkulatorische Grundlagen zu
klaren waren, einer Schriftsatzfrist, die der Klagerin dazu nicht eingerdumt
worden ist. Nachdem die Klagerin in dem Schriftsatz vom 16. September 1997
zu den prézisierten Bedenken mit erheblichem Vortrag Stellung genommen
hatte, hatte das Berufungsgericht die mindliche Verhandlung wieder eréffnen

mussen.
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cc) Nach ihrem Vortrag hat die Klagerin lediglich die Handwerkerkosten
erspart. Diese Ersparnis ist vertragsbezogen ermittelt und rechnerisch nach-
vollziehbar dargelegt. Die Klégerin hat weiterhin im einzelnen dargelegt, daf
sie keine weitere Ersparnis hat und ein anderweitiger Erwerb nicht in Betracht
kam. Die Beklagten haben zwar entgegen der Auffassung der Revision die er-
sparten Aufwendungen nicht im Sinne des § 288 ZPO zugestanden. Sie haben
aber bisher keine weitere Ersparnis bei kalkulatorisch erfaBten, jedoch von der
Klagerin nicht bertcksichtigten Aufwendungen geltend gemacht, sondern le-
diglich die kalkulatorische Hohe der genau bezeichneten Aufwendungen be-
stritten. Danach durfte das Berufungsgericht die Abrechnung der Kléagerin nicht

als nicht pruffahig zuriickweisen.

B) Die Revision der Beklagten

Mit der Widerklage fordern die Beklagten ihre Anzahlung in Héhe von
34.699,53 DM zurick. Das Berufungsgericht meint, der Anspruch aus § 812
Abs. 1 Satz 2 BGB scheitere daran, daB die Kundigung den Vertrag als
Rechtsgrund fur die bis zur Kiindigung erbrachten Leistungen fortbestehen las-
se. Die Beklagten muBten darlegen und beweisen, daB und inwieweit ihre An-
zahlung bereits erbrachte Leistungen der Klagerin Ubersteige. Zu einer Umkehr
der Darlegungs- und Beweislast bestehe kein AnlaB. Soweit die Beklagten
mangels Offenlegung der Kalkulation seitens der Klagerin zu konkretem Vor-
trag nicht in der Lage seien, miBten sie sich die bendtigten Daten im Wege der

Auskunftsklage verschaffen.
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Dagegen wendet sich die Revision der Beklagten mit Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat die Revision wegen der grundsatzlichen
Bedeutung der Frage der Darlegungs- und Beweislast des Bereicherungsglau-
bigers nach einer unschlissigen Klage des Auftragnehmers aus § 8 Nr. 1
Abs. 2 VOB/B zugelassen. Diese Frage stellt sich nicht. Die Klage ist entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts schlissig (oben A). Die Beklagten mis-
sen Gelegenheit bekommen, auf den Schriftsatz vom 16. September 1997 zu
erwidern. Aus diesem Grunde ist das Berufungsurteil aufzuheben und die Sa-

che auch insoweit an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

2. Der Senat weist fur die neue Verhandlung und Entscheidung auf fol-

gendes hin:

Den Beklagten steht ein vertraglicher Anspruch auf Zahlung von
34.699,53 DM zu, wenn sich aus der SchluBabrechnung ein entsprechender
UberschuB ergibt. Ein Bereicherungsanspruch, wie ihn das Berufungsgericht

bejaht, kommt nicht in Betracht.

a) Die Parteien haben im Bauvertrag eine Anzahlung (Vorauszahlung)
von 8 % (= 34.699,53 DM) und Abschlagszahlungen von jeweils 10 % nach
Baufortschritt sowie eine Restzahlung auf eine SchluBrechnung vereinbart. Aus
einer derartigen, in Bauvertradgen ublichen Zahlungsvereinbarung folgen ver-
schiedene vertragliche Pflichten, ohne daB sie in dem Vertrag noch néhere
Erwéhnung finden muBten. Dazu gehoért auch die Verpflichtung des Auftrag-
nehmers, seine Leistungen abzurechnen und einen UberschuB an den Auf-

traggeber auszuzahlen.
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aa) Der Auftraggeber ist aus der Abrede Uber Voraus- oder Abschlags-
zahlungen verpflichtet, abweichend von § 641 Abs. 1 BGB Zahlungen schon
dann zu leisten, wenn die Leistung des Auftraggebers noch nicht abgenommen
ist und die endgultige Vergutung noch nicht feststeht. Solche Zahlungen sind
lediglich vorlaufig bis zur Feststellung einer entsprechenden endglltigen Ver-
gutung des Auftragnehmers. Diese Feststellung ist in der Regel erst nach Be-
endigung der Bauleistung moglich. Das gilt auch beim Pauschalvertrag Gber
schlisselfertiges Bauen, denn durch Sonderwinsche, Eigenleistungen und
andere Vertragsanderungen kann sich der Pauschalpreis im Laufe des Bau-

vorhabens mehrfach andern.

Grundséatzlich hat der Auftragnehmer die endgultige Vergltung durch ei-
ne SchluBabrechnung festzustellen. Der Charakter der Voraus- und Ab-
schlagszahlungen als vorlaufige Zahlungen bedingt die Verpflichtung des Auf-
tragnehmers Auskunft darliber zu erteilen, ob und inwieweit eine endglltige
Vergltung den geleisteten Zahlungen gegenibersteht. Diese Verpflichtung
folgt aus der Abrede Uber die vorlaufigen Zahlungen und besteht unabhéngig
davon, ob sie im Vertrag ausdrucklich geregelt ist, wie z.B. in §14 Nr. 1
VOB/B. Voraus- und Abschlagszahlungen werden in die SchluBabrechnung
eingestellt. Sie sind darin lediglich Rechnungsposten, die nicht auf einzelne
Leistungspositionen des Vertrages bezogen werden kénnen (BGH, Urteil vom
9. Januar 1997 - VIl ZR 69/96 = BauR 1997, 468 = ZfBR 1997, 186; Urteil vom
22. Oktober 1998 - VII ZR 167/97). Wenn die Summe der Voraus- und Ab-
schlagszahlungen die dem Auftragnehmer zustehende Gesamtvergltung uber-
steigt, ist dieser aufgrund der stillschweigend getroffenen Abrede zur Zahlung
in Hoéhe des Uberschusses an den Auftraggeber verpflichtet (vgl. BGH, Urteil
vom 23. Januar 1986 - IX ZR 46/85 = BauR 1986, 361 = ZfBR 1986, 162; BGH,
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Urteil vom 1. Februar 1990 -VIIZR 176/88 = BauR 1990, 379, 381 =
ZfBR 1990, 173).

Die SchluBabrechnung des Auftragnehmers hat innerhalb angemesse-
ner Frist nach Beendigung des Bauvorhabens zu erfolgen. Beim VOB-Vertrag
gilt § 14 Nr. 3 VOB/B, sofern nichts anderes vereinbart ist. Im Falle der Kindi-
gung hat der Auftraggeber geméaB § 8 Nr. 6 VOB/B unverzuglich priafbar abzu-
rechnen. Legt der Auftragnehmer innerhalb der Frist keine SchluBabrechnung
vor, so kann der Auftraggeber einen etwaigen UberschuB selbst ermitteln und

einfordern.

bb) Vielfach wird allerdings die Auffassung vertreten, der Auftraggeber
kénne in diesem Fall aus § 812 Abs. 1 BGB die Voraus- oder Abschlagszah-
lungen zuruckverlangen (z.B. OLG Dusseldorf, BauR 1994, 272; OLG Kaln,
BauR 1995, 583, 584; KG, BauR 1998, 348; Ingenstau/Korbion, VOB, 13. Aufl.,
§ 8 Rdn. 170; Beck'scher VOB-Kommentar/Motzke, vor § 16 Rdn. 93; Heier-
mann/Riedl/Rusam, VOB, 8. Aufl., § 16 Rdn. 128). Dem kann nicht gefolgt wer-
den. FUr einen Bereicherungsausgleich ist kein Raum, weil sich ein Zahlungs-
anspruch aus der vertraglichen Abrede ergibt. Dieser besteht in HOhe einer
Uberzahlung. Der Umstand, daB der Auftragnehmer die geschuldete SchluBab-
rechnung nicht vornimmt, &ndert daran nichts. Der Auftraggeber kann den
UberschuB selbst ermitteln. Ihm kommen Darlegungserleichterungen zugute,
wenn die Abrechnung dadurch erschwert ist, daB der Auftragnehmer sie nicht
durchfihrt.

b) Fir die Darlegungslast gilt: Der Auftraggeber hat schlissig die Vor-
aussetzungen fir einen Anspruch auf Auszahlung eines Saldouberschusses
aus einer SchluBabrechnung vorzutragen. Dazu kann er sich auf eine vorhan-

dene SchluBrechnung des Auftragnehmers beziehen und darlegen, daB sich
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daraus ein UberschuB ergibt oder nach Korrektur etwaiger Fehler ergeben
miBte. Hat der Auftraggeber von seinem Recht aus § 14 Nr. 4 VOB/B Ge-
brauch gemacht und selbst eine pruffahige SchluBrechnung erstellt, aus der
sich ein UberschuB ergibt, so geniigt deren Vortrag. Es ist dann Sache des

Auftragnehmers dieser Berechnung entgegenzutreten.

Hat der Auftragnehmer in angemessener Frist keine SchluBabrechnung
vorgelegt, kann der Auftraggeber die Klage auf Zahlung eines Uberschusses
mit einer eigenen Berechnung begrinden. Ausreichend ist eine Abrechnung,
aus der sich ergibt, in welcher Hohe der Auftraggeber Voraus- und Abschlags-
zahlungen geleistet hat und daB diesen Zahlungen eine entsprechende end-
glltige Vergltung des Auftragnehmers nicht gegenibersteht. Soweit dem Auf-
traggeber eine nahere Darlegung dazu nicht méglich ist, kann er entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts nicht auf die Mdéglichkeit einer Auskunfts-
klage verwiesen werden. Vielmehr kann er sich auf den Vortrag beschrénken,
der bei zumutbarer Ausschépfung der ihm zur Verfigung stehenden Quellen
seinem Kenntnisstand entspricht. Eine Pflicht, selbst eine priffahige Rechnung
nach § 14 Nr. 4 VOB/B zu erstellen, besteht nicht.

Es ist Sache des Auftragnehmers, mit einer endglltigen, den vertragli-
chen Anforderungen entsprechenden Abrechnung dem Anspruch entgegenzu-
treten. Jedenfalls beim VOB-Vertrag kann er seiner entsprechenden Darle-
gungslast regelmaBig nur durch Vorlage einer praffahigen Rechnung genigen,
aus der sich ergibt, daB ihm zumindest in Héhe der erhaltenen Voraus- und
Abschlagszahlungen eine endgiiltige Vergitung zusteht (vgl. BGH, Urteil vom
9. Januar 1997 - VIl ZR 69/96 = BauR 1997, 468 = ZfBR 1997, 186).

Diese Verteilung der Darlegungslast gilt auch nach einer Kundigung des

Bauvertrages. Soweit die erbrachten Leistungen abgerechnet werden, ergeben
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sich gegeniber dem vollstandig durchgefihrten Vertrag keine Besonderheiten.
Es hangt vom Einzelfall ab, inwieweit der Auftraggeber in der Lage ist, selbst
abzurechnen. Soweit es um die nicht erbrachten Leistungen geht, wird der
Auftraggeber nur in besonders gelagerten Ausnahmeféallen in der Lage sein,
die Abrechnung selbsténdig vorzunehmen, etwa wenn ihm die Kalkulation des
Auftragnehmers bekannt ist. Rechnet der Auftragnehmer seinen Anspruch aus
§ 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B pruffahig ab, so ist allerdings der Auftraggeber darle-
gungspflichtig fir seine Behauptung, der Auftragnehmer habe hdhere ersparte
Aufwendungen (BGH, Urteil vom 21. Dezember 1995 —VIIZR 198/94 =
BGHZ 131, 362, 365).

c) Der Auftragnehmer tragt die Beweislast fir seinen Vergitungsan-
spruch (vgl. BGH, Urteil vom 13. Oktober 1994 - VIl ZR 139/93 = BauR 1995,
91 = ZfBR 1995, 33). Das gilt auch im ProzeB des Auftraggebers auf Zahlung
eines Uberschusses. Firr eine Umkehr der Beweislast besteht kein Grund.
Denn der Auftragnehmer ist aufgrund der vertraglichen Abrede verpflichtet
nachzuweisen, daB er berechtigt ist, die Voraus- und Abschlagszahlungen
endgultig zu behalten. Der Auftraggeber tragt demgegeniber die Beweislast fur
die behaupteten Voraus- und Abschlagszahlungen. Behauptet der Auftragge-
ber bei einer Abrechnung gemaB § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B hdhere ersparte Auf-
wendungen, hat er diese zu beweisen (BGH, Urteil vom 21. Dezember 1995
- VIl ZR 198/94 = BGHZ 131, 362, 365).

C) Die AnschluBrevision der Beklagten
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Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB die Beklagten verpflichtet
sind, der Klagerin diejenigen Kosten zu erstatten, die dieser daraus entstehen,
daB die von der Klagerin beauftragten Subunternehmer ihren Verglitungsan-
spruch gegen die Klagerin nach Kundigung der mit ihnen geschlossenen
Werkvertrage geltend machen. Zur Begrindung hat das Berufungsgericht an-
gefuhrt, die Beklagten seien nach § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B grundsétzlich ver-
pflichtet, der Klagerin diejenigen Kosten zu erstatten, die dieser durch die mdg-
liche Inanspruchnahme der Subunternehmer entstiinden. Die Abweisung der
Vergutungsklage wegen einer nicht prufbaren SchluBrechnung hindere das
Gericht nicht daran, dem konkret begrenzten Feststellungsbegehren stattzuge-

ben.

Dagegen wendet sich die AnschluB3revision der Beklagten ebenfalls mit

Erfolg.

1. Dahinstehen kann, ob die Feststellung zum Ersatz der durch die Inan-
spruchnahme der Subunternehmer entstandenen Kosten schon deshalb nicht
erfolgen durfte, weil das Berufungsgericht von einer unschliissigen Zahlungs-
klage ausgegangen ist und die Feststellung einen Teil des Vergutungsanspru-
ches aus § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B betrifft. Die Klage ist schllssig. Dieser Rige

der AnschluBrevision ist damit der Boden entzogen.

2. Das Urteil kann gleichwohl nicht bestehen bleiben. Der Feststellungs-
antrag ist zwar zulassig. Zur Begrundetheit sind jedoch weitere Feststellungen

notwendig.
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a) Der Feststellungsantrag ist zulassig, § 256 ZPO. Die Klagerin hat ein
rechtliches Interesse daran feststellen zu lassen, daB ihr Gber den eingeklag-
ten Betrag hinaus noch ein weitergehender Anspruch aus § 8 Nr. 1 Abs. 2
VOB/B zusteht.

Ein derartiger Anspruch ist moglich. Die Klagerin hat behauptet, sie ha-
be mit den im Klageantrag bezeichneten Subunternehmern bereits Vertrage
Uber Bauleistungen am Bauvorhaben der Beklagten abgeschlossen und nach
Kundigung der Beklagten ihrerseits diese Vertrdge gekundigt. Den Subunter-
nehmern steht, wie die AnschluBrevision nicht bezweifelt, gegen die Klagerin
ein Anspruch aus § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B oder § 649 Satz 2 BGB zu, den diese
zwar noch nicht geltend gemacht haben, jedoch mit Erfolg in nicht verjahrter
Zeit noch geltend machen kénnten. Im Umfang der Inanspruchnahme kommen,
abhangig von der Kalkulation der Klégerin, nicht ersparte Aufwendungen in
Betracht. Insoweit ist kein Abzug von der mit den Beklagten vereinbarten Ver-

gutung vorzunehmen.

Diesen Teil des ihr nach § 8 Nr.1 Abs. 2 VOB/B zustehenden An-
spruchs hat die Klagerin mit der Zahlungsklage nicht geltend gemacht, sondern
die mit den Subunternehmern vereinbarte Vergutung als vorlaufig ersparte
Aufwendung in vollem Umfang abgezogen. Dadurch hat sie ihren einheitlichen
Anspruch in einen Mindestbetrag ohne die Subunternehmervergutung und in

einen weiteren, ungewissen Betrag in H6he dieser Vergltung aufgeteilt.

Diese Art der Abrechnung widerspricht dem Grundsatz, daB ein Vertrag
in einer SchluBrechnung insgesamt abzurechnen ist (BGH, Urteil vom 9. Juni
1994 — VII ZR 87/93 = BauR 1994, 655 = ZfBR 1994, 214). Eine Ausnahme von
diesem Grundsatz ist jedoch geboten, wenn daflr ein unabweisbares Bedurfnis

besteht und die getrennte Abrechnung interessengerecht ist. So liegt der Fall,
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wenn der Auftragnehmer nach einer freien Kindigung noch nicht endgultig be-
urteilen kann, ob und inwieweit er Aufwendungen erspart hat. Die von der Kl&-
gerin gewahlte Vorgehensweise ist fur diesen Fall interessengerecht. Sie tragt
dem weiteren Grundsatz Rechnung, daB ein Bauvorhaben so zigig wie még-
lich abzurechnen ist. Das gilt insbesondere nach einer Kindigung, wie darin
zum Ausdruck kommt, daB § 8 Nr. 6 VOB/B eine unverzigliche Abrechnung
fordert. Daran haben beide Parteien ein Interesse, auch wenn zunéchst nur ein

Mindestbetrag ermittelt werden kann.

Ist danach eine getrennte Abrechnung des Anspruchs aus § 8 Nr. 1
Abs. 2 VOB/B zulassig, kann der Auftragnehmer zunédchst den Mindestbetrag
aus der Erstabrechnung verlangen, soweit dieser prifbar abgerechnet ist.
Nach einer Inanspruchnahme durch die Subunternehmer kann er sich den dar-
aus ergebenden Restbetrag fordern. Wegen dieses Restbetrages kann er
Feststellung der Zahlungspflicht beantragen. Das Feststellungsinteresse be-
steht schon deshalb, weil angesichts des langen Zeitraums der UngewiBheit

regelmaBig die Verjahrung der Forderung droht.

b) Der Feststellungsantrag der Klagerin ware nach allem begrindet,
wenn feststinde, daB ihr noch ein weiterer Anspruch aus §8 Nr.1 Abs. 2
VOB/B in Héhe einer eventuellen Inanspruchnahme durch die Subunternehmer
zustehen wuirde. Das ist jedoch nicht der Fall. Die Beklagten haben behauptet
und unter Beweis gestellt, daB die von der Klagerin in Ansatz gebrachten Ver-
tragspreise der Subunternehmer nicht der Kalkulation entspréachen, sondern
"gedruckt" worden seien. Insgesamt lagen die ersparten Aufwendungen hdéher
als der mit den Beklagten vereinbarte Werklohn. Damit haben die Beklagten
eine Verlustkalkulation der Klagerin behauptet. Dieser Verlust ware bei der

Gesamtabrechnung zu Lasten der Kléagerin zu bericksichtigen. Der Auftrag-
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nehmer darf durch die Kindigung keinen Vorteil haben. Danach ist es nicht
ausgeschlossen, daB eine Verlustkalkulation sich auch auf den festzustellen-

den Anspruch auswirkt.

Ob der Feststellungantrag in dem begehrten Umfang Erfolg hat, kann
das Berufungsgericht erst nach der weiteren Sachaufklarung entscheiden. Fur
den Fall, daB eine Kurzung des Anspruches wegen kalkulatorischer Verluste in
Betracht kommt, wird das Berufungsgericht entscheiden missen, ob diese Kir-

zung bereits im Tenor des Feststellungsurteils festgeschrieben werden kann,
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etwa durch Bezifferung oder durch Angabe von Prozenten, um die die Subun-
ternehmeranspriche zu kirzen sind. Ist das nicht mdglich, kommt eine
Tenorierung des Feststellungsurteils in Betracht, aus der sich ergibt, daB der
Anspruch der H6he nach noch unter Berlcksichtigung des Verlustbeitrages der

Kléagerin zu berechnen ist.

Ullmann Thode HaB

Hausmann Kniffka



