BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIl ZR 337/02 Verkindet am:
17. Juni 2004
Seelinger-Schardt,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

BGHR: |a

VOB/B § 14 Nr. 1

a) Ist es dem Auftragnehmer nicht mehr méglich, den Stand der von ihm bis zur
Kindigung erbrachten Leistung durch ein Aufmal3 zu ermitteln, weil der Auftrag-
geber das Aufmald dadurch vereitelt hat, dal3 er das Bauvorhaben durch einen
Drittunternehmer hat fertigstellen lassen, gentigt der Auftragnehmer seiner Ver-
pflichtung zur prufbaren Abrechnung, wenn er alle ihm zur Verfligung stehenden
Umstande mitteilt, die Ruckschlisse auf den Stand der erbrachten Leistung er-
maoglichen.

b) Unter dieser Voraussetzung genigt der Auftragnehmer seiner Darlegungslast,
wenn er Tatsachen vortragt, die dem Gericht die Mdglichkeit er6ffnet, ggf. mit Hilfe
eines Sachverstadndigen den Mindestaufwand des Auftragnehmers zu schéatzen,
der fUr die Errichtung des Bauvorhabens erforderlich war.

BGH, Urteil vom 17. Juni 2004 - VIl ZR 337/02 - OLG Brandenburg
LG Cottbus



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 29. April 2004 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Dressler und die Richter
Prof. Dr. Thode, Hausmann, Dr. Wiebel und Dr. Kuffer

fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 11. Zivilsenats
des Brandenburgischen Oberlandesgerichts vom 27. August 2002

wird zurtickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager verlangt als Konkursverwalter tiber das Vermogen der F. AG

(Gemeinschuldnerin) restlichen Werklohn.

Die Beklagte hat die Gemeinschuldnerin als Generalunternehmerin mit
der Errichtung einer Wohnanlage zum Pauschalpreis von 2,5 Mio. DM netto
beauftragt (VOB-Vertrag). Nachdem die Gemeinschuldnerin wegen Zahlungs-
schwierigkeiten Vergleichsantrag gestellt hatte, kindigte die Beklagte am
16. Dezember 1997 den Vertrag und fuhrte das Bauvorhaben direkt mit den

Nachunternehmern der Gemeinschuldnerin zu Ende.

Nach Er6ffnung des Anschluf3konkursverfahrens hat der Klager am
5. Februar 1998 eine Schlu3rechnung Uber die bis zum 16. Dezember 1997



erbrachten Leistungen erstellt. Zu dieser Schlu3rechnung fand am 30. Marz
1998 eine Besprechung uber den erreichten Leistungsstand statt. Fur die Ge-
meinschuldnerin nahmen die Zeugen H. und M., fir die Beklagte nahm deren
Bauleiter, der Zeuge J., teil. Als Ergebnis ist fur jedes der vierundzwanzig im
Besprechungsprotokoll ausgewiesenen Gewerke ein Leistungsstand, ausge-
drickt in Prozent, festgehalten worden. Auf der Grundlage des von der Ge-
meinschuldnerin offengelegten Kalkulationsansatzes fir ein jedes Gewerk so-
wie der jeweiligen Prozentangabe wurden im Protokoll Rechnungsteilbetrage

sowie eine Gesamtsumme von 1.068.100,00 DM aufgefuhrt.

Der Klager hat von dieser Gesamtsumme die von der Beklagten an die
Gemeinschuldnerin geleisteten Abschlagszahlungen abgezogen und verblei-
bende 383.065,00 DM geltend gemacht. Das Landgericht ist diesem Vortrag
des Klagers gefolgt und hat ihm unter Berticksichtigung eines Sicherheitseinbe-
halts 321.649,25 DM zugesprochen.

Wahrend des Berufungsverfahrens hat der Klager eine weitere Schlul3-
rechnung vom 21. Juni 1999 nach Einheitspreisen vorgelegt. Das Berufungsge-
richt hat auf der Grundlage nicht dieser, sondern der ersten Schlu3rechnung
den restlichen Werklohn ermittelt und die Beklagte verurteilt, 44.727,16 €
(=87.478,72 DM) zu zahlen. In Hohe weiterer 22.935,59 € (= Sicherheits-
einbehalt) hat das Berufungsgericht die Klage als derzeit unbegrindet und im

ubrigen ohne Einschrankung abgewiesen.

Die vom Berufungsgericht zugelassene Revision der Beklagten strebt die
uneingeschrankte Abweisung der Klage insgesamt an.



Entscheidungsgriinde:

Das angefochtene Urteil halt im Ergebnis den Angriffen der Revision
stand.

Die Beurteilung richtet sich nach dem bis zum 31. Dezember 2001 gel-
tenden materiellen Recht (Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB).

1. Das Berufungsgericht hat der Klage mit folgenden Erwégungen statt-
gegeben:

a) Nach einer wirksamen Kindigung eines VOB/B-Vertrages setze eine
prufbare Schluf3rechnung grundsatzlich voraus, daf3 die in der SchluRrechnung
berechneten Massen durch ein beigefligtes Aufmald dokumentiert seien. Das
gelte auch fur einen gekundigten Pauschalpreisvertrag.

b) Das Aufmald sei nicht in jedem Fall Voraussetzung dafir, dal3 die
Schlufrechnung prufbar sei. Es sei ausreichend, wenn der Auftraggeber auf-
grund einer aufgegliederten gewerkebezogenen Kalkulation in der Lage sei,
sich sachgerecht zu verteidigen. Der Auftraggeber kdnne nicht pauschal den
Einwand der fehlenden Prufbarkeit der SchluBrechnung erheben, wenn sein
Planungsbiro die Schlul3rechnung als prifbar bezeichnet habe. Bestéatige der
bauleitende Architekt des Auftraggebers anlaflich einer Besprechung uber die
SchlufRrechnung die Leistung, dann gelte diese Leistung als prifbar abgerech-
net, auch wenn der Architekt keine rechtsgeschaftliche Vertretungsmacht ge-
habt habe.



c) Die erforderlichen Voraussetzungen dafir, dal3 der Klager kein Auf-
mald habe vorlegen mussen, seien gegeben. Der Klager kénne den Vergi-
tungsanspruch auf der Grundlage der in der Besprechung vom 30. Marz 1998
festgelegten erreichten Bautenstdnde berechnen. Den Informationsinteressen

der an der Abrechnung beteiligten Parteien sei damit genugt.

d) Der Zeuge J., der fur die Beklagte und auch fir die Gemeinschuldne-
rin als Bauleiter tatig gewesen sei, habe in jedem Stadium Uber umfangreiche
Detailkenntnisse hinsichtlich des gesamten Bauvorhabens verfugt. Folglich sei
der Zeuge J. zum Zeitpunkt der Kiindigung auch ohne Aufmal} in der Lage ge-

wesen, den Bautenstand hinreichend zuverlassig zu ermitteln.

e) Als umfassend tatiger Bauleiter habe der Zeuge J. die gleichen Befug-
nisse gehabt wie ein bauleitender Architekt. Ein bauleitender Architekt sei be-
rechtigt, mit Bindungswirkung auch fur die Bauherren die geleisteten Massen
als Grundlage fir die Abrechnung des Bauvorhabens aufzunehmen. Zumindest
habe die gemeinsame Feststellung der erbrachten Leistung die Wirkung einer
Beweiserleichterung, vergleichbar der Bestatigung eines Unfallhergangs durch

einen Beteiligten.

f) Wenn der Auftragnehmer aufgrund einvernehmlich festgestellter Ab-
rechnungsgrundlagen der Parteien berechtigt sei, seine Forderung nach Pro-
zenten der einzelnen Gewerke abzurechnen, gentige der Auftragnehmer seiner
Darlegungs- und Beweislast durch den Nachweis der vorgetragenen Abrech-

nungsgrundlagen gegebenenfalls durch Zeugen.

2. Diese Erwagungen sind im Ergebnis revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen. Die Begrindungen des Berufungsgerichts halten einer revisionsrecht-
lichen Uberpriifung nur teilweise stand.



a) Unbegriindet ist die Ansicht der Revision, die Schlul3rechnung vom
5. Februar 1998 sei mit Erteilung der zweiten Schluf3rechnung "gegenstandslos
und hinfallig" geworden. Beim VOB/B-Vertrag besteht grundsatzlich keine Bin-
dung an eine erteilte Schlu3rechnung (BGH, Urteil vom 17. Dezember 1987
- VIl ZR 16/87, BGHZ 102, 392). Das gilt nicht nur fur eine erste Rechnung,
sondern auch fur eine spater erteilte weitere Rechnung. Auch an dieser, im
Laufe des Rechtsstreits zur Ausraumung etwa bestehender Bedenken nur vor-
sorglich gestellten Rechnung, muf3te das Berufungsgericht den Klager nicht
festhalten, es konnte vielmehr ohne Rechtsfehler auf die friher erteilte Rech-
nung zurtickgreifen, wenn es die Bedenken gegen diese Rechnung nicht fir
durchschlagend erachtete.

b) Nach der Kindigung eines Pauschalpreisvertrages ist der Auftrag-
nehmer, der restlichen Werklohn verlangt, grundsétzlich verpflichtet, seine er-
brachte Leistung in der Weise abzurechnen, dafli er die erbrachte von der nicht
erbrachten Leistung abgrenzt und das Verhdaltnis der bewirkten Leistung zur
vereinbarten Gesamtleistung sowie den Preisansatz fir die erbrachte Leistung
und nicht erbrachte Leistung zum Pauschalpreis so darlegt, dal3 der Auftragge-
ber in die Lage versetzt wird, sich sachgerecht zu verteidigen (BGH, Urteil vom
4. Juli 2002 - VIl ZR 103/01, BauR 2002, 1588 = NZBau 2002, 614 =ZfBR
2002, 787; Urteil vom 11. Februar 1999 -VII ZR 399/97, BGHZ 140, 365
m.w.N.). Die fur die Prifbarkeit der Schlu3rechnung notwendige Abgrenzung
zwischen der erbrachten und nicht erbrachten Leistung erfordert nicht in jedem
Fall ein Aufmal3. Die Abgrenzung kann sich aus den Umstanden ergeben, die
anderweitig ermittelt oder den Parteien bereits bekannt sind (BGH, Urteil vom
11. Februar 1999 - VII ZR 91/98, BauR 1999, 631 = ZfBR 1999, 194).

c) Diese vertraglich begriindeten Anforderungen an die Prufbarkeit der
Rechnung haben die Gemeinschuldnerin und die Beklagte nicht nachtraglich



durch eine Vertragsanderung oder ein kausales Schuldanerkenntnis in der Wei-
se geandert, dal3 die Beklagte eine Vergitung schulde, die dem in der Bespre-
chung am 30. Méarz 1998 ermittelten Leistungsstand entspricht.

Soweit das Berufungsurteil dahin zu verstehen sein sollte, dal3 eine der-
artige Bindungswirkung der Erklarungen des Zeugen J. zu Lasten der Beklag-
ten eingetreten ist, kann dem deshalb nicht gefolgt werden, weil es an einer
Vollimacht des Zeugen J. zur Abgabe rechtsgeschéaftlicher Erklarungen fehlt.
Eine Vollmacht, die den bauleitenden Architekt berechtigt, die Gblicherweise zur
Erfallung der Bauausfuhrung erforderlichen rechtsgeschéftlichen Erklarungen
fur den Auftraggeber abzugeben, wére nicht ausreichend, weil sie nicht die Be-
fugnis umfal3t, den Vertrag in wesentlichen Punkten zu andern (BGH, Urteil
vom 7. Marz 2002 - VIl ZR 1/00, BauR 2003, 1536 = ZfBR 2002, 767 = NZBau
2002, 571; Schwenker in: Thode/Wirth/Kuffer, Prax. Hdb. Architektenrecht, § 6
Rdn. 4-8). Ebenso liegen die Voraussetzungen fur ein kausales Schuldaner-
kenntnis nicht vor. Dieses wiirde voraussetzen, dal} die Parteien mit der Ver-
einbarung das Schuldverhéltnis insgesamt oder in einzelnen Bestimmungen
dem Streit oder der Ungewil3heit entziehen wollen (vgl. etwa BGH, Urteil vom
24. Januar 2002 - VII ZR 206/00, BauR 2002, 786 = ZfBR 2002, 479; Kniff-
ka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 2. Aufl. (2004), 5. Teil, Rdn. 53 ff, je-
weils m.w.N.). Auch eine Beweiserleichterung zugunsten des Klagers kommt
nicht in Betracht. Abgesehen davon sind die Grundsétze zum Schuldbekenntnis
am Unfallort im Bauvertragsrecht nicht anwendbar (BGH, Urteil vom 24. Januar
2002 - VII ZR 206/00, BauR 2002, 786 = ZfBR 2002, 478).

d) Die Abrechnung auf der Grundlage des in der Besprechung am
30. Mérz 1998 festgelegten Leistungsstandes und der den einzelnen Gewerken
zugeordneten Rechnungsbetrage genigt aufgrund der besonderen Umstande
der Vertragsabwicklung den Anforderungen an die Prifbarkeit der Rechnung.



(1) Ist es dem Auftragnehmer nicht mehr mdglich, den Stand der von ihm
bis zur Kiindigung erbrachten Leistung durch ein Aufmafd zu ermitteln, weil der
Auftraggeber das Aufmald dadurch vereitelt hat, dal’ er das Bauvorhaben durch
einen Drittunternehmer hat fertigstellen lassen, gentigt der Auftragnehmer sei-
ner Verpflichtung zur prufbaren Abrechnung, wenn er alle ihm zur Verfigung
stehenden Umstande mitteilt, die Ruckschlisse auf den Stand der erbrachten
Leistung erméglichen.

(2) Diese Voraussetzungen liegen vor. Der Klager hat das Ergebnis der
Besprechung am 30. Marz 1998 und die vereinbarte Leistung, die er zu erbrin-
gen hatte, seiner Abrechnung zugrunde gelegt. Damit hat er seine Werklohn-
forderung prufbar abgerechnet, die Forderung war fallig.

e) Von dem hinreichenden Vortrag des Auftragnehmers fur die Prifbar-
keit der Schlu3rechnung ist die Frage zu unterscheiden, ob der Vortrag den
Anforderungen an einen schlissigen Vortrag bezuglich der Klagforderung ge-
nigt. Das Berufungsgericht hat den Sachvortrag zur Begrindung der Klagforde-
rung durch den Klager zu Recht als ausreichend gewdirdigt und Beweis erho-

ben.

(1) Unter der Voraussetzung, daf3 die Ermittlung der erbrachten Leistung
am Bau nicht mehr moglich ist, gentigt der Auftragnehmer seiner Darlegungs-
last, wenn er Tatsachen vortragt, die dem Gericht die Mdglichkeit eroffnet, ge-
gebenenfalls mit Hilfe eines Sachverstandigen den Mindestaufwand des Auf-
tragnehmers zu schéatzen, der fir die Errichtung des Bauvorhabens erforderlich
war (vgl. BGH, Urteil vom 13. Mai 2004 - VIl ZR 424/02, zur Vero6ffentlichung
bestimmt). Erfullt der Sachvortrag des Auftragnehmers diese Voraussetzung,
dann obliegt ihm grundsétzlich der Beweis fir seinen anspruchsbegrindenden

Sachvortrag.



(2) Das Berufungsgericht hat den in der Besprechung vom 30. Mérz
1998 festgestellten Bautenstand im Ergebnis zu Recht als hinreichend substan-
tiierten Sachvortrag des Klagers gewirdigt und die angebotenen Beweise erho-

ben.

(3) Das Berufungsgericht hat den Klager rechtsfehlerfrei als darlegungs-
und beweisbelastet und den Beweis fir den Grund und die Hohe des An-
spruchs aufgrund der Ubereinstimmenden Aussagen der Zeugen H., M. und J.

als erbracht angesehen.
Dressler Thode Hausmann

Wiebel Kuffer



