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Etwas anderes kann gelten, wenn im Zeitpunkt der Kiindigung nur noch geringfu-

gige Leistungen nicht erbracht sind.

BGH, Urteil vom 4. Mai 2000 - VII ZR 53/99 - OLG Brandenburg
LG Potsdam



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die miandliche Verhandlung
vom 4. Mai 2000 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Ullmann und die
Richter Dr. HaB, Dr. Kuffer, Dr. Kniffka und Wendt

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 4. Zivilsenats
des Brandenburgischen Oberlandesgerichts vom 23. Dezember

1998 aufgehoben, soweit zu deren Nachteil erkannt worden ist.
Die AnschluBrevision der Klagerin wird zuriickgewiesen.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch Ober die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kl&gerin verlangt von den in einer Gesellschaft birgerlichen Rechts
zusammengeschlossenen Beklagten Restwerklohn nach Kuindigung eines
Bauvertrages. Die Parteien schlossen am 12. Mai 1995 einen Vertrag Uber die
Bebauung des frei finanzierten Teils des Wohnparks M. in N.

Die Klagerin verpflichtete sich als Generalbauunternehmerin (GBU), zwei Ei-

gentumswohnungsanlagen, 8 Stadtvillen sowie 3 Tiefgaragen mit den dazuge-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

hérigen AuBenanlagen zu errichten. Der Vertrag enthielt u.a. folgende Rege-

lungen:

II§ 9

1. Die Baugrundstiicke far die zur Errichtung vom AG freigegebe-
nen Bauwerke werden dem GBU sofort zur Verfligung gestellt.
Der AG und der GBU werden, sobald die Baufreigabe erfolgt
ist, einen Bauzeitplan ... gemeinsam abstimmen und als Ver-
tragsbestandteil unterzeichnen.

3. Der GBU steht dem AG dafur ein, daB3 die von ihm nach diesem
Vertrag zu erstellenden Gebdude innerhalb von jeweils
13 Monaten nach schriftlicher Baufreigabe, die Tiefgaragen
9 Monate nach schriftlicher Baufreigabe durch den AG mén-
gelfrei ... hergestellt und dem AG Ubergeben werden ...

§ 15

2. Kindigt der AG den Vertrag aus einem von ihm nicht zu ver-
tretenden wichtigen Grund, so hat der GBU Anspruch auf den
anteiligen Pauschal- und Endfestpreis fur die bereits erbrach-
ten Teilleistungen nach MaBgabe der Bewertungen im Zah-
lungsplan, sofern diese Teilleistungen fertig und mangelfrei
sind, andernfalls abzuglich der Fertigstellungs- und Nachbes-
serungskosten, ferner auf Ersatz von Kosten aus Subunter-
nehmervertragen und Abnahmeverpflichtungen, die wegen des
Abbruchs der Bauausfihrung entstehen; weitere Anspriche
des GBU bestehen nicht ..."

Der Vertrag wurde von den Beklagten im April 1996 gekundigt, weil die
Klagerin nach ihrer Auffassung in Verzug und nicht bereit war, Beschleuni-

gungsmaBnahmen zu ergreifen. Die Klagerin meinte, sie habe die Kundigung
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nicht zu vertreten und erstellte am 18. September 1996 eine SchluBrechnung
Uber die erbrachten Leistungen. In dieser SchluBBrechnung bewertete sie diese
Leistungen nach ihrer Behauptung auf der Grundlage der dem Vertrag zugrun-
de liegenden Kalkulation. Von dem urspringlichen Rechnungsbetrag von
8.852.320,04 DM hat sie nach verschiedenen Abzigen mit der Klage
7.693.724,94 DM geltend gemacht.

Die Beklagten haben sich auf den Standpunkt gestellt, sie hatten aus
wichtigem, von ihnen nicht zu vertretenden Grund gekundigt. Die Klagerin
musse deshalb nach § 15 des Vertrages auf der Grundlage des Zahlungsplans
abrechnen. Nach dieser Abrechnung stehe der Klagerin unter Berlcksichtigung
der Mangelbeseitigungskosten und Mehrkosten der Fertigstellung nichts mehr

ZU.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat gemeint, die Kuindi-
gung sei wegen des Verzuges der Klagerin aus wichtigem, von den Beklagten
nicht zu vertretenden Grund gekiindigt worden. Die Klagerin musse deshalb
nach § 15 des Vertrages auf der Grundlage der Bewertung in den Zahlungs-
planen abrechnen. Die Abrechnung auf der Grundlage ihrer Kalkulation ent-

spreche dem nicht.

Mit der Berufung hat die Klagerin ihre Auffassung weiter verfolgt, sie ha-
be die Klndigung nicht zu vertreten und sei deshalb berechtigt, nach § 649
Satz 2 BGB abzurechnen. Sie hat gleichwohl, ohne Aufgabe ihres Standpunk-
tes, mit Schriftsatz vom 2. September 1998 eine nach ihrer Auffassung den
vertraglichen Anforderungen des § 15 entsprechende Berechnung vorgelegt.

Aus dieser Berechnung ergibt sich eine Restsumme von 6.278.885 DM.



Das Berufungsgericht hat die Berufung mit der MaB3gabe zurlickgewie-
sen, daB die Klage als derzeit unbegrindet abgewiesen wird. Die Beklagten
héatten keinen wichtigen Grund zur Kiindigung gehabt. Die Klagerin kénne des-
halb nach § 649 Satz 2 BGB abrechnen. Die Abrechnung vom 18. September
1996 sei jedoch nicht im Sinne von § 11 Nr. 4 des Bauvertrages prufféhig. Die
Abrechnung vom 2. September 1998 sei nicht zu bertcksichtigen. Gegen die-
ses Urteil richtet sich die Revision der Beklagten. Diese erstreben eine Abwei-
sung der Klage als unbegrindet ohne jede Einschrankung. Mit der AnschlufB3re-

vision verfolgt die Klagerin ihren Klageanspruch weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Be-
rufungsurteils, soweit zu ihrem Nachteil erkannt worden ist und zur Zuriickver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht. Dagegen hat die AnschluBrevisi-

on der Klagerin keinen Erfolg.



A. Die Revision der Beklagten

Die Revision der Beklagten ist zuldssig. Die fur die Zulassigkeit des
Rechtsmittels erforderliche Beschwer der Beklagten durch das Urteil des Be-

rufungsgerichts liegt vor.

1. Es ist umstritten, ob die beklagte Partei beschwert ist, wenn sie eine
endgultige Abweisung der Klage anstrebt, diese jedoch als derzeit unbegrindet
abgewiesen wird. In der Literatur wird teilweise vertreten, die beklagte Partei
kénne kein Rechtsmittel mit dem Ziel einer endgultigen Klageabweisung einle-
gen. Damit werde nur versucht, eine andere Begrindung fir die Klageabwei-
sung zu erreichen (MinchKomm-Rimmelspacher, vor § 511 Rdn. 30; vgl. auch
Musielak, ZPO, vor § 511 Rdn. 14).

2. Der Bundesgerichtshof hat entschieden, daB eine AnschluBberufung
zulassig ist, mit der der Beklagte sich gegen die Klageabweisung als zur Zeit
unbegrindet mit dem Ziel richtet, eine endgultige Klageabweisung zu erreichen
(Urteil vom 23. Mai 1957 - Il ZR 250/55 = BGHZ 24, 279, 284). In diesem Ver-
fahren kam es auf die materielle Beschwer nicht an, weil diese keine Voraus-
setzung fur die Zulassigkeit einer AnschluBberufung ist. Der Bundesgerichtshof
hat jedoch hervorgehoben, daB der Beklagte im Prozef teilweise unterlegen
ist. Daraus wird gefolgert, daB3 der Beklagte beschwert ist, wenn eine Klage nur
als zur Zeit unbegriindet abgewiesen wird, er jedoch die Klageabweisung als
endgultig unbegrindet anstrebt (Zoller/Gummer, ZPO, 21. Aufl., vor § 511
Rdn. 19; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 58. Aufl., Grundz
§ 511 Rdn. 20; Walchshéfer, Festschrift fir Schwab, S. 521, 532; Grunsky



Anm. zu BGH, BeschluB vom 25. November 1999 - Ill ZB 50/99 = LM ZPO
§ 511 Nr. 66).

3. Das ist richtig. Die beklagte Partei ist durch ein Urteil beschwert, wenn
es seinem Inhalt nach fur sie nachteilig ist, sie also mit dem Rechtsmittel eine
fur sie gunstigere Entscheidung herbeifihren kann (BGH, Urteil vom 5. Januar
1955 - IV ZR 238/54 = NJW 1955, 545, 546).

Diese Voraussetzungen liegen regelméaBig vor, wenn eine Klage man-
gels Falligkeit der Forderung lediglich als derzeit unbegrindet abgewiesen
wird, die beklagte Partei jedoch eine endgultige Klageabweisung angestrebt
hat. Denn die beklagte Partei will einen weitergehenden, fur sie gunstigeren
ProzeBerfolg. Anders als bei einer endgultigen Klageabweisung, verbleibt der
klagenden Partei bei einer Abweisung der Klage als derzeit unbegrindet die
Moglichkeit, die Klage erneut zu erheben, wenn die Falligkeitsvoraussetzungen
vorliegen (BGH, Urteil vom 11. Februar 1999 - VII ZR 399/97 = BGHZ 140, 365
= NJW 1999, 1867 = BauR 1999, 635 = ZfBR 1999, 196). Das beschwert die
beklagte Partei &hnlich wie in dem Fall, daB eine Klage als unzulassig statt als
unbegrundet abgewiesen wird (BGH, Urteil vom 18. November 1958 - VIII ZR
131/57 = BGHZ 28, 349, 350; BAG, BeschluB vom 19. November 1985
- ABR 37/83 = NJW 1987, 514).

Auf die von der Revision aufgeworfene Frage, ob die Rechtskraft des die
Klage als zur Zeit unbegrindet abweisenden Urteils auch die Feststellungen
erfaBt, die die Grundlagen der fehlenden Falligkeit betreffen, kommt es nicht
an (vgl. dazu Heinrich, BauR 1999, 17; Deckers, BauR 1999, 987). Die Rechts-
kraftwirkung dieses Urteils geht jedenfalls weniger weit als diejenige einer end-

gultigen Abweisung des Klageanspruchs. Daraus folgt, da8 es der beklagten



Partei nicht lediglich um die Auswechslung der Begrundung fir die Klageab-

weisung geht.

Die Revision ist auch begrindet. Sie fihrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und zur Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht so-

weit zum Nachteil der Beklagten entschieden worden ist.

Die Parteien streiten dariber, ob die Klagerin ihre erbrachten Leistun-
gen nach § 631 BGB abrechnen kann oder nach § 15 Nr. 2 GU-Vertrag ab-
rechnen muB. Eine Abrechnung nach § 15 Nr. 2 GU-Vertrag kommt in Betracht,
wenn diese Regelung wirksam vereinbart ist und deren Voraussetzungen vor-
liegen. Beides kann in der Revision nicht abschlieBend beurteilt werden, weil
noch weitere Feststellungen notwendig sind. Das Berufungsgericht hat, von
seinem Standpunkt aus folgerichtig, keine Feststellungen dazu getroffen, ob
§ 15 GU-Vertrag wirksam vereinbart ist (1). Rechtsfehlerhaft hat es die Voraus-
setzungen fur eine Kindigung aus wichtigem, von den Beklagten nicht zu ver-

tretenden Grund verneint (2).

1. Das Berufungsgericht trifft keine Feststellungen zu der zwischen den
Parteien umstrittenen Frage, ob die Regelung des § 15 Nr. 2 GU-Vertrages
eine von den Beklagten gestellte Allgemeine Geschéftsbedingung ist oder die-

se im einzelnen ausgehandelt worden ist, § 1 Abs. 2 AGBG.

a) Handelt es sich um Allgemeine Geschéftsbedingungen der Beklagten,
so ist die Regelung unwirksam, wenn die Bewertung nach Zahlungsplan ent-

gegen den Geboten von Treu und Glauben in unangemessener Weise von ei-



-10 -

ner nach allgemeinen Grundséatzen des § 631 BGB vorzunehmenden Bewer-
tung abweicht, § 9 AGBG. Die Klagerin hat dazu vorgetragen, mit den Zah-
lungsplanen hatten die Beklagten ihr Ziel verwirklicht, die einzelnen Raten so
weit wie moglich "nach hinten zu verschieben". Die von ihr aufgeflihrten Bei-
spiele belegen, daB eine am Zahlungsplan orientierte Vergltung jedenfalls in
Einzelféllen zu unangemessen Ergebnissen flhrt (z.B. Aufzugsanlage, Inbe-
triebnahme der technischen Gebaudeausristung usw.). Mit einer nicht am tat-
séchlichen Leistungsstand orientierten, mdglicherweise von den kalkulatori-
schen Grundlagen losgeldsten Bewertung wird der Grundsatz verletzt, da3 der
Unternehmer gemaB § 631 BGB fir seine erbrachten Leistungen zu verglten
ist und die Parteien durch die vorzeitige Beendigung des Vertrages keinen Vor-
und Nachteil haben durfen (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar 1999 - VIl ZR
399/97 aa0).

Soweit der Auftraggeber nach § 15 Nr. 2 GU-Vertrag ohne weitere Vor-
aussetzungen berechtigt sein soll, die Kosten flr eine Mangelbeseitigung von
dem Werklohn abzuziehen, ist der Auftragnehmer unangemessen benachtei-
ligt, § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG. Damit ist der in § 633 Abs. 3 BGB zum Ausdruck
gekommene wesentliche Grundgedanke verletzt, daB vor einer Ersatzvornah-
me der Unternehmer im allgemeinen Gelegenheit erhalten muB3, die Méangelbe-
seitigung selbst vorzunehmen. Das gilt grundsétzlich auch im Falle einer Kun-
digung (BGH, Urteil vom 25. Juni 1987 - VIl ZR 251/86 = BauR 1987, 689 =
NJW 1988, 140 = ZfBR 1987, 271; Urteil vom 8. Oktober 1987 - VII ZR 45/87 =
BauR 1988, 82 = NJW-RR 1988, 208 = ZfBR 1988, 38).

b) Das Berufungsgericht wird gegebenenfalls die notwendigen Feststel-
lungen nachzuholen haben. Vorsorglich weist der Senat auf folgendes hin.

Zwischen den Parteien ist nicht streitig, daB die Beklagten die Bedingungen
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gestellt haben. Soweit der Streit darum geht, ob eine Absicht der Mehrfachver-
wendung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestand, muB berucksichtigt
werden, daB es ausreicht, wenn die Bedingungen auch bei anderen, noch nicht
geplanten Bauvorhaben Verwendung finden sollten. Dabei ist es nicht erforder-
lich, daB die Bedingungen von den in der Gesellschaft birgerlichen Rechts
zusammengeschlossenen Beklagten gemeinsam mehrfach verwendet werden.
Ausreichend ist es auch, wenn sie allgemein zur Mehrfachverwendung vorge-
sehen sind, also z.B. von einer der als Gesellschafter verbundenen Baugesell-
schaften benutzt werden sollen oder zum Zwecke der Mehrfachverwendung
entworfen worden sind. Denn es genugt, da3 eine Vertragspartei ein von einem
Dritten fur eine Vielzahl von Vertradgen angefertigtes Formular benutzt, auch
wenn sie es ihrerseits nur fur einen einzigen Vertrag verwendet (BGH, Urteil
vom 16. November 1990 - V ZR 217/89 = NJW 1991, 843).

2. Ist die Klausel wirksam vereinbart, kommt es auf die Frage an, ob die

Beklagte aus wichtigem Grund kindigen konnte, § 95 Nr. 1 GU-Vertrag.

Das Berufungsgericht verneint die Vereinbarung eines vertraglich vor-
gesehenen Bauzeitenplans. Aus der Uberschreitung von Planfristen kdnne

deshalb das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung nicht hergeleitet werden.

Die Beklagten kénnten auch nicht wegen Uberschreitung der vertraglich
fur die einzelnen Bauabschnitte vereinbarten Fertigstellungstermine von jeweils
13 Monaten nach Baufreigabe kindigen, weil diese Frist (mit Ausnahme der
Tiefgarage) im Zeitpunkt der Kindigung noch nicht abgelaufen gewesen sei.
Vor Eintritt der Falligkeit kébnne nur gekindigt werden, wenn dem Schuldner
eine Ober das Unterlassen der geschuldeten Leistung weit hinausgehende

Vertragsverletzung zur Last fiele, z.B. durch die bestimmte, ernsthafte und
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endgultige Verweigerung der Erfullung. Diese Voraussetzungen lagen hier

nicht vor.
Das halt der rechtlichen Nachprufung nicht stand.

Zu Unrecht ist das Berufungsgericht der Auffassung, die Beklagten hat-
ten keinen wichtigen Grund zur Kindigung in dem Zeitpunkt gehabt, in dem
feststand, daB die vertraglich vorgesehene Fertigstellungsfrist von 13 bzw.
9 Monaten nach Baufreigabe nicht eingehalten wird. In der Revision ist zu un-
terstellen, daB die Fristiberschreitung von der Klagerin zu vertreten ist. Das ist
umstritten, denn die Klagerin macht ungewdhnliche Witterungsverhaltnisse

geltend. Feststellungen dazu fehlen.

a) Der Auftraggeber hat einen wichtigen Grund zur Kindigung, wenn
Vertragsverletzungen des Auftragnehmers von solchem Gewicht vorliegen, daf
eine Fortsetzung des Vertrages fuar ihn unzumutbar ist (BGH, Urteil vom
23. Mai 1996 - VIl ZR 140/95 = BauR 1996, 704 = ZfBR 1996, 267). Das Recht
zur Kundigung kann auch dann bestehen, wenn die schwer wiegende Ver-
tragsverletzung zwar noch nicht eingetreten, ihr Eintritt jedoch sicher ist. Denn
es kann dem Auftraggeber in aller Regel nicht zugemutet werden, die Ver-
tragsverletzung abzuwarten, um dann erst die rechtlichen Konsequenzen dar-
aus zu ziehen (vgl. BGH, Urteil vom 5.Mai 1992 -XZR 115/90
NJW-RR 1992, 1141, 1142; Urteil vom 21. Oktober 1982 - VII ZR 51/82
NJW 1983, 989, 990). Die Rechtslage ist insoweit vergleichbar mit den Fallen,

in denen der Glaubiger vor Falligkeit der Leistungsverpflichtung ohne Fristset-

zung mit Ablehnungsandrohung bereits nach § 326 Abs. 1 Satz BGB vorgehen
kann, wenn der Schuldner die Erfillung ernsthaft und endgultig verweigert
(BGH, Urteil vom 19. September 1983 - VIII ZR 84/82 = NJW 1984, 48, 49;
Urteil vom 10. Dezember 1975 - VIII ZR 147/74 = WM 1976, 75, 76). Eine Kin-
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digung kann danach auch dann erfolgen, wenn feststeht, daB der Auftragneh-
mer eine Vertragsfrist aus von ihm zu vertretenden Grinden nicht einhalten
wird und diese Vertragsverletzung von so erheblichem Gewicht ist, da3 eine

Fortsetzung des Vertrages mit dem Auftragnehmer nicht zumutbar ist.

b) Ein solcher Fall kann hier entgegen der Auffassung des Berufungsge-

richts vorliegen.

Nach § 9 Nr. 3 des GU-Vertrages steht die Klagerin den Beklagten daflr
ein, daf3 die von ihr zu erstellenden Geb&ude innerhalb von 13 Monaten, die
Tiefgaragen 9 Monate nach schriftlicher Baufreigabe durch den Auftraggeber
mangelfrei hergestellt und dem Auftraggeber Ubergeben werden. Diese Rege-
lung enthalt eine berechenbare Fertigstellungsfrist und zwar unabhéngig da-
von, ob ein Bauzeitenplan vereinbart wird. Die Baufreigaben sind zu unter-
schiedlichen Zeitpunkten erklart worden. Die Fertigstellung der einzelnen Bau-
abschnitte war bei den Gebduden 13 Monate und bei den Tiefgaragen

9 Monate spater geschuldet.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat die Klagerin im
Oktober 1995 einen Terminplan aufgestellt, wonach die sich aus der Freigabe
errechneten Fristen eingehalten werden. Im Marz 1996 hat die Klagerin durch
ihren Vorstand erklaren lassen, daB3 diese Fertigstellungsfristen nicht einge-
halten werden kdénnen, sondern teilweise um uUber drei Monate Uberschritten
werden mussen. Die Aufforderung der Beklagten vom 3. April 1996, bis zum
11. April 1996 realistische Fertigstellungstermine zu benennen, hat die Klage-

rin unbeantwortet gelassen.

Die Beklagten durften zum Zeitpunkt der danach im April erfolgten Kin-

digung davon ausgehen, daB3 die Klagerin nicht in der Lage war, die vertraglich
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vereinbarten Fertigstellungstermine einzuhalten. Es stand fest, daB3 diese Ter-
mine erheblich Uberschritten wirden. Die Beklagten waren berechtigt, den
Vertrag aus wichtigem Grund zu kundigen, wenn die Terminsiberschreitung

von der Klagerin zu vertreten war.

c) Die vom Berufungsgericht angefihrten Grinde rechtfertigen keine

andere Beurteilung.

aa) Es ist unerheblich, daB die Klagerin den Eindruck erweckt hat, sie
wlrde die einseitig von ihr festgesetzten, jedoch verspateten Termine einhal-
ten. Die Beklagten hatten Anspruch auf Einhaltung der vertraglich vereinbarten

Termine.

bb) Zu Lasten der Beklagten 148t sich nichts daraus herleiten, daB sie
versucht haben, nach der Mitteilung des Vorstandsmitgliedes der Klagerin vom
20. Mérz 1996 die Klagerin zur Angabe fruherer Termine zu veranlassen. Das
bedeutet nicht, daB sie mit der Fristiberschreitung einverstanden gewesen
seien. Demzufolge waren sie auch nicht verpflichtet zu erlautern oder sich dazu
zu auBern, welche Fertigstellungstermine sie als erforderlich ansahen und ak-

zeptiert hatten.

cc) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kommt es auch
nicht darauf an, ob es den Beklagten sodann gelungen ist, durch den Drittun-
ternehmer eine wesentliche Beschleunigung zu erreichen. Dem Berufungsge-
richt kann zudem auch deshalb nicht gefolgt werden, weil es ohne weiteres
unterstellt, daB die Klagerin ihre neuen Termine eingehalten héatte. Das steht
jedoch nicht fest. Im Gbrigen ergibt sich aus der Aufstellung des Berufungsge-

richts, daB trotz der durch die Kindigung eingetretenen Erschwernis noch eine
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erheblich frihere Fertigstellung erreicht werden konnte, als sie von der Klage-

rin zugesagt worden war.

dd) Auch der Umstand, da3 sich das Bauvorhaben durch die Kindigung
verteuerte, ist kein Grund, den Beklagten die sich aus der Verzdgerung erge-

benden Rechte zu versagen.

ee) Ebensowenig kann bericksichtigt werden, daB die Beklagten die
Erfullungsburgschaften Gber 5 % der Vertragssumme erst verspatet im Marz
1996 geleistet haben. Die Klagerin hat diesen Umstand selbst nicht als Hinder-
nis fir ihre Leistungen angesehen. Die Uberschreitung der Fertigstellungster-
mine beruhte nicht darauf, daB die Burgschaften nicht rechtzeitig gestellt wor-
den sind (vgl. BGH, Urteil vom 15. Januar 1976 - VIl ZR 52/74 = BauR 1976,
128, 129).

d) Nach allem kommt es flr die revisionsrechtliche Beurteilung nicht
darauf an, ob die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts zur Uberschreitung von

Planfristen frei von Rechtsfehlern sind.

Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand haben. Die Sache ist
an das Berufungsgericht zurickzuverweisen, das die notwendigen Feststellun-

gen dazu zu treffen hat, ob § 15 GU-Vertrag anwendbar ist.
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B. Die AnschluBrevision der Klagerin

Die AnschluBrevision der Klagerin ist unbegriundet.

Das Berufungsgericht vertritt die Auffassung, die Abrechnung vom
18. September 1996 sei nicht priffahig. Es komme nicht darauf an, ob die wei-
tere Abrechnung im Schriftsatz vom 2. September 1998 priffahig sei. Aufgrund
der prozessualen Erklarungen ihrer ProzeBBbevollméchtigten sei davon auszu-
gehen, daf3 die hilfsweise in die Berufungsinstanz eingefuhrte Abrechnung nur
fur den Fall als Entscheidungsgrundlage herangezogen werden sollte, daB die
Kundigung der Beklagten aus wichtigem Grund als wirksam angesehen werde.

Das sei jedoch nicht der Fall.

Dagegen wendet sich die AnschluBrevision ohne Erfolg.

1. Die Abrechnung der erbrachten Leistungen vom 18. September 1996

ist nicht pruffahig im Sinne des § 11 Nr. 4 des Bauvertrages.

a) Nach den von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen zur Ab-
rechnung eines geklndigten Pauschalvertrages hat der Unternehmer die er-
brachten Leistungen darzulegen und von dem nicht ausgefiuhrten Teil abzu-
grenzen. Die Hohe der Vergutung far die erbrachten Leistungen ist nach dem

Verhéltnis des Werts der erbrachten Teilleistung zum Wert der nach dem Pau-
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schalvertrag geschuldeten Gesamtleistung zu errechnen. Der Unternehmer
muB deshalb das Verhéltnis der bewirkten Leistungen zur vereinbarten Ge-
samtleistung und des Preisansatzes fur die Teilleistungen zum Pauschalpreis
darlegen. Soweit zur Bewertung der erbrachten Leistung Anhaltspunkte aus
der Zeit vor VertragsschluB3 nicht vorhanden oder nicht ergiebig sind, muf3 der
Unternehmer im nachhinein im einzelnen darlegen, wie die erbrachten Leistun-
gen unter Beibehaltung des Preisniveaus zu bewerten sind. Die Abgrenzung
zwischen erbrachten und nicht erbrachten Leistungen und deren Bewertung
muB den Besteller in die Lage versetzen, sich sachgerecht zu verteidigen
(standige Rspr., vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar 1999 -VIIZR 91/98 =
BauR 1999, 631 = NJW 1999, 2036 = ZfBR 1999, 194).

b) Diesen Anforderungen entspricht die Rechnung vom 18. September
1996 nicht. Der AnschluBrevision ist zwar einzurdumen, daB der Bauteil A 1
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts in diesem Sinne priffahig ab-
gerechnet ist. Die vom Berufungsgericht insoweit erhobenen Bedenken sind
unbegrundet. Die Klagerin hat fir den Bauteil A 1 eine kalkulatorische Bewer-
tung der nach ihrer Auffassung geschuldeten Gesamtleistung durch Aufgliede-
rung des Pauschalpreises in Einheitspreise vorgenommen. Sie hat sodann an-
hand des Aufmasses und der kalkulierten Einheitspreise den kalkulierten Ge-
samtpreis fir die erbrachten Leistungen ermittelt. Die Abweichung des kalku-
lierten Preises von dem geringeren tatsachlich vereinbarten Preis hat sie durch

einen auf alle Einheitspreise gleichmaBig verteilten Abschlag berlcksichtigt.

Die Klagerin hat jedoch die anderen Bauteile nicht in entsprechender
Weise abgerechnet. Sie hat insoweit lediglich eine nach AufmaB und kalku-
lierten Einheitspreisen vorgenommene Bewertung der erbrachten, nicht aber

der Gesamtleistung vorgenommen. Das versetzt die Beklagten nicht in die La-
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ge, die Bewertung der einzelnen Massen und Preise darauf hin zu Uberprifen,
ob sie den vertraglichen Grundlagen entsprechen. Die nachtragliche Aufgliede-
rung in Einzelleistungen und Preise muB in der Regel die Gesamtleistung er-
fassen. Etwas anderes kann gelten, wenn im Zeitpunkt der Kiindigung nur noch
geringfugige Leistungen nicht erbracht sind. Insoweit kann, sofern keine kal-
kulatorischen Verschiebungen zu Lasten des Auftraggebers verdeckt werden
kébnnen, eine Bewertung der nicht erbrachten Leistungen und deren Abzug vom
Gesamtpreis ausreichen (BGH, Urteil vom 16. Januar 1986 - VII ZR 138/85 =
BGHZ 96, 392, 394).

Zu Unrecht meint die AnschluBrevision, die Kléagerin habe eine den An-
forderungen entsprechende Bewertung dadurch vorgelegt, daB sie hinsichtlich
der anderen Bauteile den kalkulierten Gesamtpreis nach Kosten pro Quadrat-
meter dargelegt und dann den sich aus dem tatséchlich vereinbarten Preis er-
gebenden Abschlag ermittelt hat. Diese Berechnung besagt nichts darliber, wie
die einzelnen Teilleistungen kalkulatorisch bewertet worden sind. RegelméBig
versetzt erst eine Aufgliederung der Gesamtleistung den Auftraggeber in die
Lage, die nachtragliche Kalkulation darauf hin zu Gberprifen, ob den vertragli-
chen Grundlagen widersprechende kalkulatorische Verschiebungen vorliegen.
Rechnet der Auftragnehmer nachtraglich auf der Grundlage von Einheitsprei-
sen ab, ist er in der Regel gehalten, den Gesamtpreis in gleicher Weise darzu-

stellen.

2. Zu Unrecht rugt die AnschluB3revision, das Berufungsgericht habe die
Abrechnung aus dem Schriftsatz vom 2. September 1998 berucksichtigen und

seiner Entscheidung zu Grunde legen missen.

a) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat der ProzeB3be-

vollméchtigte der Kléagerin auf Nachfrage in der mindlichen Verhandlung, far
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welchen Fall die hilfsweise in der Berufungsinstanz eingefiihrte Abrechnung
Uberreicht worden sei, erklart, daB diese Abrechnung nur dann Grundlage der
Entscheidung werden solle, wenn das Berufungsgericht die fristliose Kiindigung

fur gerechtfertigt erachte.

Es ist deshalb nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht die Er-
klarungen der Klagerin im nachgelassenen Schriftsatz vom 10. November
1998, sie unterlege die Klage hilfsweise mit der Abrechnung vom 2. September
1998, ohne dafB ein wichtiger Grund zur Kundigung anerkannt werde, im glei-
chen Sinne verstanden hat. Dieses Verstandnis dréngt sich insbesondere unter
Berlicksichtigung der weiteren Erlduterung der Klégerin auf, die Beklagten
kénnten sich darauf verlassen, daB es ihr gelingen werde, eine pruffédhige Ab-

rechnung vorzunehmen, falls das bisher nicht geschehen sein sollte.

b) Die Klagerin hat danach die Abrechnung vom 2. September 1998 nur
fur den Fall vorgelegt, daB sie verpflichtet ist, nach §15 Nr.2 des
GU-Vertrages abzurechnen. Da diese Bedingung nach den von dem Beru-
fungsgericht getroffenen Feststellungen nicht vorlag, muB3te es die Abrechnung
vom 2. September 1998 seiner Entscheidung nicht zugrunde legen. Die von

der AnschluBrevision erhobenen prozessualen Bedenken teilt der Senat nicht.
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Durch die Abrechnung vom 2. September 1998 sollte die Grundlage fur den
Vergltungsanspruch fur den Fall geschaffen werden, daB nach § 15 Nr. 2
GU-Vertrag abzurechnen ist. Damit war es gleichzeitig ausgeschlossen, die

Abrechnung unter den Voraussetzungen des § 631 BGB zu prufen.

Ullmann HafB Kuffer
Kniffka Wendt



