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Von der Redaktion

Von der Redaktion

Unsere TiefbauRecht bringt die wichtigsten und aktuellsten Themen eines besonderen Rechtsgebiets im Rahmen des
Bauvertragsrechts Bestandteils auf den Punkt: Von der richtigen Ausschreibung lber die korrekte Ausfiihrung und
Abrechnung bis hin zu Fragen von Schadensfallen und abweichenden Bodenbedingungen, wird das komplette Spekt-
rum des Tiefbaurechts betrachtet, systematisch aufgearbeitet und einschlagig kommentiert. Dabei liegt der Fokus zum
einen auf einer griffig-praxisgerechten Herangehensweise, zum anderen auf den neuesten Entscheidungen des BGH
und der Obergerichte. Dabei bringen wir jahrelange Erfahrung aus Kautelar- und Prozesspraxis ein. Unsere Tiefbau-
Recht arbeitet systematisch die Methodik und Herangehensweise unter einem praktisch sehr haufig streitrelevanten
und oft missverstandenen Rechtsgebiet auf und stellt dabei Neuerungen anhand typischer Beispiele des Tiefbaus an-
schaulich dar. Dabei enthalt unsere TiefbauRecht in ihrem kompakten Format zahlreiche direkt umsetzbare Hinweise
und Tipps fir die praktische Arbeit. Dies garantiert fiir alle gdngigen Probleme eine zeitnahe Losung unter Berticksich-
tigung der aktuellen Rechtsprechung.

Ihre Vorteile: Konzentration auf die in der Vertrags- und Ausfiihrungspraxis wirklich bedeutsamen Fragen, klare Glie-
derung der komplexen Materie, kompetente und pragnante Erlduterung des Tiefbaurechts und der dazu ergangenen
Rechtsprechung des BGH und der Obergerichte.

Wir wiinschen eine aufschlussreiche Lektire!

lhre Redaktion
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Beitrage

KG zur "grofien" Kiindigungsvergiitung: Berech-
nung der Ersparnis auf kalkulatorischer Grund-
lage!

vorgestellt von Thomas Ax

Solange sich keine Anhaltspunkte fiir eine andere Kos-
tenentwicklung ergeben, reicht es bei der Geltendma-
chung der groBen Kiindigungsvergiitung aus, wenn
der Werkunternehmer die Ersparnis auf der Grund-
lage seiner urspriinglichen Kalkulation berechnet. Der
Werkunternehmer kann auch auf Basis eines geplan-
ten, aber bislang nicht genehmigten Subunterneh-
mereinsatzes jedenfalls dann abrechnen, wenn keine
Anhaltspunkte fiir eine andere Kostenentwicklung ge-
geben sind. Dabei miissen derartige Anhaltspunkte
fiir eine andere Kostenentwicklung sich bereits in ei-
nem Verhalten der Vertragsparteien vor Vertragsbe-
endigung manifestiert haben. Zur Berichtigung des
Kostentenors von Amts wegen durch das Berufungs-
gericht im Hinblick auf eine Nebenintervention aus-
schlieBlich in erster Instanz.

KG, Urteil vom 11.04.2023 - 7 U 74/21

Griinde:

Die Parteien streiten in der Berufungsinstanz allein
noch Gber Werklohnanspriiche der Klagerin aus ihrer
Schlussrechnung vom 10. Januar 2019, mit der sie nach
Kindigung des Bauvertrages Verglitung von nicht er-
brachten Leistungen begehrt.

Wegen der Einzelheiten wird gemaR § 540 ZPO auf die
tatsachlichen Feststellungen im angefochtenen Urteil
Bezug genommen und diese dahingehend erganzt,
dass der Beklagten der Einsatz der R GmbH als Subun-
ternehmer der Klagerin von Anfang an bekannt war.

Das Landgericht hat - soweit hier noch von Bedeutung
- der Klage auf Zahlung der grofRen Kiindigungsvergi-
tung nur in Hohe von 14.741,71 Euro gemaR der 5%-
Vermutungsregel nach § 648a Abs. 5 Satz 3 BGB a.F.
stattgegeben und im Ubrigen die Klage abgewiesen.

Mit ihrer Berufung verfolgt die Klagerin ihr Begehren
weiter und meint, dass die grofRe Kiindigungsvergiitung
auch dann nach § 648a Abs. 5 Satz 2 BGB a.F. auf
Grundlage eines Nachunternehmereinsatzes kalkuliert
werden kénne, wenn diesem seitens des Bestellers -
hier der Beklagten - nicht gemaR § 4 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B
zugestimmt worden war.

Die Klagerin beantragt nach Ricknahme ihrer Berufung
im Ubrigen,

die Beklagte in teilweiser Abanderung des Urteils des
Landgerichts Berlin vom 12. Mai 2021 zum Aktenzei-
chen 29 O 175/18 zu verurteilen, an sie weitere
28.050,99 Euro nebst Zinsen in Hohe von neun Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 15. Januar
2019 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurilickzuweisen.

Sie verweist darauf, dass sie den Subunternehmerein-
satz nicht genehmigt habe und diesen auch nicht ge-
nehmigt hatte, so dass die Klagerin bei der Berechnung
der ersparten Aufwendungen nicht auf die vertrags-
widrige Weitergabe des Auftrags an die Subunterneh-
merin abstellen dirfe.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien im Ein-
zelnen wird auf den vorgetragenen Inhalt ihrer ge-
wechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug genom-
men.

Uber die Berufung der Klagerin war infolge des durch
die teilweise Berufungsriicknahme bedingten Verlus-
tes des Rechtsmittels (§ 516 Abs. 3 ZPO) nur noch inso-
weit zu befinden, als die Klagerin Uber die erstinstanz-
liche Verurteilung hinaus die Zahlung weiterer
28.050,99 Euro begehrt. In diesem Umfang hat die Be-
rufung Erfolg.
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Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf
Zahlung weiterer 28.050,99 Euro aus § 648a Abs. 5 Satz
2 BGB a.F. (sog. "groRe Kiindigungsvergitung"); auf das
Schuldverhaltnis ist das Biirgerliche Gesetzbuch in der
Fassung anzuwenden, die fiir ab dem 1. Januar 2002
und bis zum 31. Dezember 2017 geschlossene Vertrage
gilt, Art. 229 § 5 Satz 1, § 39 EGBGB.

GemaR & 648a Abs. 5 Satz 2 BGB a.F. ist der Unterneh-
mer berechtigt, die vereinbarte Vergltung zu verlan-
gen, wenn er den Bauvertrag gemal § 648a Abs. 5 Satz
1i.V.m. Abs. 1 BGB a.F. kiindigt; er muss sich jedoch
dasjenige anrechnen lassen, was er infolge der Aufhe-
bung des Vertrages an Aufwendungen erspart oder
durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft
erwirbt oder boswillig zu erwerben unterlasst.

1. Aus den zutreffenden und mit der Berufung nicht an-
gegriffenen Ausfiihrungen des Landgerichts (S. 6 ff.),
die sich das Berufungsgericht zu eigen macht, hatten
die Parteien wirksam einen Bauvertrag liber Betonar-
beiten fir einen Parkplatz geschlossen und dabei die
Geltung der VOB/B in Ganze vereinbart (Anlage K1);
diesen Bauvertrag kiindigte die Klagerin wirksam durch
Schreiben vom 2. August 2018 (Anlage B1) wegen der
ausgebliebenen Stellung einer Sicherheit, § 648a Abs. 5
Satz 1 BGB a.F.

2. Die Klagerin hat auch die Anspruchshéhe schlissig
dargelegt.

Bei der grolRen Kiindigungsvergiitung fallt dem Unter-
nehmer allein die Erstdarlegung seiner ersparten Auf-
wendungen zu; behauptet der Besteller in Abweichung
zum Zahlenwerk des Unternehmers, dieser habe tat-
sachlich hohere Betrage erspart, so tragt der Besteller
hierfir die weitere Darlegungs- und die Beweislast
(BGH, Urteil vom 21. Dezember 2000 - VII ZR 467/99 -;
KG, Teilurteil vom 16. Februar 2018 - 21 U 66/16 -).

Die Klagerin hat im Rahmen der sie treffenden Erstdar-
legungslast nachvollziehbar einen Verglitungsanspruch
in der ausgeurteilten Hohe dargelegt. Dabei durfte sie
auf ihre auf einem Nachunternehmereinsatz basie-
rende Kalkulation aufbauen (dazu a)). Auf dieser
Grundlage hat sie fiir die Positionen 2.1.90 und 2.1.100
als ersparte Aufwendungen den durch die Kiindigung
ersparten Werklohn, den sie andernfalls an ihren Sub-

unternehmer hatte zahlen missen, abgezogen; zusatz-
lich hat sie als ersparte Aufwendungen Regiekosten in
Abzug gebracht (dazu b)).

a) Die Klagerin durfte ihre Berechnung darauf auf-
bauen, dass die von ihr infolge der Kiindigung nicht
mehr zu erbringenden Werkleistungen durch die Firma
R GmbH ausgefihrt worden waren. Dieser Vorgehens-
weise steht nicht entgegen, dass der Klagerin fiir den
Einsatz ihres Nachunternehmers entgegen § 4 Abs. 8
Nr. 1 VOB/B keine schriftliche Zustimmung der Beklag-
ten vorlag.

aa) § 4 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B findet auf den zwischen den
Parteien geschlossenen Vertrag indes Anwendung.
Eine Inhaltskontrolle dieser Norm (vgl. zu einer solchen
instruktiv. Messerschmidt/Voit/Voit, 4. Aufl. 2022,
VOB/B § 4 Rn. 37 f.) nach § 307 BGB ist gemaR § 310
Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Satz 1 BGB nicht veranlasst.

bb) Eine schriftliche Zustimmung der Beklagten war
hier nicht gemaR § 4 Abs. 8 Nr. 1 Satz 3 VOB/B obsolet;
denn es handelte sich bei den geschuldeten Werkleis-
tungen nicht um solche, auf die der Betrieb der Klage-
rin nicht eingerichtet gewesen ware.

cc) Auch fehlt es an einer schriftlichen Zustimmung
zum Nachunternehmereinsatz seitens der Beklagten.
Insbesondere hat die Beklagte nicht bereits deshalb
eine Genehmigung des Nachunternehmereinsatzes ge-
maRk § 4 Abs. 8 Nr. 1 Satz 2 VOB/B erteilt, weil ihr - un-
streitig - der Einsatz der R GmbH als Subunternehmer
bekannt war und sie diesen geduldet hat. Denn es fehlt
an einer schriftlichen Zustimmung im Sinne der Norm.
Auch wenn ein gewillkiirtes Schriftformerfordernis -
wie in § 4 Abs. 8 Nr. 1 Satz 2 VOB/B - grundsatzlich auch
stillschweigend aufgehoben werden kann (s. nur Ellen-
berger, in Griineberg, 82. Aufl. 2023, § 127 Rn. 1), fehlt
es hier an einem entsprechenden Willen der Beklagten,
auf die Schriftform zu verzichten. Denn unstreitig for-
derte die Beklagte die Klagerin auf, den Einsatz von
Nachunternehmern anzumelden. Dieses diente - wie
der Klagerin bekannt - dazu, zunachst die Zustimmung
der G. einzuholen, die fiir die Beklagte Voraussetzung
dafiir war, selbst liber eine Zustimmung nachdenken zu
kénnen. Damit fehlte es - fir die Klagerin erkennbar -
jedenfalls auf Seiten der Beklagten an dem Willen, ei-
nen Nachunternehmereinsatz durch die Klagerin form-
los und konkludent zu genehmigen.
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dd) Indes wird ein nicht genehmigter Nachunterneh-
mereinsatz nicht automatisch tGber Nachteile bei der
Kindigungsabrechnung sanktioniert. MaRgeblicher
Grundsatz bei der Kiindigungsabrechnung ist, dass der
Werkunternehmer durch die Kiindigung keine Vor-
oder Nachteile erlangen darf (BGH, Urteil vom 21. De-
zember 1995 - VII ZR 198/94 -). Er muss nach freier Kiin-
digung des Bestellers seine Vergltung fiir nicht er-
brachte Leistungen auf der Grundlage des dafiir verein-
barten Preises abzlglich anderweitigen Erwerbs und
derjenigen Kosten berechnen, die bei Fortfiihrung des
Bauvertrags tatsachlich entstanden waren. Der
Werkunternehmer muss deshalb die konkrete Entwick-
lung der Kosten vortragen, die bei Durchfiihrung des
Auftrages tatsachlich entstanden waren und die er er-
spart hat. Solange sich keine Anhaltspunkte fiir eine an-
dere Kostenentwicklung ergeben, reicht es aus, wenn
der Werkunternehmer die Ersparnis auf der Grundlage
seiner urspriinglichen Kalkulation berechnet (BGH, Ur-
teil vom 22. September 2005 - VII ZR 63/04 -). Der
Werkunternehmer kann daher auch auf Basis eines ge-
planten Subunternehmereinsatzes jedenfalls dann ab-
rechnen, wenn keine Anhaltspunkte fiir eine andere
Kostenentwicklung gegeben sind (Wolber, IBR 2007,
604; groRRzigiger fiir den Fall einer vorangegangenen
Kindigung durch den Besteller wohl: OLG Celle, Urteil
vom 14. Februar 2007 - 7 U 165/06 -; Joussen in: Leu-
pertz/v. Wietersheim, VOB, 22. Aufl. 2023, § 8 Abs. 1
VOB/B Rn. 73; Werner, in Werner/Pastor, Der Baupro-
zess, 17. Aufl. 2020, Kapitel 5, Rn. 1680; Bolz/Jurge-
leit/Jahn, ibr-online-kommentar VOB/B, 13.3.2023, § 8
Rn. 135; BeckOK VOB/B/Brininghaus, 49. Ed.
31.10.2022, VOB/B § 8 Abs. 1 Rn. 38a; ablehnend: OLG
Brandenburg, Urteil vom 10. November 2022 - 12 U
69/22 -). Dabei missen derartige Anhaltspunkte fir
eine andere Kostenentwicklung sich - auch aus Griin-
den der Rechtssicherheit - bereits in einem Verhalten
der Vertragsparteien vor Vertragsbeendigung manifes-
tiert haben.

Hier fehlt es an derartigen Anhaltspunkten dafiir, dass
der Besteller bei Fortflihrung des Werkvertrages von
der ihm theoretisch zustehenden Maoglichkeit, den
Subunternehmereinsatz nicht zu genehmigen und der
Klagerin wegen eines gleichwohl durchgefiihrten Sub-
unternehmereinsatzes gemiR § 4 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B
zu kindigen, Gebrauch gemacht hatte. Denn der Be-
klagten war der Einsatz der Subunternehmerin bei den
spater von der Kiindigung durch die Klagerin betroffe-

nen Betonierungsarbeiten bereits seit Anfang an be-
kannt, ohne dass sie Schritte nach § 4 Abs. 8 Nr. 1
VOB/B unternommen hétte. Die Beklagte hat noch
nicht einmal die Kindigungsandrohung der Klagerin
auf der Grundlage von § 648a BGB a.F. zum Anlass ge-
nommen, ihrerseits die Klagerin aufzufordern, die Leis-
tungen im eigenen Betrieb aufzunehmen, und ande-
renfalls die Kiindigung anzudrohen. Daher ist davon
auszugehen, dass ohne Kindigung der Klagerin die
Bauleistungen wie bereits zuvor durch den Nachunter-
nehmer der Klagerin weiter durchgefiihrt worden wa-
ren und diese den Werkvertrag - wie von ihr kalkuliert
und im hiesigen Rechtsstreit dargelegt - auf Basis die-
ses Nachunternehmereinsatzes abgerechnet hatte. Da
die Klagerin durch die Kiindigung nicht schlechter ge-
stellt werden soll, steht ihr daher der Rickgriff auf ihre
Nachunternehmerkalkulation auch jetzt zu. Auf die von
der Klagerin aufgeworfene Frage, ob der Beklagten
eine Kindigung wegen der monatelangen Duldung des
Nachunternehmereinsatzes entsprechend des Rechts-
gedankens des § 314 Abs. 3 BGB ggf. verwehrt gewesen
ware (vgl. hierzu OLG Frankfurt, Urteil vom 6. Septem-
ber 2018 - 29 U 55/17 -), kommt es nicht an.

Ebenso wenig kommt es vor dem Hintergrund, dass
sich die Anhaltspunkte flr eine andere Kostenentwick-
lung bereits in einem Verhalten der Vertragsparteien
vor Vertragsbeendigung manifestiert haben missen,
auf die tatsachlichen Ausfiihrungen nebst Beweisange-
boten im - insoweit nicht nachgelassenen - Schriftsatz
der Beklagten vom 28. April 2023, S. 4 f. (Bd. IIl, BI. 78
f.) zu hypothetischen Verhaltensweisen der Beklagten
bzw. deren Auftraggeberin an.

b) Auch die konkrete Darlegung der ersparten Aufwen-
dungen durch die Klagerin ist nicht zu beanstanden.

Soweit die Beklagte lediglich den mit der Streitverkiin-
deten vereinbarten Preis im Schriftsatz vom 21. Marz
2019, S.9 bestritten hat, reichte dieses einfache Be-
streiten im Hinblick auf die sie treffende Darlegungs-
und Beweislast nicht aus; die Beklagte ist beweisfallig
geblieben. Auch die der Schlussrechnung zugrunde ge-
legten Leistungsmengen greift die Beklagte nicht sub-
stantiiert an.

Fiir die Position 2.1.90 hat die Klagerin nachvollziehbar
vom zwischen den Parteien vereinbarten Werklohn in
Hohe von 60,15 Euro die Subunternehmervergitung in
Hohe von 51,12 Euro sowie Regiekosten in Hohe von
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0,30 Euro in Abzug gebracht. Diesen Wert in Hohe von
(60,15-51,12-0,30=) 8,73 Euro hat sie mit der nicht er-
brachten Menge in Hohe 4.838,14 m? multipliziert und
kam damit zu einer groBen Kiindigungsvergitung fir
nicht erbrachte Leistungen bezogen auf die Pos. 2.1.90
in Hohe von 42.236,96 Euro.

Flr die Position 2.1.100 hat sie vom zwischen den Par-
teien vereinbarten Preis in Hohe von 3,50 Euro die Sub-
unternehmerverglitung in Héhe von 2,97 Euro sowie
Regiekosten in HOhe von 0,02 Euro in Abzug gebracht.
Diesen Wert in Hohe von (3,50-2,97-0,02=) 0,51 Euro
hat sie mit der nicht erbrachten Menge in Hohe
1.091,45 m? multipliziert und kam damit zu einer gro-
Ren Kundigungsverglitung fir nicht erbrachte Leistun-
gen bezogen auf die Pos. 2.1.100 in H6he von 556,64
Euro.

Etwaige Fillauftrage waren nicht zulasten der Klagerin
zu beriicksichtigen. Denn die Beklagte hat den Vortrag
der Klagerin, dass der Einsatz des Subunternehmers
kaum Kapazitaten der Klagerin gebunden hatte, so dass
durch die Kiindigung keine erheblichen Kapazitaten frei
wurden, die mit Fillauftragen hatten gefillt werden
kdénnen, nicht nachhaltig in Zweifel ziehen kdnnen. So-
weit die Beklagte meint, dass jedenfalls der Nachunter-
nehmer der Klagerin Fillauftrdge héatte akquirieren
kénnen, kommt es darauf nicht an. Die Klagerin lasst
sich u.a. den vollstandig an ihren Nachunternehmer ge-
schuldeten Werklohn als ersparte Aufwendungen an-
rechnen.

Von der Summe dieser beiden Positionen - 42.793,60
Euro - waren die bereits auf der Basis des § 648a Abs. 5
Satz 3 BGB a.F. vom Landgericht zugesprochenen
14.741,71 Euro in Abzug zu bringen, so dass der Klage-
rin ein Anspruch auf Zahlung weiterer 28.051,89 Euro
zusteht; zuzusprechen waren indes wegen § 308 Abs. 1
Satz 1 ZPO lediglich die von der Klagerin beantragten
28.050,99 Euro.

Der Zinsanspruch folgt aus §§ 291, 288 Abs. 2 BGB.
M.

Ein Anlass fir eine Wiedereroffnung der miindlichen
Verhandlung gemafll § 156 Abs. 1 ZPO besteht im Hin-
blick auf den nach der miindlichen Verhandlung einge-
reichten Schriftsatz nicht. Im Hinblick auf den ausfiihr-
lichen gerichtlichen Hinweis vom 13. Februar 2023, mit

dem auf das gesamte dem Gericht zur Kenntnis ge-
langte Meinungsspektrum zur Frage der Bericksichti-
gungsfahigkeit einer Nachunternehmerkalkulation bei
zum Zeitpunkt der Kiindigung noch nicht genehmigtem
Nachunternehmereinsatz hingewiesen worden war,
hatte die Beklagte ausreichend Gelegenheit zum Vor-
trag und rechtlicher Stellungnahme bis zum Berufungs-
termin am 11. April 2023 (s. in diesem Zusammenhang
ferner bereits die obigen Ausfiihrungen unter Il. 2. a)
dd) a.E.).

V.

Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen aus
§§ 92 Abs. 1 Satz 1, 516 Abs. 3 Satz 1 ZPO sowie aus
§§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Dariiber hinaus war im Hinblick auf die Nebeninterven-
tion in erster Instanz der Kostentenor von Amts wegen
(vgl. hierzu OLG Karlsruhe, Beschluss vom 15. Septem-
ber 2017 - 6 W 31/17 -) zu berichtigen. Denn die Nebe-
nintervenientin ist ausweislich der Antragstellung im
Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem Landge-
richt am 21. April 2021 (Bd. Il, Bl. 10) nur in Bezug auf
den zwischenzeitlich rechtskraftig gewordenen Streit-
wertteil beigetreten. In Bezug auf diesen Streitwertteil
hatte die Klagerin voll obsiegt, so dass die Beklagte als
Gegnerin gemals § 101 Abs. 1 ZPO samtliche Kosten des
Streithelfers bezogen auf einen Streitwert in H6he von
53.009,19 Euro zu tragen hat (BGH, Beschluss vom
8. Oktober 2019 - Il ZR 94/17 -; Herget, in: Z6ller, Zivil-
prozessordnung, 34. Auf. 2022, § 101 Rn. 2 a.E.).

V.

Die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO fir
eine Zulassung der Revision liegen vor. Die Rechtssache
hat grundsatzliche Bedeutung. Denn die hier entschei-
dungserhebliche Frage, ob die groRe Kiindigungsverg-
tung auch dann nach § 648a Abs. 5 Satz 2 BGB a.F. (bzw.
jetzt § 650f Abs. 5 Satz 2 BGB) auf Grundlage eines
Nachunternehmereinsatzes kalkuliert werden kann,
wenn diesem seitens des Bestellers nicht gemaR § 4
Abs. 8 Nr. 1 VOB/B zugestimmt worden war, ist hochst-
richterlich noch nicht geklart und wird in der Recht-
sprechung der Oberlandesgerichte kontrar beantwor-
tet (OLG Celle, Urteil vom 14.2.2007 - 7 U 1656/06, ei-
nerseits, und OLG Brandenburg, Urteil vom 10.11.2022
-12 U 69/22, andererseits).
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OLG Hamburg zur Frage der zeitnahen Erkldrung
der Kiindigung aus wichtigem Grund

vorgestellt von Thomas Ax

Das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung eines
Werk- oder Bauvertrags unterliegt zwar keinen star-
ren zeitlichen Grenzen. Aus Sinn und Zweck der au-
Berordentlichen Kiindigung folgt jedoch, dass eine
solche zumindest zeitnah zum Kiindigungsanlass er-
klart werden muss.

Das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung wegen
Verzugs ist vier Monate nach der letzten Besprechung
der Vertragsparteien (hier: iiber die Verzégerungen
des Projekts und das weitere Vorgehen) verwirkt. Ein
Verzug des Auftragnehmers ist ausgeschlossen, wenn
ihm ein Leistungsverweigerungsrecht zusteht. Dies ist
etwa der Fall, wenn der Auftragnehmer dem Auftrag-
geber erfolglos eine angemessene Frist zur Leistung
einer Bauhandwerksicherheit bestimmt hat und die
geforderte Sicherheit nicht gestellt wird, sofern der
Auftragnehmer die Einstellung zuvor angekiindigt
hat. Unberechtigte Kiindigungen aus wichtigem
Grund sind in der Regel als freie Kiindigungen auszu-
legen. Zur schliissigen Abrechnung eines Pauschal-
preisvertrags nach freier Kiindigung des Auftragge-
bers.

OLG Hamburg, Urteil vom 22.06.2021 - 8 U 53/18

Griinde:

Die Parteien streiten um wechselseitige Anspriiche
nach vorzeitiger Beendigung eines beidseitig gekiindig-
ten Pauschalvertrags. Der Klager verlangt Entgeltriick-
zahlung wegen behaupteter Uberzahlung sowie Ersatz
fiir die Beseitigung von behaupteten Mangeln, die Be-
klagten begehren restlichen Werklohn wegen behaup-
teter erbrachter Leistungen sowie entgangenen
Gewinn.

Wegen der tatsachlichen Feststellungen und der erst-
instanzlich gestellten Antrage der Parteien wird auf
den Tatbestand des angegriffenen Urteils Bezug ge-
nommen (Bl. 659 ff. d. A.).

Das Landgericht hat der Klage mit Urteil vom
20.07.2018 nur in geringem Umfang stattgegeben und
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die Beklagten verurteilt, an den Klager Euro 3.306,19
nebst Zinsen in H6he von 8 Prozentpunkten tiber dem
Basiszinssatz seit dem 17.12.2010 zu zahlen. Im Ubri-
gen hat das Landgericht die Klage sowie die Widerklage
abgewiesen. Hierzu hat das Landgericht im Wesentli-
chen ausgefiihrt:

Dem Klager stehe nach der beiderseitigen Kiindigung
des Werkvertrages ein vertraglicher Rickzahlungsan-
spruch aufgrund einer Uberzahlung in Héhe von Euro
3.306,19 zu, wahrend die Widerklage ohne Erfolg
bleibe. Die fristlose Kiindigung des Klagers sei nicht
wirksam gewesen, weil dem Klager ein Grund zur frist-
losen Kindigung gefehlt habe, da sich die Beklagten
zum Zeitpunkt der Kiindigung am 07.04.2010 nicht in
Verzug befunden héatten. Insbesondere ein angeblicher
Verzug der Beklagten bzw. angebliche Kindigungs-
grinde im Jahr 2009 lieRen keine fristlose Kiindigung
im April 2010 zu, da der Klager mit dem Abwarten der
Aussprache der Kindigung sein Kiindigungsrecht ver-
wirkt habe. Ein zur Kiindigung berechtigender Verzug
der Beklagten konne aufgrund der Winter- und Ver-
handlungspause von Anfang Dezember 2009 bis zum
15.03.2010 allenfalls nach dieser Zeit entstanden sein.
Das Landgericht hat weiter ausgefiihrt, dass ein Verzug
des Auftragnehmers und ein Kiindigungsrecht des Auf-
traggebers ausgeschlossen seien, wenn dem Auftrag-
nehmer seinerseits ein Leistungsverweigerungsrecht
zustehe. Ein solches Leistungsverweigerungsrecht
habe der Beklagten fir die Zeit nach dem 14.12.2009
aus § 648a Abs. 1 BGB a.F. zugestanden, denn die Be-
klagte habe den Klager mit Schreiben vom 02.12.2009
berechtigterweise bis zum 14.12.2009 zur Erbringung
einer Sicherheitsleistung i.S.d. § 648a Abs. 1 BGB a.F.
aufgefordert und fiir den Fall des ergebnislosen Frist-
ablaufs die Leistungsverweigerung angedroht. Die Be-
klagte habe auf die Erbringung einer Sicherheitsleis-
tung auch nicht im Gesprach mit dem Klager vom
15.12.2009 verzichtet. Zudem sei die Berufung der Be-
klagten auf das Leistungsverweigerungsrecht mangels
Erbringung einer Sicherheitsleistung durch den Klager
nach dem 14.12.2009 auch nicht rechtsmissbrauchlich
gewesen, denn hierfiir fehle es an Anhaltspunkten. Die
Kindigung des Klagers sei als freie Kiindigung nach
§ 649 BGB a.F. auszulegen mit der Folge, dass die Be-
klagte einen Anspruch auf die vereinbarte Verglitung
habe unter Anrechnung dessen, was sie infolge der
Aufhebung des Vertrages an Aufwendungen erspart
oder durch anderweitige Verwendung ihrer Arbeits-
kraft erworben oder zu erwerben boswillig unterlassen
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habe. Bei Zugrundelegung der Vermutung aus § 649 S.3
BGB a.F. sei von einem entgangenen Gewinn der Be-
klagten von Euro 38.781,63 Euro auszugehen. Unter
Anrechnung der bereits vom Kldger erbrachten Leis-
tungen verbleibe damit ein Anspruch des Klagers in
Hohe von Euro 3.306,19. Zur Erlauterung dieser
Summe hat sich das Landgericht auf das Gutachten des
Sachverstandigen H. vom 26.09.2017 (BI. 493 ff. d.A.),
auf dessen Ergdnzungsgutachten vom 21.02.2018 (BI.
573 d. A.) und dessen Ausfiihrungen in der miindlichen
Verhandlung vom 30.04.2018 (BI. 625 ff. d.A.) bezogen.
Dem Klager stiinde aufgrund des weiterhin bestehen-
den Leistungsverweigerungsrechts der Beklagten kein
Anspruch auf Ersatz der Mangelbeseitigungskosten in
Hohe von Euro 92.815,54 zu. Weitere Anspriiche des
Klagers auf Zahlung von Vertragsstrafe oder Ersatz der
Mietausfallkosten seien ebenfalls nicht gegeben.

Gegen die Entscheidung des Landgerichts haben beide
Parteien Berufung eingelegt.

Der Klager hat, nach Zustellung des Urteils am
26.07.2018, mit Schriftsatz vom 03.08.2018, eingegan-
gen per Fax am 03.08.2018 (Bl. 684 d. A.), Berufung ein-
gelegt und diese auf Anspriiche wegen Erstattung der
Mangelbeseitigungskosten i.H.v. Euro 92.815,54 sowie
Riickzahlung einer Uberzahlung i.H.v. Euro 218.050,00
beschrankt, wahrend er Anspriiche auf Zahlung von
Vertragsstrafe und wegen Mietausfallschaden in der
Berufungsinstanz nicht mehr weiterverfolgt.

Mit seiner Berufungsbegriindung vom 03.12.2018 (BI.
731 ff. d.A.) macht der Kldger im Wesentlichen geltend:

Den Beklagten habe bis zum Ablauf des 08.04.2010
kein Zuriickbehaltungsrecht zugestanden.

Insbesondere hatten die Beklagten es versaumt, der
erstmalig definitiven Fristsetzung vom 24.03.2010 eine
Androhung einer Arbeitseinstellung beizufligen (BI.
732 d. A.). Zudem sei der angestellte Maurermeister
der Beklagten mangels "Unternehmereigenschaft"
i.5.d. § 648 Abs. 1 BGB a.F. nicht in der Lage gewesen,
wirksam eine Frist zur Stellung der Bauhandwerksiche-
rung zu setzen mit der Folge, dass die Fristsetzung zum
30.03.2010 gegenstandslos gewesen sei. Im Ubrigen
seien, wie die Beweisaufnahme ergeben habe, alle vor
dem 24.03.2010 gesetzten Fristen ausgesetzt gewesen.
Das vorherige Sicherheitsverlangen der Beklagten vom

02.06.2009 sei unwirksam nur hilfsweise erfolgt, nam-
lich fir den Fall, dass keine Finanzierungsbestatigung
der Bank des Klagers vorgelegt werde. Eine solche sei
den Beklagten allerdings am 09.06.2009 schriftlich zur
Verfligung gestellt worden. Es sei darliber hinaus von
den Beklagten in Hinblick auf § 3 Abs. 4 des Werkver-
trages rechtsmissbrauchlich gewesen, mit Schreiben
vom 02.06.2019 die Vorlage eine Finanzierungszusage
in Form einer Zahlungsgarantie zu fordern (Bl. 734
d. A.). Weiterhin sei die Kiindigung der Beklagten am
07.04.2010 unwirksam, weil die “'von den Beklagten ge-
setzte Frist zur Sicherheitsleistung erst am 08.04.2010
enden sollte, es aber bereits am 07.04.2010 zur be-
rechtigten Kiindigung des Klagers gekommen sei.

Der Klager vertritt die Ansicht, dass die Beklagte auf-
grund der berechtigten fristlosen Kiindigung des Kla-
gers allenfalls einen Anspruch auf Vergitung der von
ihr mangelfrei erbrachten Leistungen habe. Aber auch
bei der vom Landgericht angenommenen freien Kindi-
gung hatte die Beklagten keinen Anspruch auf die volle
Vergltung fir die nur mangelhaft erbrachten Arbeiten.
Sie kdnne bei einem Pauschalpreisvertrag nur eine Ver-
gltung nach dem Verhéltnis der erbrachten Leistungen
zu dem Verhéltnis der vertraglich geschuldeten Leis-
tungen verlangen, was bedeute, dass der Wert der er-
brachten Leistungen um die Kosten der Mangelbeseiti-
gung vermindert sei. Soweit sich die Beklagte darauf
berufen habe, die geforderte Mangelbeseitigung nicht
erbringen zu mussen, weil die geforderte Sicherheit
vom Klager nicht gestellt worden sei, sei darauf zu ver-
weisen, dass die Beklagte zum damaligen Zeitpunkt be-
reits in Uber die Mangelbeseitigungskosten hinausge-
hender Hohe Uberzahlt gewesen sei. Ein berechtigtes
Sicherheitsverlangen habe die Beklage deshalb nicht
stellen kénnen.

Wegen der angeblichen Mangel bezieht sich der Klager
auf die Feststellungen des Privatsachverstiandigen
H. (Anlage K11). Des Weiteren macht der Klager gel-
tend, dass er einen Anspruch auf Rickzahlung der
Uberzahlung in Héhe von 218.050,00 Euro habe (BI.
742). Der Klager rigt, die Beklagte habe nicht das Ver-
haltnis ihrer Teilleistung zum Pauschalpreis abgerech-
net, die Schlussrechnung der Beklagten entspreche
nicht den Anforderungen der Rechtsprechung. Der Ar-
chitekt Herr K. sei bei der Uberpriifung der Schlussrech-
nung zu dem Ergebnis gekommen, dass erhebliche
noch nicht erbrachte Leistungen als erbracht abgerech-
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net worden seien. Zudem sei der Bautenstand entspre-
chend der Aufstellung der Beklagten in der Anlage K14
viel geringer gewesen als vom Gerichtssachverstandi-
gen geschatzt (Beweis: Sachverstandigengutachten,
Bl. 744 d.A.).

Im Ubrigen sei der Kldger in seinem Anspruch auf recht-
liches Gehor verletzt worden, weil das Landgericht bei
der Ermittlung der von den Beklagten erbrachten Leis-
tungen ausschlieflich das gerichtliche Sachverstandi-
gengutachten bericksichtigt habe, ohne dabei auf das
Privatgutachten des Klagers einzugehen (BIl. 948 d.A.)
und dieses zu berlicksichtigen. Das Landgericht habe
sich mit dem Privatgutachten des Herrn H. gar nicht be-
fasst. Die im Hinweisbeschluss vom 02.01.2020 ge-
nannte Schatzungsgrundlage von 45 % hatte dariber
hinaus zu einer anderen Summe fiihren missen.
SchlieBlich sei der Einwand des Klagers, die Beklagte
hatten keine Aufwendungen gehabt, wenn sie die vor-
gelegten Rechnungen der Subunternehmer nicht be-
zahlt hatten, beachtlich. Bauleistungen, die nicht auf
die Baustelle verbracht wiirden, kdnnten auch von den
Subunternehmern nicht gegeniiber der Beklagten gel-
tend gemacht werden. Der neue Vortrag der Beklagten
zum entgangenen Gewinn sei verspatet und werde
vom Klager bestritten.

Der Klager beantragt,

1. die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an
den Klager Euro 310.865,54 nebst Zinsen in Hohe von 8
Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz auf Euro
160.650,00 seit dem 21.04.2010 und auf weitere Euro
150.215,54 seit dem 28.01.2013 zu zahlen,

2. die Beklagten als Gesamtschuldner weiter zu verur-
teilen, an den Klager vorgerichtliche Rechtsanwaltskos-
ten in Hohe von Euro 1.309,36 nebst Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten lGber dem Basiszinssatz seit dem
17.12.2010 zu zahlen.

Die Beklagten beantragen,

die Berufung des Klagers zurlickzuweisen.
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Die Beklagten machen mit ihrer Berufungserwiderung
vom 01.02.2019 (BI. 760 ff. d.A.) im Wesentlichen gel-
tend:

Die Behauptung des Klagers, eine erstmalige Fristset-
zung zur Stellung der Sicherheit nach § 648a BGB sei
erstmals mit Schreiben des Zeugen H. vom 24.03.2010
erfolgt, sei falsch.

Ausweislich der Anlage B3 und des Tatbestandes des
angefochtenen Urteils sei die erste Aufforderung im
Schreiben vom 02.06.2009 erfolgt; eine weitere Auffor-
derung sei im Schreiben vom 02.12.2009 enthalten ge-
wesen, und zwar unter Fristsetzung und unter Andro-
hung der Leistungsverweigerung nach fruchtlosem
Fristablauf. Das Schreiben vom 24.03.2010 habe also
lediglich die bereits erfolgte Fristsetzung wiederholt.
Auch kénne der Klager mit dem Einwand, der Zeuge H.
sei nicht entsprechend bevollmachtigt gewesen, nicht
gehort werden, denn der Zeuge sei Bauleiter der Be-
klagten gewesen und habe in dieser Rolle auch mit dem
Klager die Vertrage verhandelt und unterschrieben; au-
Rerdem seien nicht die Anforderungen des § 174 S. 1
BGB eingehalten. Dass die gesetzten Fristen ausgesetzt
worden seien, treffe nicht zu. Das habe die Beweisauf-
nahme gerade auch nicht ergeben, allenfalls sei die mit
Schreiben vom 02.12.2009 gesetzte Frist bis zur Be-
sprechung am 17.12.2009 gehemmt gewesen. Es treffe
im Ubrigen auch nicht zu, dass in der Besprechung am
15.12.2009 vereinbart worden sei, dass die Beklagte
die Bauarbeiten fortfiihre. Zudem nehme das Schrei-
ben vom 25.03.2010 (Anlage B 19) auch ausdricklich
Bezug auf die Aufforderung vom 02.12.2009. Die Be-
klagten sind der Ansicht, dass der klagerische Vortrag
zum Schreiben vom 02.06.2009 irrelevant sei, denn die
vom Klager nach dem Bauvertrag vorzulegende Finan-
zierungszusage sei nicht dadurch entbehrlich oder
nachrangig gewesen, weil der Klager einen Avalkredit
mit einer Bank schlieRe, die ihrerseits Anforderungen
an die Finanzierungszusage stelle, zumal es auch nicht
zutreffe, dass die Beklagte zur Stellung einer Fertigstel-
lungsgarantie nicht in der Lage gewesen sei.

Die Beklagten bestreiten des Weiteren den Vortrag des
Kldgers zu einer Finanzierungs-/Zahlungsgarantie der
N. und machen dazu weitere Ausfiihrungen. Die Be-
klagten vertreten die Ansicht, die Nachfristsetzung
vom 25.03.2010 sei zudem nicht rechtsmissbrauchlich
gewesen, denn das Sicherheitsverlangen der Beklagten
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habe seit Ende des Jahres 2009 bestanden und die Be-
klagte zu 1) habe ihre Arbeiten wegen der nicht gestell-
ten Sicherheit auch eingestellt gehabt. Die Beklagten
hatten am 15.12.2009 zudem nicht die Weiterfiihrung
der Arbeiten zugesagt, das habe die Beweisaufnahme
vor dem Landgericht gerade nicht ergeben. Die Hem-
mung der Frist sei nach den gescheiterten Gesprachen
vom 15.12./17.12.2009 beendet gewesen. Mit Schrei-
ben vom 29.03.2010 (Anlage K8) habe der Klager die
Stellung einer Sicherheit verweigert, so dass weitere
Fristsetzungen seitens der Beklagten entbehrlich ge-
wesen seien und die Rechte aus § 648 a BGB auch ohne
Abwarten von Fristen hatten geltend machen kénnen.
Die Beklagten tragen weiter dazu vor (Bl. 764 f. d.A.),
dass sie auch aus anderen Griinden (diverse Behinde-
rungen, Witterungsverhaltnisse) nicht in Verzug gewe-
sen seien. Hinsichtlich der vom Klager geltend gemach-
ten Mangelbeseitigungskosten wenden die Beklagten
ein, dass die fristlose Kindigung des Klagers nicht
durchgreife und der Klager jedenfalls auch das Nach-
besserungsrecht der Beklagten durch seine Ersatzvor-
nahme vereitelt habe, so dass er keinen Anspruch auf
Mangelbeseitigungskosten habe, zumal er diese auch
nicht schlissig dargelegt habe. Es treffe auch nicht zu,
dass die Beklagte Uberzahlt gewesen sei und deshalb
kein Sicherungsverlangen habe geltend machen kén-
nen. Darauf komme aber nicht einmal an, an, denn der
Klager habe der Beklagten mit Schreiben vom
29.04.2010 (Anlage B26) ein Baustellenverbot erteilt
und eine Nachbesserung unmoglich gemacht. Die Aus-
fihrungen des Architekten H. zum Bautenstand seien
gerade nicht von beiden Parteien als verbindlich aner-
kannt worden. Die Beklagten machen zu den angebli-
chen Mangelbeseitigungskosten weitere Einwendun-
gen geltend (Bl. 767 f. d.A.). Das Landgericht habe die
erbrachten Leistungen zutreffend durch den Gerichts-
sachverstandigen ermitteln lassen, der ein nachvoll-
ziehbares Gutachten erstattet habe, welches das Land-
gericht zur Schatzung nach § 287 ZPO berechtigt habe.
Die Anlage K14 sei nicht heranzuziehen, denn es han-
dele sich um kein Anerkenntnis der Beklagten, sondern
lediglich um eine Grobermittlung der bei Durchfiihrung
des Bauvorhabens noch anfallenden Kosten der Be-
klagten, denn die Beklagte habe bei der Abfassung der
Anlage Uberhaupt keinen Rechtsbindungswillen
bzw. kein Erklarungsbewusstsein gehabt.

Die Beklagten haben, nach Zustellung des Urteils am
25.07.2018, mit Schriftsatz vom 20.08.2028 (Bl. 694

d. A.), eingegangen am 21.08.2018 (BIl. 694 d. A.), eben-
falls Berufung eingelegt und machen mit ihrer Beru-
fungsbegriindung vom 28.09.2018 (BI. 705 ff. d.A) im
Wesentlichen geltend:

Zwar habe das Landgericht fehlerfrei festgestellt, dass
die Kindigung der Beklagten ("die Kindigung des Kla-
gers" misste es heiRen, vgl. Bl. 705 f. d. A.) als freie
Kindigung i.S.d. § 649 BGB a.F. anzusehen gewesen sei
und die Beklagte zu 1) demnach einen Anspruch auf
Verglitung der erbrachten Leistungen sowie auf ent-
gangenen Gewinn fir beauftragte, aber noch nicht er-
brachte Leistungen habe. Die Beklagten sind jedoch der
Auffassung, dass das Landgericht die Hohe des Wer-
klohnanspruchs der Beklagten zu 1) fehlerhaft ermit-
telt habe. Die Beklagten vertreten die Ansicht, dass das
Landgericht nicht beachtet habe, dass auch bereits her-
gestellte, aber noch nicht eingebaute Bauteile als er-
brachte Leistung zu vergiiten sein kbnnten, wenn der
Bauunternehmer die Bauteile bereits hergestellt habe,
fir diese keine anderweitige Verwendung habe, wah-
rend die Bauteile fir die Weiterfiihrung der gekiindig-
ten Werkleistung uneingeschrankt geeignet seien und
die Verwendung dem Besteller gemal § 242 BGB zuge-
mutet werden kdnne, was hier der Fall gewesen sei,
denn die Fenster seien speziell flr das Bauvorhaben
des Klagers anhand der dort genommenen AufmaRe
und Ausfiihrungspldane des klagerischen Architekten
gefertigt worden. Diese, anderweitig nicht brauchba-
ren Bauteile seien dem Klager auch mehrfach angebo-
ten worden, so dass die von der Beklagten aufgewen-
deten Betrage i.H.v. 28.665,56 Euro und 63.472,00
Euro wegen der Tischler- und Zimmererarbeiten als er-
brachte Leistungen zu vergiten und zu dem vom Sach-
verstiandigen H. ermittelten Leistungsstand hinzuzu-
rechnen seien. Nicht nachvollziehbar seien auch die
Ausfiihrungen des Landgerichts zu der Vergitung fir
den Aufzug (BIl. 708 d.A.). Insgesamt stiinde der Beklag-
ten zu 1) fiir erbrachte Leistungen in Hohe noch ein An-
spruch in Héhe von Euro 77.233,89 zu, zu dessen Be-
rechnung die Beklagten auf S. 5 der Berufungsbegriin-
dung (= Bl. 709 d. A.) ndher vortragen. Die Beklagten
rigen zudem, dass das Landgericht aufgrund einer Pau-
schalierung rechtsfehlerhaft von einem entgangenen
Gewinn der Beklagten von lediglich Euro 38.781,63
ausgegangen sei (Bl. 709 f. d. A.). Das Gericht habe den
Vortrag der Beklagten zu 1) vollstandig auller Acht ge-
lassen und seine Hinweispflicht nach § 139 ZPO ver-
letzt.
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