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Beim nachfolgenden Dokument handelt es sich um die EinreichungsfassungtcesBe

Wanninger, Rainer: Ausgewaéhlte kiundigungsbedingte Probleme derAbrechnung. In:
Wanninger (Hrsg.): Baubetriebswirtschaftliche Aspekte derKindigung : Konflikte bei der
Leistungsfeststellung und Abrechnung : Beitrdge zum Brauschweiger Baubetriebsseminar
vom 15. Februar 2008. Schriftenreihe des IBB. Braunschweig : Ititut fir Bauwirtschaft und
Baubetrieb (2008), Heft 46, S. 95-117

Auf ggf. bestehende Unterschiede infolge redaktioneller Uberargeden Einreichungsfassung
wird hingewiesen.
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1 Problemlage

Die Leistungsfeststellung und Abrechnung bei gekiindigten Bauvertragerahezu immer ein
konflikttrachtiger Vorgang. Dies ist unabhéangig davon, ob die Kindigung Vi@&iB § 8 Nr. 2
bis 4 und nach VOB/B § 9 (,aus wichtigem Grund“) oder aber nach V@B8BNr. 1 (als ,freie
Kindigung®) erfolgt.

Seit kurzem (2006) steht auch fest, dass nach Kindigung eines Bas/ezine Abnahme
erforderlich ist. Der BGH hat mit einem neueren Urteil diasem Thema seine bisherige
Rechtsprechung geéandert. Auf die damit fir die Baupraxis verbundetem Ssawierigkeiten bei
der praktischen Umsetzung dieser Forderung soll in diesem @aitriat eingegangen werden. Der
Vorgang der Abnahme stellte schon immer eine die Kooperationkéithder Bauvertragsparteien
herausfordernde Angelegenheit dar. Dies gilt in ganz besonddedse fur die Abnahme in der
extremen Konfliktsituation eines gekindigten Bauvertrags; in e8iweration also, in der ein
Kooperationswillen eben gerade nicht mehr vorhanden ist. Mit der Abnabrbanden ist die
Feststellung der Leistung als im Wesentlichen mangelfrees kann bereits bei normal
verlaufenden - ungekindigten - Bauvertragen zu deutlichen Meinungfseelenheiten tber die
Frage fuhren, ob ein Mangel besteht oder nicht und ob dieser Mangel bzwVielr&hl an
Mangeln zur Verweigerung der Abnahme berechtigen. Umso schwieriger diés beim
gekindigten Bauvertrag.

Wahrend beim ungekiindigten Bauvertrag die erbrachte Bauleistungeitpurikt der Abnahme -
zumindest nach Auffassung des die Abnahme begehrenden Auftragnehraéssfertig gestellt
angesehen wird, wenn auch ggf. mit Mangeln behaftet, so ist diesge&inmdigten Bauvertrag
meist nur fur Teile der Bauleistung der Fall. Genau hier beginben a@uch die kindigungs-
typischen Probleme der Leistungsabgrenzung: Ist der Grund furkeiendare unfertige und ggf.
unbrauchbare Teilleistung ein ,Mangel“ oder aber doch nur die Tatsdedees sich um eine nicht
fertig gestellte Leistung handelt? Diese Problematik haEb#eitspreisvertragen einerseits und
bei Pauschalvertragen andererseits sehr unterschiedliche Dimensionen.

Auf die Preiselemente, die notwendig sind um den Leistungsstand etjpurkt der Kiundigung
bewerten zu kdnnen, wird in anderen Beitrdgen zu diesem Seminahriiakfeingegangen. Die
Ermittlung der Preiselemente - insbesondere bei Pauschagesriraber auch bei Einheitspreis-
vertrdgen, wie noch zu sehen sein wird - kann mit erheblichere M@&hbunden und Uberaus
konflikttrachtig sein. Allerdings stellt dieser Vorgang nur einen Teildctur Lésung des Problems
dar, der durch eine Feststellung des Leistungsstands erganzt werden muss.

Thema dieses Beitrags ist, einige der damit verbundenen Sigkeiten darzulegen und, so hofft
der Verfasser, Hinweise zu einem praktikablen Umgang mit der Situatiarzeaigen.
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2 Allgemeine Grundlagen zur Leistungsfeststellung

Im Gegensatz zum ungekindigten Bauvertrag, bei dem fertig gestelistungen (ggf. auch
mangelbehaftet) festzustellen sind, geht es beim gekindigten Bagwveainazu immer um die
Feststellung von teilweise vollstandig erbrachten und teilweise a&woch vollstandig nicht
erbrachten Leistungen. Hinzu kommen Leistungen, die nur teilweisg destellt sind und somit
weder zu der einen noch der anderen Kategorie gehéren. Sie werdegigeach insbesondere in
Kapitel 3, als ,teilfertige” Leistungen bezeichnet.

Die Feststellung und Bewertung dieser ,teilfertigen” teigen ist eine Besonderheit bei der
Leistungsfeststellung gekundigter Bauvertrage, und zwar unabhdangpg, ob die Kiindigung aus
wichtigem Grund oder ,frei* erfolgt. Auf die damit verbundenen Schgkeiten und Konflikte
wird in Kapitel 3 und 4 eingegangen.

Fur die Leistungsfeststellung gelten generell die insbesonderedewufBasis der VOB/B
entwickelten Grundsatze und die diesbezlgliche Rechtsprechung. IVQRB taucht der
bauibliche Begriff des ,Aufmal3es” nicht auf; stattdessen wirdSaehverhalt dort mitfur die
Abrechnung notwendige Feststellungdréschrieben. Unausgesprochen bezieht sich die VOB/B-
Regelung lediglich auf den Einheitspreisvertrag; beim Pausctralyesind keine Feststellungen
dieser Art erforderlich.

Der von der VOB/B und den meisten vertraglichen Bedingungen (einsdtlie®énen der
offentlichen Hand) angestrebte Regelfall beim Einheitspreisgerigsa der des gemeinsamen
Aufmalles. Aus juristischer Sicht stellt ein gemeinsames ARfneen ,deklaratorisches
Schuldanerkenntnis® dar. Will sich der Auftraggeber von dem Anerkenlitee, so muss er
beweisen, dass die in dem gemeinsamen Aufmald getroffenen Ikegjste nicht der Wirklichkeit
entsprechen und dass ihm dies erst nach dem gemeinsamen Aufmal bekamdéry ist. Die
Betonung liegt hier auf dem ,und“. Ein solcher Nachweis dirfte wahlin den seltensten Fallen
gelingen.

Das gemeinsame Aufmafll nach VOB/B § 14 Nr. 2 setzt nicht zwingene lebrperliche
Aufmaflinahme vor Ort voraus. Es genigt, wenn sich die Parteien daitilue sind, dass eine
bestimmte Leistung nach Maf3, Zahl und Gewicht erbracht ist. [Eesgung kann auch anhand
geeigneter Aufmassplane erfolgen.Im Ubrigen legt auch dieB/€Oin den ,Allgemeinen
Regelungen fur Bauarbeiten jeder Art* (DIN 18299) fest, dasd eitung aus Zeichnungen zu
ermitteln ist, soweit die ausgefiihrte Leistung diesen Zeichmuegespricht. Weiter heil3t eSind
solche Zeichnungen nicht vorhanden, ist die Leistung aufzumed$3as.physische Aufmal3 vor
Ort soll also nach dem Willen der VOB/B eher den Ausnahmefall der Leisastgfellung bilden.

Freilich stellt dabei die VOB/C auf den Fall des ungekindigtanvBrtrags ab, bei dem die
erbrachte Leistung vollstandig ist und somit den Ausfuhrungsplénen esitepr sollte. Allen

Baubeteiligten ist jedoch bewusst, dass - auch beim ungekindigteerBag - diese Kongruenz
von Ausfuhrungsplanen und tatséchlich erbrachter Leistung in vielanFatht gegeben ist. Es
gibt eine Vielzahl von Gewerken, bei denen notorisch Ausfihrung unturRjavoneinander
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abweichen; so z. B. im Leitungs- und Tiefbau. Auch der gesaerdd des ,Bauens im Bestand*
gehort dazu. Dieser ist in der Praxis zudem dadurch gekennzeidasst,vielfach gar keine
Ausfuhrungszeichnungen existieren (Prinzip des ,Bauens nach miundlicherséng/®i

Wird das gemeinsame AufmalR von dem Architekten (Objektiiberwacheché@rtBautber-

wachung) und dem Auftragnehmer erstellt, ist es fir den Bauherderd. Die Vollmacht des
Architekten (Objektiberwacher, ortliche Baulberwachung) umfasst fdi den Bauherrn

rechtsverbindliche Feststellung der Aufmallwerte, also deéctdishen vom Auftragnehmer
erbrachten Leistungen. Auch der offentliche Auftraggeber ist grulidéatin ein gemeinsames
Aufmall gebunden. Die staatliche Rechnungsprifungsbehérde kann daher eimsgeras

Aufmald nicht einseitig abandern. Allerdings ist es moglichBasonderen oder Zusatzlichen
Vertragsbedingungen die Anerkenntniswirkung eines gemeinschefili AufmaRes dadurch
einzuengen, dass die spatere Berichtigung von Aufmal3fehlern ausdriicklicksgzagetird.

Zu bertcksichtigen ist jedoch in jedem Falle, dass der BGH diduBgswirkung des Aufmaldes
auf die originére Tatsachenfeststellung beschrankt:

»S0 ist durch ein gemeinsames Aufmal? nicht der Einwand abgeschnittereisting

sei von einer anderen Position mitumfasst, sei nach den Vereinbarungen nicht be
rechenbar, sei anders zu berechnen oder sei tUberhaupt nicht vertraglichbaete
Einwendungen dieser Art werden von vornherein nicht vom Zweck eimaal¥asf er-
fasst, tatsachliche Verhaltnisse festzustellen und Beweisschwitsrgkasoweit zu ver-
hiten.*

Haufig ist bei Auftragnehmern die Meinung anzutreffen, ein von ihnetelkes einseitiges
Aufmal3, das einmal von Auftraggeberseite (einschliel3lich Architeldr Objektiiberwacher)
»-abgehakt" worden sei, bleibe verbindlich und kénne vom Auftraggeber spéteimehr bestritten
werden. Das sieht die Rechtsprechung anders:

.Der Auftraggeber ist grundsatzlich auch dann nicht daran gehindert, die von dem
Auftragnehmer einseitig ermittelten Massen im Prozess zu ibestneenn er zuvor die

in der Schlussrechnung des Auftragnehmers abgerechneten Massen durch einen Pruf-
vermerk bestatigt hat. [...] Der Prifvermerk begriindet allein keihemeichenden
Vertrauenstatbestand [fir den AN], dass [der AG] spéater keine Eidev@yegen die
Massen erhebt. [Der AN] ist vorbehaltlich eines gerichtlicherst@®dnisses nicht
daran gehindert, die urspriinglich im Prozess unstreitigen Massen spéatestreitea.

Diese Grundséatze sind auf die Fallkonstellation Ubertragbar, in der derafygiber

die einseitig ermittelten Massen des Auftragnehmers bestatigt uner sfigtMassen
bestreitet, nachdem aufgrund nachfolgender Arbeiten eine Uberpriifung dermidiasse
mittlung nicht mehr moglich ist. Nur unter dieser Voraussetzung isBdsiseiten der
Massen [durch den AG] nicht ausreichend. Er misste dann vortragen und beweisen,
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welche Massen zutreffen oder dass die vom Auftragnehmer angesetzsem M@su-
treffend sind.”

Was ist zu tun, wenn ein Aufmaf3 nicht mehr maoglich ist? Auch hierzu hat der BGH edéschi

.per fur den Umfang der erbrachten Leistungen grundsétzlich darlegungs- und be-
weisbelastete Unternehmer gentigt seiner Darlegungslast, sofern eialfnitht mehr
genommen werden kann, wenn er Tatsachen vortragt, die dem Gericht diehlidéigli
eroffnen, gegebenenfalls mit Hilfe eines Sachverstandigen die flr wiohténg des
Bauvorhabens angefallene Mindestvergttung zu schatzen.”

Dies ist einerseits beruhigend fur den Unternehmer, der imit Stm die Abrechnung kein
gemeinsames Aufmal} vorlegen kann: Er ist mit seiner Vergutudgsfimg nicht vollstandig
abgeschnitten. Andererseits muss ihm aber auch bewusst sein, dasd chesem Weg bestenfalls
- so der Wortlaut des Urteils - eindindestvergutung zugesprochen werden kann. Diese
Auffanglésung kann daher aus unternehmerischer Sicht niemals gegesdtrabt werden.

Aus der gerichtsgutachterlichen Praxis des Verfassers kanrhjedlgeleitet werden, dass gerade
dieser Fall (kein Aufmal3 vorhanden) gar nicht so selten istewi@nternehmerische Vernunft
eigentlich gebieten wirde.

In diesem hier durch die Rechtsprechung fir den Fall des ,normaléillten Bauvertrags

vorgegebenen Rahmen hat sich auch die Leistungsfeststellung idesaékindigten Bauvertrags
einzuordnen. Es gelten keine geringeren und keine héheren Anforderungerdeainm Falle des

Einheitspreisvertrags. Im Falle des Pauschalvertrags entiehgrundlegende Notwendigkeit,
entgegen dem urspringlich gedachten Ziel des Pauschalvertrags nunmeiwarteneeine

Leistungsfeststellung in einem unfertigen Zwischenzustand machemisgen. Dies ist mit
besonderen Schwierigkeiten verbunden.

Fur den Fall, dass der Auftraggeber nach Kindigung eines Paustihglyelurch eine umgehende
Beauftragung eines Drittunternehmers den Auftragnehmer derliddikgit eines Aufmalles
beraubt, hat der BGH folgendes Leitbild entwickelt:

.Ist es dem Auftragnehmer nicht mehr méglich, den Stand der von ihm bi&iadr-

gung erbrachten Leistung durch ein Aufmafd zu ermitteln, weil der Auftragdebe
Aufmald dadurch vereitelt hat, dass er das Bauvorhaben durch einen Drittunternehme
hat fertig stellen lassen, genigt der Auftragnehmer seiner Verpflichtungi#baren
Abrechnung, wenn er alle ihm zur Verfugung stehenden Umstande mitteijicke
schliusse auf den Stand der erbrachten Leistung ermoglichen.”

Es ist zu vermuten, dass dies analog auch bei einem gekindigten Einheitspagizvegelten hat.

Auf den Einheitspreisvertrag wird nachfolgend in Kapitel 3 eingegardgr Pauschalvertrag wird
in Kapitel 4 behandelt.
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3 Probleme beim Einheitspreisvertrag

Auf den ersten Blick erscheint die Abrechnung eines gekindigten Sipleesvertrags
unproblematisch, unabhangig vom Kindigungsgrund. Es sind in jedem Fall dig Bigrdigung
erbrachten Leistungen mit den vertraglichen Einheitspreisenestbmen. Fir den Fall der ,freien”
Kindigung hat der Auftragnehmer Anspruch auf die vereinbarte @gssergitung abzuglich

der ersparten Aufwendungejer muss sich jedoch anrechnen lassen, was er infolge Aufhebung des
Vertrags an Kosten erspart oder durch anderweitige Verwendung seinerskra#titund seines
Betriebs erwirbt oder zu erwerben boswillig unterlasst (8 649 BGB)".

Es ist somit zunachst eine Leistungsfeststellung fir die erbraelsieing erforderlich, wie sie auch
bei der Schlussabrechnung des ungekindigten Vertrags erfordgdighsen waére, dann
allerdings fur die gesamte vertragliche Leistung.

Die ,Vergutung abzuglich der ersparten Aufwendungen etc.“diridfolge Kiindigung nicht mehr
erbrachten Teil der vertraglichen Leistungen ergibt sich ausMisrgendifferenz zwischen
denjenigen Mengen, die bei voller Vertragsausfihrung angefalleenwé@nd den tatsachlich
ausgefuhrten Mengen, multipliziert mit den ,nicht ersparbarerw@nélungen®. Letztere ergeben
sich aus der Preisermittlungsgrundlage. Existiert eine solché muss sie im Kindigungsfall ex
post rekonstruiert werden. Dies fiihrt zu speziellen Problemen, auhd®gahmen dieses Beitrags
nicht eingegangen wird.

Man konnte daher den Eindruck haben, dass die Probleme alleine im hBeesicPreis-
ermittlungsgrundlage lagen, also letztlich alleine mit den posibiezogen ,ersparten Kosten“
zusammenhingen, ggf. noch verbunden mit dem ,anderweitigen Erwerb®.

Dies ist jedoch nicht ganz so. Selbst beim vergleichsweisechindascheinenden Einheits-
preisvertrag ergeben sich einige typische Problemlagen, didofgend kurz behandelt werden
sollen.

3.1 Bestimmung des nicht mehr auszufiihrenden Leistungsa
teils

Diese Aufgabenstellung besteht ausschlielich bei der ,freiedhdigung, bei der dem
gekundigten Auftragnehmer der Anspruch auf die vereinbarte Verguffimgdie gesamte
beauftragte Leistung) zusteht, er sich jedoch anrechnen lassepwasser infolge Aufhebung des
Vertrags an Kosten erspart [...]".

Die Darlegungslast zu den ersparten Aufwendungen tragt deragoéhmer, weil er allein in der
Lage ist, zur konkreten Ersparnis etwas vorzutragen. Diese Augdefgssiert auf die
kostenmalige Bewertung der infolge Kindigung nicht erbrachten Leistubijegdestens genauso
wichtig ist aber auch die mengenmalige Bestimmung dieser nicht erbraelsteimgen.
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Von dem Grundsatz ausgehend, dass keine Vertragspartei durdtedie Kiindigung besser oder
schlechter gestellt werden soll als bei der planméaRigen Durcinindes Vertrags, muss die
folgende Frage beantwortet werden:

Welche Mengen wéaren bei planméaRiger Durchfiuihrung des Vertrags angefah?

Mit dieser Fragestellung haben sich bereits Dornbusch/Plumasdiefkommen aber zu der
unverstandlichen Schlussfolgerung, hier bestiinde noch Klarungsbedart (Rectsprechung).
Dies wird vom Verfasser anders gesehen.

Der BGH hat bereits vor langerem befunden, es wgndallgemeinen nichts dagegen sprechen,
dass er [der Unternehmer] von den im Leistungsverzeichnis angegebtEamgen und Massen
ausgeht®. Dabei wird unterstellt, dass diese Mengen nach bestem Wissenewidsén ermittelt
und annahernd richtig sind und bei einer vollstandigen Vertragsdurchfihrudigsem Umfang
auch angefallen und abzurechnen gewesen waren.

Im Sinne der VOB/B 8 2 Nr. 3 waren jedoch auch Mengenunter- undsdliveitungen von jeweils
10 % der Vertragsmenge jeder Position zulassig, ohne dass hierdurBete berthrt worden
ware.

Ein Auftraggeber konnte nach einer .freien* Kindigung also den Nachweis fuhren, dass bei
einzelnen LV-Positionen - ggf. auch bei einer Vielzahl von Positionen -kgie voller
(ungekindigter) Vertragsdurchfihrung abzurechnen gewesenen Mengen deutlichdemte
vertraglichen LV-Mengen gelegen héatten. Wohlgemerkt, diese Mengegacimteitungen durfen
natirlich nicht durch nachtragliche Planungsanderungen, sondern nur dumgénaue
Mengenermittlung herbeigefuhrt worden sein.

Mengenunterschreitungen bis zu 10 % bei einzelnen Positionen muss éeb¥aing der VOB/B
der Auftragnehmer hinnehmen, ohne dass er eine Unterdeckung seineinkestea geltend
machen kann. Genau so ware der Auftragnehmer bei ungekindigter DurchfdesuMgrtrags
gestellt gewesen.

Die fur die Ermittlung der ersparten Aufwendungen anzusetzen@egén einer solchen Position
ergeben sich daher aus

(90 % der LV-Menge — erbrachte Menge) = nicht erbrachte Menge.

Bei Mengenunterschreitungen einzelner Positionen tber 10 % hinaus (@is6fb der Vertrags-
Menge) stehen dem Auftragnehmer im Sinne der VOB/B 8§ 2 Nr. 3hohmie untergedeckten
Gemeinkosten sowie Wagnis und Gewinn zu. Diese Regelung defBv@ispricht damit der
Vorgehensweise bei einer Teilkindigung dieser LV-Position.
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Bei einem ,frei“ gekiindigten Bauvertrag hat der Auftragnehdarer bis zu einer Menge von
90 % der Vertrags-Menge Anspruch auf Deckung seiner nicht esspariisemeinkosten sowie
Wagnis und Gewinn, auch wenn die tatsachlich bei voller Vertragsausfiuihrung lengefdlengen
geringer gewesen waren.

Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass die bei voller Vertragbausf angefallenen Mengen
niedriger als die vertraglichen LV-Mengen geworden warerfft tfhach nichtjuristischer
Auffassung des Verfassers) den Auftraggeber, denn dieser m@cishljel3lich hieraus einen
Vorteil ziehen. Im Ubrigen drfte es fir einen gekiindigten Auftragnelameh schwierig sein, die
tatsachlichen spateren Verhéltnisse auf der BaustellehdigSlich der nach seiner Kindigung
angefallenen Mengen beurteilen und bewerten zu kénnen.

Wenn fur den gekindigten Auftragnehmer derartige Mengenunterschesitunggrn erkennbar
werden, wird er in der Praxis diese nach auf3en nicht zur Kenntres ged sich stattdessen auf
das oben zitierte BGH-Urteil (Az. VII ZR 198/94) berufen, wonaclar den im Leistungsver-
zeichnis angegebenen Mengen ausgehen kann.

Es ist aber auch die umgekehrte Konstellation denkbar.

Ein Auftragnehmer konnte nach einer ,freien Kundigung den Nachweis fuhren, dass bei
einzelnen LV-Positionen - ggf. auch bei einer Vielzahl von Positionen -kgie voller
(ungekindigter) Vertragsdurchfihrung abzurechnen gewesenen Mengen déitichden
vertraglichen LV-Mengen gelegen héatten. Wie bereits im zukitegten Fall der Mengemter-
schreitung durfen diese Mengendberschreitungen nicht durch Planungs@ete des
Auftraggebers sondern nur durch ungenaue Mengenermittlung im Sinne deB ¥Q@Br. 3
entstanden sein.

Bei Mengenuberschreitungen bis zu 10 % bei einzelnen Positionen hat ufkleagAehmer
Anspruch auf eine ungeschmalerte Vergutung entsprechend den vargadlinheitspreisen. Erst
bei Uber 10 % hinaus gehenden Mengenmehrungenauf Verlangen ein neuer Preis unter
Bertcksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu vereinbarém*“allgemeinen sind es die
Auftraggeber, die unter Hinweis auf geringere GemeinkostenRegisanpassung verlangen. Eine
Forderung nach Preisanpassung (Preiserh6hung) durch den Auftragnishnjedoch nicht
ausgeschlossen.

Mengeniberschreitungen bis zu 10 % bei einzelnen Positionen mugsrémbarung der VOB/B
der Auftraggeber hinnehmen, ohne dass er eine Uberdeckung der Geteeirdess Auftragneh-
mers geltendmachen und eine Preisanpassung nach unten verlangen konnte.

Die fur die Ermittlung der ersparten Aufwendungen anzusetzendagén einer solchen Position
ergeben sich daher zu

(erforderliche Menge — erbrachte Menge) = nicht erbrachte Mege
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Beim ,frei“ gekindigten Bauvertrag hat der gekiindigte Auftragmer fir diejenigen Mengen, die
tatsachlich zur Ausfuhrung erforderlich geworden waren abziglich adséchlich geleisteten
Mengen, einen Anspruch auf Vergttung abzlglich der ersparten Aufweardupgsitionsbezogen
kann jedoch fur die tUber 110 % der vertraglichen LV-Mengen hinhesgen Mengen jede
Vertragspartei eine Preisanpassung verlangen. Meist wircaliédse der Auftraggeber tun. Diese
Preisanpassung ware bei der Ermittlung der ersparten Aufwendungen zu bhtigeksic

Die Darlegungs- und Beweislast daflir, dass die bei vollerekimgligter) Vertragsdurchfiihrung
angefallenen Mengen hoher als die vertraglichen LV-Mengeromglen waren, trifft hier (nach
wiederum nichtjuristischer Auffassung des Verfassers) denragufehmer, denn dieser begehrt
schlie3lich eine Vergitung abzuglich ersparter Aufwendungen aBates von Mengen, die Uber
den Vertragsmengen liegen.

Eine derartige Nachweisfuhrung durfte nicht einfach sein. Sie kandamur gelingen, wenn dem
Auftragnehmer Ausfiihrungsplane fur die gesamte vertraglichéubgisorliegen und er auf deren
Basis eine verlassliche Mengenermittlung vornehmen kann.

Der ,frei* kiindigende Auftraggeber hat keine Veranlassung, Mergadhreitungen Uber die
vertraglichen Mengen hinaus von sich aus zu signalisieren. Erswindauf die Vertragsmengen
berufen und der vorgetragenen Mengenermittlung des Auftragnehmers kritisokilggegéehen.

Im allgemeinen praktischen Fall wird es haufiger sowohl zugdeanterschreitungen als auch zu
Mengeniberschreitungen kommen. Insofern gibt es keinen generellesddredrzwischen normal
abgewickelten und gekundigten Vertragen. Bei gleichzeitig aerfideth Mengenunter- und
Uberschreitungen ist daher - auch beim gekiindigten Bauvertrag Mzhe-/Mindermengen-
Ausgleichsrechnung nach VOB/B § 2 Nr. 3 durchzufuhren.

Der in der baurechtlichen Literatur hdufig zu findende unditéxthehr oder weniger identische
Hinweis - so z. B. Vygen - wonac/fnderungen der Einheitspreise wegen kiindigungsbedingter
Mindermengen gemald 8§ 2 Nr. 3 Abs. 3VOB/B nicht in Betracht kommemt] héufig
missverstanden und bezieht sich gerade nicht auf das oben Dargelegte.

Abschlie3end sei noch angemerkt, dass Nachtragsleistungen den wobradleistungs-umfang
erweitern und nicht anders als die urspringlich beauftragtetidesi zu behandeln sind; dies
auch im Hinblick auf die Abgrenzung der ,erbrachten Leistung“ gegenulbgnigét erbrachten
Leistung®.

Nachtragsleistungen, die - ware es zu keiner Kindigung gekommemveitaren Verlauf der
Arbeiten in jedem Fall angefallen waren, erh6hen den vertraglichistungsumfang. Bei ,freier”
Kindigung hat der Auftragnehmer auch fur die nicht mehr zur Ausfghkammenden Nachtrage
Anspruch auf die vereinbarte Vergitung abziglich der ersparten Aufwendungen.

Dies muss auch gelten fir Nachtragsleistungen, die zur Ausfibdeungertraglichen Leistungen in
jedem Falle erforderlich geworden waren, aber zum Zeitpunkt dedigung formal noch nicht

beauftragt waren. Hier ist allerdings zu erwarten, dass eBeser Frage zu unterschiedlichen
Auffassungen zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer kommit.
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In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass im Falléliddigung aus wichtigem
Grund der Auftraggeber bei derartigen Nachtragsleistungen, die deragndhmer gemafR
VOB/B § 1 Nr. 3 und 4 nach einer entsprechenden Anordnung héatte durchfihren misparghAns
auf Erstattung der Fertigstellungsmehrkosten hat. Das ThemBedigstellungsmehrkosten ist
jedoch nicht Gegenstand dieses Beitrags.

3.2 Umgang mit ,teilfertigen” Leistungen

Beim geklndigten Einheitspreisvertrag werden die erbrachten Lesstatgerechnet; fur die nicht
erbrachten Leistungen bestehen nur im Fall der ,freien* KundigunigeneeAnspriiche des
Auftragnehmers.

Es stellt sich die Frage, in welcher Gliederungstiefetuegen aufgeschlisselt und als erbracht
oder nicht erbracht gewertet werden kdnnen. Dies sollte eigentlichHBiaheitspreisvertrag kein
Problem darstellen, denn die kleinste abrechenbare Einheit iBodigon des Leistungsverzeich-
nisses.

Eine Position des Leistungsverzeichnisses kann jedoch nur dann abgereerden, wenn sie
auch geleistet wurde. Dies steht beim normal verlaufenden ungekinBeigertrag vollig aul3er
Frage: Eine nicht (oder nicht vollstéandig) abgearbeitete LV-Position wihd nergitet.

Im Falle eines gekindigten Bauvertrags trifft die Kindigungefoie Vielzahl an Positionen zu
einem Zeitpunkt ein, an dem diese Positionen begonnen, aber nocheniichigéstellt werden
konnten.

Wie ist mit diesem angearbeiteten ,teilfertigen” Leistungen umzugehen?

In besonderem MalRe getroffen sind gekindigte Auftragnehmer, deren typsistiengen aus
bauablaufspezifischen Grinden in Abschnitten erfolgen, sich Uber eingardénZeitraum
erstrecken oder auch planméaRig in einem Zwischenzustand langéreed®rren, um anderen
Gewerken deren Leistung erst zu erméglichen.

Diese Problemsituation existiert beispielsweise fur:

— Erdbau (Losen — Laden — Zwischenlagern — Wiedereinbauen)
— Baugrubenverbau (Herstellen — Wiederausbauen)

— Trockenbau (einseitig Beplanken — Fremdinstallationen — Schliel3en)

Die Situation wird zusatzlich verscharft durch nicht-VOB/C-konferbreistungsbeschreibungen,
die zeitlich weit auseinanderfallende Leistungsteile in einerganziV-Position beschreiben.

Aus der gerichtsgutachterlichen Praxis des Verfassers hstdastzustellen, dass das geschilderte
Problem sehr haufig auf scheinbar geschickte Weise auf Baostediee geldst wird. Die - trotz
Kindigung - noch leidlich kooperationsfahigen Parteien bewerten diertigéin Leistungen mit
prozentualen Fertigstellungsgraden, multiplizieren die entsprecheMiamen mit diesen
Fertigstellungsgraden und addieren das Ergebnis mit den anderen zu 1Af&bhten
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Leistungsmengen zusammen. In der Summe erscheinen in der Sddtinasg positionsweise
Mengen, denen nicht mehr anzusehen ist, zu welchen Anteilen sie sidertzggen und aus
teilfertigen Leistungen zusammensetzen. Details sind nur aus den Aufrtex3l@ésichtlich.

Diese Methode bleibt so lange erfolgreich, so lange das Einvernehmdpadeien zu dieser
Methode anhalt. Im Rechtsstreit ist die Methode ein beliebter Ansatzpunkt, Beifragbestreiten.

In der Praxis ist auch noch ein anderer — scheinbarer - Ausweigdeum:f Auftragnehmer kreieren
fur teilfertige Leistungen unterschiedlichen Fertigstellungsgnade fiktive Einheitspreise, die sie
in die Schlussrechnung einfilhren. Die Vorgehensweise ist durch demaggdéber leicht

angreifbar, denn fir diese neu kreierten Einheitspreise existaiirlich keine vertragliche
Preisvereinbarung.

Gelegentlich wurde versucht, fur derartige fiktive neu kreigtieheitspreise flr teilfertige
Leistungen Beweis durch Sachverstandigengutachten anzubieten. AMlgigemessene und
Ubliche Vergutungen® fur bruchstiickhafte Leistungen durften bei konsegueathterlicher
Vorgehensweise und Berucksichtigung der Rechtsprechung zu ,arsgeresund Ublichen
Vergitungen* kaum zu bestimmen sein.

Teilfertige Leistungen konnen bei Einheitspreisvertragemicht als ,Leistung” abgerechnet
werden. Voraussetzung fur eine Abrechenbarkeit ist die Fertigstellung defligaveT eilleistung.

Teilfertige Leistungen stellen vielmehr ,Aufwand® dar, der - infolge Kiindigung - nicht mehr
erspart werden kann.

Der nicht mehr ersparbare Aufwand (nicht mehr ersparbar wealtderbracht) kann demzufolge
durch den Auftragnehmer bei einer ,freien” Kindigung im Zusammenhahgler gekundigten
Restleistung bertcksichtigt werden.

In einem vor dem Kammergericht Berlin in der Berufungsinstari&rgigen Rechtsstreit zu
Trockenbau- und Fassadenarbeiten hat das Kammergericht déssséerals Sachverstandigen in
einem Beweisbeschluss genau diesen Weg als zwingend vorgegeben:

,Dem Klager steht ein Restwerklohnanspruch gemal 8 649 BGB,

8§ 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B in Hohe der erbrachten als auch der nicht erbrachten
Leistungen abziglich der ersparten Aufwendungen zu. Der Senat weist darauf hin, dass
dem Klager nur insoweit ein Restwerklohnanspruch fir erbrachtetubgisn
entsprechend den vertraglichen Vereinbarungen zusteht, als der vereinlatvon

der Schuldnerin geschuldete Leistungserfolg auch eingetreten ist. Somkeifiger fir

den Materialtransport, das Setzen von Dubell6chern pp. ,Teilleistungen® difer
Position abrechnet, ist der vertraglich geschuldete Leistungserfolg aingetreten.

Aber auch hinsichtlich dieser nicht erbrachten Leistungen steht dem KEiger
Vergutungsanspruch zu, jedoch abzuglich der ersparten Aufwendungen.”

Fassen wir zusammen: Bei freier* Kindigung steht dem Aufehgrer auch fir teilfertige
Leistungen ein Vergutungsanspruch zu, allerdings abzuglich derterspaifwendungen. Anders
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ausgedruckt bedeutet dies, dass der fur die teilfertigen Leistungeahirs angefallene Aufwand
nicht mehr erspart werden kann.

Damit ist keine Aussage verbunden, ob die teilfertigen Leisturffienden Auftraggeber
irgendeinen Wert darstellen und z. B. von einem Drittunternehmer stetweerden kénnen. Dies
ist das Risiko des Auftraggebers, wenn er ,frei* kindigt.

Bei der Abrechnung des ,frei* gekindigten Vertrags wird gewdhnlicin kéonsens dartber

bestehen, wie die einzelnen Herstellschritte der teilfertigeistungen zu bewerten sind. Der
gekundigte Auftragnehmer ist versucht, in einer offen zu legendehkiikulation die frihen

Herstellschritte tendenziell hGher zu bewerten als der Auftraggebeekémrt ist der Auftraggeber
meist der Meinung, dass die spaten (infolge Kindigung eben gercliteenbbrachten Herstell-

schritte) hdher zu bewerten sind.

Kommt es zum Rechtsstreit, wird die Identifizierung und Bewertler einzelnen Herstell-schritte
mit groRer Wahrscheinlichkeit eine Fragestellung an den Sachhaiggté. Aber auch fur diesen ist
die Beantwortung alles andere als einfach. Die Ublichen Erfatwenigs und brancheniblichen
Kalkulationsansatze (auch soweit in der Literatur vertffentligilblen in der Untergliederung nicht
soweit, dass sie fur jeden Herstellschritt StundenaufwandsWefgen wirden. Der Sachverstéan-
dige ist auf eigene kalkulatorische Schatzungen angewiesen ujut tldaran, dies auch in seinem
Gutachten deutlich zu machen.

Im oben erwéhnten Rechtsstreit zu Trockenbau- und Fassadenarieiten beispielsweise flur
eine Position folgende Untergliederung (reine Lohnleistung) vorgenonumeérausdricklich als
Schatzung bezeichnet:

- Transport Material der Unterkonstruktion 5%
- Transport Paneele 10 %
- Anbringen Unterkonstruktion vertikal 30 %
- Anbringen Unterkonstruktion horizontal 15 %
- Nachtréagliches Richten der Unterkonstruktion 5%
- Konstruktionsbohrungen riickseitig 10 %
- Paneele montieren und ausrichten 20 %
- Folie entfernen und Grundreinigung 5%

Der globale Stundenaufwand fur 100 % der Leistung dieser Positionschadus der vorgelegten
Kalkulation des Auftragnehmers.

Die vergleichsweise hohe Zahl an Einzelschritten war notwendayl, dve einvernehmliche
Leistungsfeststellung zum Zeitpunkt der Kindigung genau diesen 2eteisgrad aufwies. Es
darf durchaus bezweifelt werden, ob in der Baustellenpraxis jedesst tief aufgeschlisselte
Stundenaufwandswerte ermittelt werden kdnnen
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Es bleibt festzuhalten, dass die hier erorterte Vergitung dilfertige Leistungen dem
Auftragnehmer nur bei der ,freien” Kiindigung zusteht. BeiKi@mdigung aus wichtigem Grund
kann der Auftragnehmer immer nur fertige Teilleistungen - alsweije eine LV-Position -
abrechnen. Bereits erbrachter Aufwand fir nur teilfertig gbbhe Leistungen ist nicht zu
verguten.

Selbstverstandlich steht es den Vertragsparteien frei, sichichianed hiervon zu einigen. Im
Einzelfall kann es auch extrem unbillig sein, wenn der (auch augiggm Grund) gekindigte
Auftragnehmer fur erbrachte Teilleistungen, die vom Auftraggeber eretet werden kdnnen,
uberhaupt keine Vergitung erhalt.

Aber damit waren wir wieder auf dem Terrain der Juristen angelangt.

3.3 Zerlegung und Bewertung von Teilpauschalen

Auch bei Einheitspreisvertragen tauchen haufig LV-Positionen auf, diekemem Mengen-
vordersatz versehen sind sondern die Kennzeichnung ,pauschal® tragehedédn Teilpauschalen
innerhalb eines Einheitspreisvertrags bringt der Ausschreibemohe Ausdruck, dass er keine
Mengenangaben zu der geforderten Leistung machen kann oder machen will.

Wie ist mit diesen Teilpauschalen im Falle einer Kiindigungugehen? Sollen sie etwa nur dann
vergutet werden durfen wenn sie vollstandig erbracht worden sind?

Fur den Fall der ,freien” Kiindigung stellt dies kein Problem téie bei den zuvor in Kapitel 3.2
behandelten teilfertigen Leistungen ist bei freier* Kindigung dereinbarte Vergutung zu
entrichten, abzuglich der ersparten Aufwendungen. Bereits innerhalbudgshBiposition erbrachte
Leistungsteile kdbnnen nicht mehr erspart werden und sind somit zu vergiten.

Fur den ,frei* gekindigten Auftragnehmer hétte sich das Problem dgetist bzw. ware als
Schein-Problem entlarvt worden, wenn es nicht dennoch nahezu regelmaligt&anh die
Aufgliederung dieser Teilpauschalen geben wirde. Hier gilt sinda@etas Gleiche wie in Kapitel
3.2 bezuglich der teilfertigen Leistungen.

Eine typische Teilpauschale ist die Position der Baustelladeiong (BE). Wahrend die
offentliche Hand auf der Grundlage der VOB/C DIN 18299 ,AllgemekRegelungen flr
Bauarbeiten jeder Art* regelmallig Teilpauschalen nur flEdagchten und Raumen der Baustelle
ausschreibt, legen private Auftraggeber ebenso regelméaiig Wawt,dauch fir das Vorhalten der
BE eine Teilpauschale im Leistungsverzeichnis ausgewiesen mn.h&brigens, es gibt auch
offentliche Auftraggeber, die in diesem Punkt aus gutem Grund gegeviQB/C verstol3en. Zu
den Problemen mit der BE hat der Verfasser in einem frihee@na® zu dieser Seminarreihe
bereits ausgefuhrt.

Eine Teilpauschale fur das Vorhalten der BE ist regelmélBiggewichtiger Posten im gesamten
Preisgeflige eines Bauvertrags. Fur diese Teilpauschaenliauf Auftragnehmerseite immer
aufgeschlisselte Kalkulationsansatze vor, die problemlos im Halke Klndigung vorgelegt
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werden kénnen und damit eine transparente Bewertung des Leistndgsdiaser Teilpauschalen
zum Zeitpunkt der Kiindigung erlauben.

Gelegentliches Zdgern von Auftragnehmern, die Kalkulationsansatzetiger Teilpauschalen
vorzulegen, kann darauf zurickzufihren sein, dass in den Kostenansatzeailpi@nsthalen
Kostenbestandteile anderer Positionen enthalten sind (Stichworthkéikkulation®). Auch wenn
dies nur im vergaberechtlichen Zusammenhang von Bedeutung ist, wirdAwgdecken
positionsfremder Kostenbestandteile auch bei nichtoffentlichen Auftbagge zumal in der
angespannten Situation nach Kuindigung - zu Problemen fuhren. Im Allgemeiaahenw
Auftragnehmer darauf achten, dass derartige verschobene Kostadtmganicht aufgedeckt
werden sondern verschleiert bleiben.

3.4 Umlagen als Problem: Beispiel Baustelleneinrichtung

Werden wesentliche Kostenbestandteile einer Leistung in der Weg#seng nicht als zu
bepreisende Leistungsposition ausgewiesen, bleibt dem Bietes arudteres tbrig als diese Kosten
auf dem Wege einer Umlage auf alle oder ausgewdahlte Leipgionen zu verteilen. Dies ist
das wesentliche Merkmal der bautblichen Zuschlagskalkulation und inondsen der
»Kalkulation tber die Angebotsendsumme*.

Eine derartige Umlage kann hinsichtlich der Allgemeinen Geschaftskostenedfalebumzulegen
sind, als unproblematisch angesehen werden. Bei den Baustellengemeinkbsésn jedoch
durchaus nicht mehr als zwingend anzusehen, dass sich in der Bavs#diliat diese ausgerechnet
als leistungsproportional darstellen sollen. Wir wissen alle, des8austellengemeinkosten zu
einem grofRen Teil zeitabhangige Kosten sind (Gehalter, Mieten).

Die Methode der Umlage auf die Leistungspositionen macht aus hrhéia zeitabhé&ngigen
Kosten fiktive leistungsabhangige (nicht mehr zeitabhangige) Kodgtén. die personellen
Baustellengemeinkosten ist weithin akzeptiert, dass sie nur laoggproportional erldst werden
und die Methode der Umlage zu keinen fiir den Auftragnehmer untragbamarndagen zwischen
Kostenentstehung und Erlészeitpunkt flhrt. Die Bieter bepreisen dligepanz der Zeitpunkte,
setzen letztlich also rechnerische Zinsen an. In Einzelfalkg ares allerdings auch anders sein.
Wenn die Bieter sich dieses Effektes nicht bewusst sind, neg#eeein typisches inharentes
Risiko ihrer Kalkulationsmethodik.

Wird das Vorhalten der Baustelleneinrichtung in Abweichung von VOB/@ls eigene
Leistungsposition - wenn auch als Teilpauschale - ausgewiesen, iiseire Kindigung zu
bewerten, welcher Anteil dieser Leistungsposition zum Kindiguiigepn&t erbracht worden ist.
Es gelten somit die weiter oben in Kapitel 3.2 erdrterten AspedeUmgangs mit teilfertigen®
Leistungen.

Wird jedoch das Vorhalten der Baustelleneinrichtung mangelshaigBosition im Leistungs-
verzeichnis als Bestandteil der Baustellengemeinkosten zwarsgsvin Form einer Umlage
behandelt, verschéarft sich das oben dargestellte Problem derheaititerschiebung zwischen
Kostenentstehung und Erlészeitpunkt.
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Bei den Kosten der Baustelleneinrichtung kann sehr viel wenigeealien Baustellengemeinkos-
ten davon ausgegangen werden, dass der zeitliche Verlauf desdfdalis Gber die Bauzeit der
Leistungskurve der Bauproduktion entspricht, somit also die BE-Kosteschdigflich
leistungsabhangig wéaren. Freilich ist zuzugestehen, dass en kglllen bei hoher Leistungsin-
tensitat auf der Baustelle haufig auch hohe Geratekosten entsfédem.es sich dabei um typische
Leistungsgerate (z. B. im Erdbau) handelt, werden die Kosteerdiesstungsgerate aber meist in
die Einzelkosten der Teilleistungen eingerechnet und dadurch auch élg=ielsteten Positionen
und Mengen wieder erlést. Insoweit handelt es sich bei diesenefgmstdn auch weniger um
zeitabhangige als um leistungsabhangige Kosten, die kalkulatansclen Einzelkosten der
Teilleistungen enthalten sind.

Was aber ist mit den typischen Bereitstellungsgeraten (z.T@mdrehkrane auf einer
Hochbaustelle)? lhre Kosten sind weitestgehend leistungsunabhéndigstattdessen deutlich
Zeitabhangig.

Bei ungekindigten Bauvertrdgen als Einheitspreisvertrag ergibzsio Bauende - soweit es nicht
zu unausgeglichenen Mengenmehrungen oder -minderungen gekommen ist - eitichesgsg
Bild. Die kalkulatorisch insgesamt angesetzten und als Unidabandelten Kosten (Baustellenge-
meinkosten und BE) sind durch die erbrachte Bauleistung wieder élésauf den kalkulato-
rischen Zinseffekt wegen der zeitlichen Verschiebung zwisclk@stenentstehung und
Erloszeitpunkt, der vom Auftragnehmer zu bepreisen gewesen warey iSalde ausgeglichen:
Alle aus kalkulatorischer Sicht erforderlichen und durch Umlaggepreisten Gemeinkosten sind
erlost und die vertragliche Bauleistung ist erbracht. Weder AuftraggebeAufitagnehmer haben
mit der eigentlich unzulé&nglichen Kalkulationsmethodik noch ein Problem.

Das gilt jedoch nicht mehr, wenn es zwischendurch zur Kiindigung ddsauvertrags kommt.

Bei einer Kindigung zu einem beliebigen Zeitpunkt kann nicht davon ausgegamgden, dass
zum Stichtag die als Umlage eingepreisten und in den Einhe#isprenteilig enthaltenen
Gemeinkosten, multipliziert mit den zum Stichtag abrechenbaremdereinen Betrag ergeben,
der den tatsachlich bis zum Zeitpunkt der Kindigung angefallenerei@aysten entspricht. Es
wird (aus Sicht des Auftragnehmers) entweder eine Gemeinkostentbeddneeteckung geben.

Bei einerKindigung aus wichtigem Grund werden die geleisteten Mengen abgerechnet. Somit
werden dem Auftragnehmer gerade die durch das Umlageprinzip igedeisteten Positionen
enthaltenen Gemeinkostenanteile vergutet, die nun einmal ,zuféllidiesen Positionen enthalten
sind. Ein sachlicher Zusammenhang mit den tatsachlich bis zur Kingdigingefallenen
Gemeinkosten besteht nicht.

Dies kann dazu fuhren, dass der aus wichtigem Grund kiindigende Auftraggebgekiindigten
Auftragnehmer mehr Gemeinkosten vergitet als tatséchlich adegefsind. Dann hat der
Auftraggeber Pech gehabt. Es héatte ja in seiner Hand gelegens beiader Ausschreibung daflr
zu sorgen, dass die als Umlage zu kalkulierenden Gemeinkostenbaitandiglichst gering
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bleiben. Der Auftraggeber hatte beispielsweise fur das Vernhatter Baustelleneinrichtung
(abweichend von VOB/C DIN 18299) eine eigene Vorhalteposition ausschreiben kénnen.

Ebenso gut ist es aber auch moglich, dass bei der Abrechnung dereipmmi der Kindigung

geleisteten Positionen weniger umgelegte Gemeinkosten vergiitnvals dem Auftragnehmer
tatsachlich bis zur Kindigung entstanden sind. Dann hat der Auftragnétenlk gehabt, denn
schlie3lich hat er den Grund fur die Kindigung geliefert.

Bei einer ,freien* Kindigung sieht die Situation anders aus. Es werden zwar beim Einheits-
preisvertrag ebenfalls die geleisteten Mengen abgerechnetF@ign aus einer Uber- oder
Unterdeckung der Gemeinkosten - jeweils fur Auftraggeber und Auftnaggre- sind genau die
gleichen wie oben bei der Kiindigung aus wichtigem Grund.

Allerdings ist eine Korrektur der Uber- oder Unterdeckung netigiDa fiir die infolge Kiindigung
nicht erbrachte Leistung die vereinbarte Vergitung abziglich garen Aufwendungen zu
zahlen ist, ist neben der Prifung der ersparten Aufwendungen fiur dielkesten der
Teilleistungen auch einerifung der ersparten Aufwendungen bei den Umlageerforderlich.

Es ware geradezu ein Zufall, wenn die als Umlage enthaltéesreinkosten (insbesondere BE) in
den nicht mehr zur Ausfiihrung gekommenen Positionen exakt den Gemeinkdspgaahen, die
bei Erfullung des Vertrags angefallen wéren.

Da nicht von vorneherein absehbar ist, ob von dieser Prifung der Aubiesggeer der
Auftragnehmer profitiert, kann den Vertragsparteien nur angeratedtemwediese Prufung jeweils
zunachst fir sich vorzunehmen.

In der gerichtsgutachterlichen Praxis des Verfassers im ndusahang mit gekindigten
Bauvertragen ist festzustellen, dass diese Uberpriifung ehen seltgenommen wird. In den
meisten Fallen tragen die geklindigten Auftragnehmer eine alsggnmaden nicht ausgefiihrten
Mengen enthaltene Vorhaltung der Baustelleneinrichtung schickgaliesr als ,erspart” vor. Der
Verfasser bezweifelt, dass vorher eine interne Uberprifungefimden hat, ob der Auftragneh-
mer damit nicht Geld verschenkt.

Der ,frei* kiindigende Auftraggeber kénnte vortragen, dass die vom Auorager als ,erspart”
angesetzte anteilige umgelegte Baustelleneinrichtung zu niedriffert ist. Hierzu bedurfte es
allerdings des Einstiegs in die kalkulatorischen Grundlagen, die détraggeber mdglicherweise
zunachst nicht vorliegen. Erst nach Vorliegen der ,Urkalkulation* daffr@&gnehmers ist der
Auftraggeber in die Lage versetzt, sich mit diesem Thema auseinandezeau set

Festgehalten werden darf auch, dass die mit dieser Prifubgngdenen Angelegenheiten keine
Frage der ,Prufbarkeit* der Schlussrechnung, sondern eine Frage der Jathtigrstellen.

4 Exkurs: Probleme beim Pauschalvertrag

Pauschalvertrage gelten - im Vergleich zu Einheitspreisvertrégerieichter handhabbar was die
Abrechnung betrifft. Es ist kein Aufmald erforderlich und die Sgiaiten um die Prifbarkeit der
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Schlussrechnung halten sich meist auch in Grenzen. Dies gilt, salangmfang an Nachtragen
in Grenzen bleibt - und solange der Pauschalvertrag nicht gekindigt wird.

Kommt es zur Kiindigung, ist immer eine Leistungsfeststellufaydarlich; ein Vorgang, der dem
Wesen des Pauschalvertrags eigentlich fremd ist. Auch Hatregi eine Einschréankung: Eine
Leistungsfeststellung, zumindest in né&herungsweiser Form, kann reatalendig werden, um
zahlungsauslosende Wirkung bei Zahlungsplanen herbeizufihren.

Sehr viel deutlicher als beim Einheitspreisvertrag bringt @eis€halvertrag zum Ausdruck, dass
eine genau (oder funktional) beschriebene Leistung zu erbringen ist udéeserdie vereinbarte
Vergutung auslost.

Hinsichtlich der Abrechnung bei Kindigung ist ein Sonderfall des BRalv&rtrags heraus-
zustellen:der nachtraglich pauschalierte Einheitspreisvertragoder auch so genannte ,Detail-
Pauschalvertrag”. Es liegt ein detailliertes Leistungsvelnnés mit positionsweisen Gesamtsum-
men vor, ggf. auch mit Mengenangaben, und das Leistungsverzeichnis schiie@iner
Pauschalsumme ab. Etwaige Mengenangaben gelten als nicht vorhanden.

Die Tatsache, dass ein Leistungsverzeichnis mit Positionemegtotind vertraglich nur die
Ausfuhrung der dort beschriebenen Leistungen geschuldet istchégkei die Abrechnung im
Kindigungsfall ganz erheblich. Die Positionen des Leistungsverzeselsnikonnen als
»1eilpauschalen” im Sinne von Kapitel 3.3 angesehen werden. Datuhgsverzeichnis kann als
Checkliste bei der Beurteilung des Leistungsstands bei Kiindigengrdi Andere Leistungen als
im Leistungsverzeichnis aufgefuhrt sind nicht geschuldet.

Es ist festzustellen, welche Mengen dieser Positionen bei unggikgmertragsdurchfihrung
auszufihren gewesen waren. Diesen Soll-Mengen sind die tathadhs zur Kindigung
ausgefuhrten Ist-Mengen gegenuber zu stellen. Der Quotient der Mangéipliziert mit dem
Gesamtpreis der Position, ergibt in einem ersten Schritt die Vergutudgp$igr Position.

Dies setzt implizit voraus, dass der pauschalierte Gesamtprnel die aufaddierten Positions-
summen betragsidentisch sind. In der Regel wird allerdings bei Paeischalierung des
Gesamtpreises ein Preisabschlag gewahrt (Zuschléage sind ledey. &8n derartiger Preisabschlag
fuhrt dazu, dass die Positionssummen entsprechend herunterskaliert werden mussen.

Insgesamt ist das Verfahren zur Leistungsbewertung bei ditstrdigen vergleichsweise einfach.
Streitig kdnnte sein, ob eine genaue Mengenermittlung notwendigastob prozentuale Angaben
zum Leistungsstand ausreichen.

Nach dem derzeitigen Stand der Rechtsprechung (siehe Kniffkas) gel4sindigten Auftragneh-
mern abgeraten werden, in ihren Abrechnungen prozentuale Angabenismungsstanden zu
verwenden. Stattdessen sollten konkrete Mengenangaben erfolgen. DRistspReEchung
diesbezuglich ist sehr einzelfallbezogen und erscheint dem Verfasseallzalgefestigt.

Wenn wir den Sonderfall des Pauschalvertrags - den pauschakét®ertrag - verlassen und
uns dem sog.,Global-Pauschalvertrag® nahern, geraten wir zunehmend in schwierigeres
Gelande.
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Es fehlt innerhalb des Pauschalpreises meist an Gliederung ueti®ung, wie der
Leistungsstand zu bewerten ist. Kniffka hat in seinem Beiiagn breiten Uberblick gegeben,
auch Uber das was nicht geht, und kommt zu der Schlussfolgerungesdassh um,relativ
einfache Anforderungen‘handele. Dem ist - zumindest teilweise - zuzustimmen. Allerdisgs
auch zu bedenken, dass Pauschalvertrdge mit einem ganz anderabgésthlossen werden:
namlich gerade keine Leistungsfeststellung und Abrechnung mehr durehfithnetissen. Das gilt
fur beide Parteien, Auftraggeber und Auftragnehmer. Der Schockraft, gvenn nunmehr
unerwartet Uber Leistungen gestritten wird, die nicht mehr durclaokief Inaugenscheinnahme
festzustellen sind (,Wurde eine Wasserhaltung betrieben oder nur béiiege*).

Die Pauschalvertragssumme ist zum Zwecke der Abrechnung riexchgking in Teilleistungen zu
zerlegen, die dem Auftraggeber eine sachdienliche MéglichkeBeawertung des Leistungsstands
geben. Es scheint sich abzuzeichnen, dass eine gewerkeweisedeutgig einer Pauschalen von
der Rechtsprechung als ausreichend tiefe Gliederung angeseleikKmiffka verweist auf einen
Fall, wo eine Pauschale nachtraglich in 28 Gewerke zerlegt wumdedies vom BGH als
ausreichend angesehen wurde. Anschlie3end meint Kniffka:

~S0weit von den nachtraglich gebildeten Leistungseinheiten nur Teillgmstuerbracht

sind, empfiehlt sich eine Zerlegung in am Vertragspreis orientidrtbelispreisposi-
tionen, die dann nach Aufmald abgerechnet werdefdwingend ist die Abgrenzung
durch Aufmalfd allerdings nicht; sie kann sich auch aus den sonstigen Umstigslen
Vertrages ergeben. So kann auch eine mit einer Fotodokumentation unterlegte Be-
standsaufnahme hinreichend verdeutlichen, welche Leistungen erbracht und dem-
entsprechend in Rechnung gestellt werden.”

Die Fotodokumentation hatte der BGH akzeptiert. Allerdings hat auchvdmiegen einer
Fotodokumentation anschliel3end eine Umsetzung in Mengenangaben zu ebelgeéarfasser ist
der Auffassung, dass eine Fotodokumentation im allgemeinen Fallet@adigten Bauvertrags
bestenfalls Indizien fur erbrachte Leistungen liefert, abersabhwer zu umsetzbaren Mengenan-
gaben fuhrt. Wie meistens hatte der BGH wieder einen Spakiali entscheiden. Aus
gutachterlicher Sicht heraus ist den Vertragsparteien dringewdn abzuraten, sich bei der
Abrechnung des Leistungsstands ausschliel3lich auf eine Fotodokumentation ru stiitze

Eine Besonderheit bei der Ermittlung des Leistungsstandsnesn eslobal-Pauschalvertrag ist die
Frage, inwieweit die gewerkeweise Aufgliederung des Payseisds zum Zwecke der
Abrechnung des gekiindigten Vertrags tatsachlich den vertragledigdeten Leistungsumfang
wiedergibt oder ob geschuldete Leistungen fehlen. Hierbei handgitheallerdings nicht um eine
Frage der Feststellung des tatsachlichen Leistungsstands sdémdi@ngs der infolge Kiindigung
nicht mehr erbrachten Leistungen, sondern im Grunde nur um eine #eadealkulatorischen

Grundlagen des Pauschalpreises. Der Verfasser verweist ziigble auf den Beitrag von

Gehrlein .
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5 VorbeugemalRnahmen aus Sicht des Auftragnehmers

Welche generellen Schlussfolgerungen sind zu ziehen?

MuRig ist selbstverstandlich der Hinweis, es vielleicht bessét au einer Kiindigung kommen zu
lassen. Allerdings kann es auch aus Sicht eines Auftragnehmesesndgd und sinnvoll sein, einen
Bauvertrag zu beendigen. Doch darum geht es jetzt nicht mehrjtasic ist eingetreten. Die
Vorbeugemalinahmen sollen dazu dienen, die Konflikte nach der Kindigaley unweigerlich
eintreten - zu minimieren.

— Zeichnet sich ab, dass es zu einer Kiundigung kommt, ist vorsorglidtedéungs-
stand mdglichst umfassend (fotografisch) zu dokumentieren.

— Nach Kindigung ist umgehend die Abnahme zu beantragen.

— Der Auftragnehmer soll sorgfaltig abwéagen, ob er bei nahedig fgestellten
Teilleistungen, die vom Auftraggeber als mangelbehaftet daligesseden, diese
Mangel behebt oder die Teilleistungen als nur ,teilfertige” Leistungchioret.

— Es ist ein gemeinsames Aufmald der erbrachten Leistungen vorzzmehna dies
auch bei einem Pauschalvertrag. Kommt es nicht zu einem gememgsufmall,
ist ein einseitiges Aufmald - am besten zusammen mit eiagt@idutachter - vor-
zunehmen.

— Auf der Baustelle gelagertes Material ist zu entfernen.NDaterial wird im Regel-
fall irgendwann verschwunden sein; der Auftraggeber wird jedoch hegliferwen-
dung (mit Nichtwissen) bestreiten.

6 VorbeugemalRnahmen aus Sicht des Auftraggebers

Es gelten hier die gleichen allgemeinen Gesichtspunkte wie auwsder Sicht des Auftragneh-
mers: Die unerwinschte Situation ist eingetreten.

— Zeichnet sich ab, dass es zu einer Kiindigung kommt, ist vorsorglidtedénngs-
stand moglichst umfassend (fotografisch) zu dokumentieren, wohl Wiskses das
Aufmald und die Abrechnung Sache des Auftragnehmers sind.

— Nach Kuindigung ist umgehend der Auftragnehmer zur Abnahme aufzufordern.
Folgt der Auftragnehmer dem nicht, richtet sich der weitereadfbhach den ver-
traglichen Regelungen zur Abnahme.

— Der Auftraggeber soll sorgfaltig abwéagen, ob er bei nahezu fgettellten Teil-
leistungen, die vom Auftragnehmer als lediglich méngelbehaftet dellgegerden,
diese Mangel beheben lasst oder die Teilleistungen als niferfige” Leistung
anerkennt.
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— Dem Auftragnehmer ist die weitere Durchfihrung von Leistungen zusaggen;
allerdings ist Mangelbeseitigung zuzulassen.

— Ein so genanntes ,Baustellenverbot® gegeniber dem Auftragnehmer kémnte
Rechtsstreit als Vereitelung des Aufmal3es mit den entsprechendeneregatgen
fur den Auftraggeber angesehen werden.

- Bei ,freier* Kindigung im Hinblick auf die spatere Geltendmachwog Fertig-
stellungsmehrkosten: Folgeunternehmer, die die Leistung des gekindlifitexy-
nehmers weiterflihren, sind nicht pauschal zu beauftragen.

— Die vom Folgeunternehmer (Ersatz-AN) abgerechneten Mengen kérotgrohne
weitere Prufung als maf3geblich fur die Abrechnung mit dem gegii@mdAuftrag-
nehmer herangezogen werden

7 Fazit

Der vorliegende Beitrag legt seinen Schwerpunkt bewusst aufaldere bei der Kiindigung von
Einheitspreisvertrdgen, wohl wissend, dass die Kindigung von Pausclagieertndglicher Weise
haufiger vorkommt.

Die mit der Kundigung von Pauschalvertragen verbundenen Probleme werden Rraxis als

schwerwiegender angesehen als diejenigen Probleme, die mitidéigking von Einheitspreisver-
trdgen verbunden sind. Beim Pauschalvertrag ebenso wie beim Einhevspirag bestehen
Schwierigkeiten und Konflikte im Bereich der Leistungsfedigtg, allerdings liegt beim

Pauschalvertrag die in der Praxis relevantere Konfliktsituatiomichst eher im Bereich der
Aufschlisselung des Pauschalpreises. Der Umgang mit diesen Eragereislichen Bewertung
sollte jedoch nicht das Thema dieses Beitrags sein.

Ist beim Pauschalvertrag die Aufschlisselung des Pauschalmeieas Gewerkesummen erfolgt,
sind diese anschlielend als Teilpauschalen in ihrem Leistungsstarimbveerten. Derartige
Teilpauschalen sind jedoch auch bei Einheitspreisvertragen ublich, ssosddn letztlich bei

Einheitspreisvertragen und Pauschalvertragen durchaus gleichitgelRgeblemstellungen bei der
Leistungsfeststellung ergeben.
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