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Vergutung nach sog. freier Kiindigung: Sind tatsachliche oder kalkulierte Kosten erspart?

1. Kiindigt der Auftraggeber den Bauvertrag "frei", steht dem Auftragnehmer die volle Vergiitung zu. Er
muss sich jedoch dasjenige anrechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des Vertrags an
Aufwendungen erspart.

2. Erspart sind die Einzelkosten der Teilleistungen und die damit verbundenen Baustellengemeinkosten
fur die infolge der Kiindigung nicht erbrachten Leistungen. MaRgeblich fiir die ersparten Aufwendungen
sind die tatsachlichen Kosten, nicht die kalkulierten Kosten.

3. Der Auftragnehmer kann zur Darlegung der ersparten Aufwendungen auf seine Urkalkulation oder eine
nachtraglich erstelite Kalkulation Bezug nehmen. Dem Auftraggeber bleibt dann die Méglichkeit,
darzulegen und zu beweisen, dass die ersparten Aufwendungen tatsachlich hoher sind, die Kalkulation
also nicht zutreffend war.

4. Furr den Vergiitungsanspruch nach "freier" Kiindigung trifft den Auftragnehmer allein eine
Erstdarlegungslast zu den ersparten Aufwendungen; behauptet der Auftraggeber in Abweichung zum
Zahlenwerk des Auftragnehmers, dieser habe tatsachlich hohere Betriage erspart, tragt er hierfiir die
weitere Darlegungs- und die Beweislast.

OLG Dusseldorf, Urteil vom 27.08.2021 - 22 U 267/20

BGB a.F. § 649; BGB § 648; VOB/B § 8 Abs. 1 Nr. 1

Problem/Sachverhalt

Der Auftragnehmer (AN) wird durch einen Detail-Pauschalpreisvertrag mit Abbruch-, Erd-, Spezialtiefbau- und
Stahlbetonarbeiten beauftragt. Der Vertragspreis betragt 1.666.000 Euro brutto. Der Auftraggeber (AG) spricht
eine freie Kindigung aus. Der AN verlangt nun rund 50.000 Euro fiir erbrachte Leistungen und weitere rund
213.000 Euro fir die kiindigungsbedingt nicht mehr erbrachten Leistungen.

Entscheidung

Der AN hat Erfolg! Nach freier Kiindigung steht dem AN die volle vereinbarte Vergiitung zu, abziglich der
ersparten Aufwendungen. MaRgeblich ist, welche Kosten der AN tatsachlich erspart hat. Erspart worden sind die
Einzelkosten der Teilleistung und die damit verbundenen Baustellengemeinkosten flir die infolge der Kiindigung
nicht erbrachten Leistungen. MaRgeblich fir die ersparten Aufwendungen sind die tatsachlichen Kosten, nicht
die kalkulierten Kosten. Der AN kann allerdings zur Darlegung der ersparten Aufwendungen auf seine
Urkalkulation oder eine nachtraglich erstellte Kalkulation Bezug nehmen. Dem Besteller bleibt dann die
Médglichkeit, darzulegen und zu beweisen, dass die ersparten Aufwendungen tatsachlich héher sind, die
Kalkulation also nicht zutreffend war. Fur den Verglitungsanspruch trifft den AN allein eine Erstdarlegungslast zu
den ersparten Aufwendungen; behauptet der Besteller in Abweichung zum Zahlenwerk des AN, dieser habe
tatsachlich héhere Betrage erspart, so tragt er hierfir die weitere Darlegungs- und die Beweislast. Ein bloRes
Bestreiten der Kalkulation genugt nicht, erst recht nicht ein Bestreiten mit Nichtwissen. Denn den AG ftrifft die
Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass die Kalkulation falsch ist und deshalb der AN tats&chlich héhere
ersparte Aufwendungen hatte.

Praxishinweis

Die Entscheidung zeigt, dass der Urkalkulation in Kiindigungsstreitigkeiten eine erhebliche Bedeutung zukommit.
Der Bauherr wird es schwer haben, den Nachweis zu flihren, dass die Urkalkulation des Unternehmers die
tatsachlichen Aufwendungen nicht richtig wiedergibt. Haufig wird dem Bauherrn die notwendige Fachkunde
fehlen, um die Kalkulation sachgerecht beurteilen zu kénnen. Die Anforderungen an die Darlegungslast des
Auftraggebers diirfen nicht Gberspannt werden.
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