BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VII ZR 47/96 Verkiindet am:
6. Marz 1997
Seelinger-Schardt
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. Albert GHEED, ‘EEstrake @, HEENEGED.
Beklagter zu 1 und Revisionsklager,

- ProzeRbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr (D -

2. Jorg LR <benda,
Beklagter zu 2,

- Prozeflbevollmachtigte

II. Instanz: Rechtsanwdlte und
Kollegen, ' - -
gegen
V| & S GmbH, Vertrieb sanitdr- und wassertechnischer

Anlagen und Gerate, vertreten durch den Geschiftsfiihrer

Matthias Vi), UVEEEE strake @ vl

Klagerin und Revisionsbeklagte,

- Prozefbevollméchtigte: Rechtsanwédlte Dr. (i und
Dr. von (NN -




Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 6. Marz 1997 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Lang sowie die Richter Prof. Quack,

Prof. Dr. Thode, Hausmann und Dr. Wiebel

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten zu 1 wird das Ur-
teil des 16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Celle vom 5. Dezember 1995 aufgehoben, soweit 2zu
seinem Nachteil erkannt wurde.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch lUber die Ko-
sten der Revision, an das Berufungsgericht zu-

rickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Landwirtschaftliche Produktionsgenossenschaft (LPG)
G. beauftragte im Oktober 1990 die Beklagten, die ein Inge-
nieurbiro betreiben, mit der Erneuerung einer Heizungsanla-
ge in ihrem Betrieb. Im Zusammenhang damit wurden die Be-
klagten ferner mit der Lieferung und dem Einbau einer Hei-
zungsanlage fuir einen Angestellten der LPG beauftragt. Die
Beklagten wollten die dazu erforderlichen Leistungen durch

Subunternehmer erbringen lassen.

Wahrend der Ausfihrung der Arbeiten kam es zu Auseinan-
dersetzungen zwischen den Parteien. Diese betrafen insbe-
sondere die Forderung der Beklagten, die Klagerin solle die
Arbeiten an der Heizungsanlage der LPG bis zum 30. November
1990 fertigstellen. Da die Klagerin diesen Termin nicht
eingehalten hatte, mahnten die Beklagten sie mit Schreiben
vom 6. Dezember 1990, dafur zu sorgen, daR die Anlage bis
zum 15. Dezember 1990 voll funktionsfdhig arbeitet. Mit
Schreiben vom 20. Dezember 1990 forderten die Beklagten die
Klagerin ein weiteres Mal auf, die Arbeiten zlgig fortzu-
setzen. Schlieflich entzogen sie der Kladgerin mit Schreiben
vom 24. Dezember 1990 - die Arbeiten an der Heizungsanlage
des Angestellten waren inzwischen abgeschlossen - den Auf-
trag hinsichtlich der Ausfiilhrung der noch offenen Restar-
beiten.

Die Klagerin verlangt restliche Verglitung in HOhe von
78.288,52 DM.
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Diesen Betrag hat das Landgericht ihr zugesprochen. Das
Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten zurickge-
wiesen. Dagegen wendet sich die Revision des Beklagten

zu 1.

Entscheidungsgriinde:

1. Erfolglos wendet sich die Revision gegen die Annahme
des Berufungsgerichts, die Beklagten hdtten nicht aus wich-
tigem Grunde kiindigen k&énnen, weil die Vereinbarung eines

Fertigstellungstermins nicht bewiesen sei.

Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts insoweit enthal-
ten keine Rechtsfehler. Die in diesem Zusammenhang erhobene
Verfahrensriige hat der Senat geprift und nicht fir durch-

greifend erachtet. Von einer Begrliindung wird abgesehen.

2. Ohne Erfolg wendet sich die Revision ferner dagegen,
daf® das Berufungsgericht von der Vereinbarung eines Pau-
schalpreises ausgeht.

Die Wirdigung des Berufungsgerichts hierzu 1l&aft Rechts-

fehler nicht erkennen.



3. Ebenfalls ohne Erfolg wendet die Revision sich
schliefflich dagegen, daff das Berufungsgericht die zur Auf-
rechnung gestellten Kosten der Ersatzvornahme durch die Be-
klagten nicht bericksichtigt hat. Da die Beklagten der Kla-
gerin keine Gelegenheit 2zur Nachbesserung gegeben haben,

kénnen sie diese Kosten nicht ersetzt verlangen.

II.

Zur Abrechnung der Leistungen fihrt das Berufungsge-
richt aus:

Von dem vereinbarten Pauschalpreis in Hohe von
269.040 DM lasse sich die Klagerin 75.751,48 DM ersparte
Aufwendungen anrechnen. Von dem Restbetrag von
193.288,52 DM seien nach Zahlung von 115.000 DM noch
78.288,52 DM offen, die die Klagerin gemall §§ 631, 649
Satz 2 BGB als vereinbarte Vergitung verlangen kdénne.

III.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg. Die Ab-
rechnung der Klagerin, der das Berufungsgericht gefolgt
ist, ist derzeit nicht schlissig.

1. Mit Recht beanstandet die Revision, daf das Beru-

fungsgericht Abrechnungsgrundsitze fir den teilweise ausge-



fihrten Pauschalvertrag nicht beachtet hat (vgl. Senatsur-
teil vom 29. Juni 1995 - VII ZR 184/94, NJW 1995, 2712).
Beim abgebrochenen Pauschalvertrag hat der Auftragnehmer
die erbrachten Leistungen einschlieflich ihres Anteils an
der Gesamtleistung vorzutragen. Die dafiir zu entrichtende
Verglitung ist danach als Anteil der erbrachten Leistungen

am Pauschalpreis zu ermitteln. Daran fehlt es.

2. Die nicht erbrachten Leistungen hat die Klagerin ge-
trennt nach § 649 Satz 2 BGB abzurechnen (vgl. Senatsurtei-
le vom 21. Dezember 1995 - VII ZR 198/94 = BGHZ 131, 362
und vom 4. Juli 1996 - VII ZR 227/93 = BauR 1996, 846,
848) . Dafiur ist nach der neueren Rechtsprechung des Senats
erforderlich, daR sie schlissig darlegt, welche Aufwendun-
gen sie insoweit erspart hat und gegebenenfalls welchen an-
derweitigen Erwerb sie sich anrechnen laBt. Auch damit hat
sich das Berufungsgericht, das ersichtlich von der &lteren
Rechtsprechung des Senats ausgeht und das die neuere Recht-
sprechung des Senats noch nicht berilicksichtigen konnte,
nicht auseinandergesetzt. Es hat dazu auch keine Feststel-
lungen getroffen.




Iv.

Das Berufungsurteil kann somit nicht bestehenbleiben,
es ist aufzuheben. Da weitere Feststellungen erforderlich
sind, ist die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch uUber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht

zurlickzuverweisen.

Lang Quack Thode

Hausmann Wiebel
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