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Entscheidung im Volltext
Bauvertrag

Bauvertrag frei gekiindigt: Wann sind NU-Kosten ersparte Aufwendungen?

Siehe auch: Zugehérige Dokumente

KG
Urteil
vom 08.06.2022

21U 107/19

VOB/B § 8 Abs. 1

1. Kiindigt der Auftraggeber mit dem pauschalen Hinweis darauf, der Auftragnehmer habe die
Fertigstellung empfindlich verzogert bzw. mehrmals die Leistung eingestellt, und ist er nicht
zur dezidierten Erorterung der zur Kiindigung berechtigenden Umstdande in der Lage, ist
seine Kiindigung als sog. freie Kiindigung anzusehen.

2. Nach einer freien Kiindigung des Bauvertrags hat der Auftragnehmer Anspruch auf
vertragsgemaBe Vergiitung der nicht erbrachten Leistungen. Er muss sich jedoch u. a.
dasjenige anrechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des Vertrags an Kosten erspart
hat.

3. Nachunternehmerkosten sind nur erspart, soweit sie nicht gezahlt werden. Sofern zum
Zeitpunkt der Abrechnung des Auftragnehmers mit dem Auftraggeber noch nicht klar ist,
welche Vergiitung der Nachunternehmer beanspruchen kann, kann der Auftragnehmer die
volle Nachunternehmervergiitung als Ersparnis abziehen und spater nachfordern, wenn die
Vergiitung feststeht.

KG, Beschluss vom 08.06.2022 - 21 U 107/19

vorhergehend:

BGH, Urteil vom 02.09.2021 - VIl ZR 124/20

KG, Urteil vom 23.06.2020 - 21 U 107/19

LG Berlin, 26.08.2019 - 95 O 44/18

nachfolgend:

BGH, Beschluss vom 10.05.2023 - VIl ZR 140/22 (Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen)

Tenor

1. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Landgerichts Berlin vom 26.08.2019, 95 O
44/18, geandert:

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin den Betrag zu erstatten, den
diese der Streithelferin noch aus dem zwischen ihnen geschlossenen Werkvertrag zum
Bauvorhaben ###, als Vergutung fur nicht erbrachte Leistungen zu zahlen hat.

2. Die Kosten der ersten Instanz haben die Klagerin zu 26 % und die Beklagte zu 74 % zu tragen.
Die Kosten der Nebenintervention hat die Beklagte zu 74 % zu tragen. Im Ubrigen tragt die
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Nebenintervenientin ihre Kosten selbst. Die Kosten der Berufungs- und Revisionsinstanz
einschliellich derjenigen der Nebenintervention hat die Beklagte zu tragen.

3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Beiden Parteien wird nachgelassen, die Zwangsvollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Hohe des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages nebst 10 %
abzuwenden, wenn nicht die jeweils andere Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe des
jeweils beizutreibenden Betrages zuziglich 10 % leistet.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Beschluss

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf Euro 282.758,08 Euro festgesetzt.

Griinde

Die Beklagte beauftragte die Klagerin am 15.09.2015 mit Rohbauarbeiten betreffend das
Bauvorhaben ### in ### unter Einbeziehung der VOB/B (Anlage K 1). Mit VOB-Vertrag vom
15./22.09.2015 beauftragte die Klagerin die Streithelferin mit dem Uberwiegenden Teil der
geschuldeten Leistungen als Subunternehmerin (SH 1).

Am 06.07.2016 kundigte die Beklagte den Vertrag mit der Klagerin (Anlage K 6). Am 15.07.2016
nahm sie die Leistungen der Klagerin ab. Die Parteien streiten dariber, ob ein Grund fir eine
aullerordentliche Kundigung vorlag. Die Klagerin hat behauptet, das Vertragsverhaltnis mit der
Beklagten zum 15.07.2016 gekindigt zu haben (Anlage K 23).

Die Schlussrechnung der Klagerin vom 20.10.2016 endet mit einer noch offenen Zahlung von Euro
118.166,14 fur erbrachte Leistungen, Uber die die Parteien sich in einem Parallelverfahren verglichen
haben. Unter Teil 2 der Schlussrechnung bewertet die Klagerin die nicht erbrachten Leistungen mit
Euro 473.500,19 (Anlage K 8). Hierin enthalten ist ein Betrag von Euro 353.447,60, den die
Streithelferin gegenltber der Klagerin zunachst in ihrer Schlussrechnung vom 28.10.2016
berechnete. Uber den restlichen Betrag in Hohe von Euro 120.052,59, der urspriinglich unter Ziff. a)
eingeklagt war und der nicht erbrachte Eigenleistungen der Klagerin betrifft, haben die Parteien sich
in einem Teilvergleich vor dem Landgericht geeinigt. Danach zahlt die Beklagte der Klagerin noch
Euro 50.000,00 unter Einbeziehung von Burgschaftskosten. Den Antrag zu b), mit dem sie eine
Zahlung von Euro 353.447,60 nebst Zinsen an die Streithelferin verlangt hat, hat die Klagerin
zurickgenommen.

Eine erneute Schlussrechnung der Streithelferin vom 15.03.2019 wies die Klagerin mit Schreiben
vom 25.03.2019 mangels Priffahigkeit zurick (Anlage K 17). Am 14.05.2019 Uberreichte die
Streithelferin eine dritte, korrigierte Schlussrechnung tber Euro 200.048,19 (Anlage K 18), die die
Klagerin unter dem 29.05.2019 zuruckwies. Am 19.06.2019 fand ein Gesprach uber diese
Schlussrechnung statt. Mit Schreiben vom 16.08.2019 gab die Klagerin der Streithelferin die
Rechnung zurick. Am 22.11.2019 wurde der Klagerin eine Klage der Streithelferin vor dem
Landgericht Frankfurt/Oder, 12 O 241/19, Uber die Forderung aus der Schlussrechnung vom
14.05.2019 - ohne weitere Abrechnungsunterlagen - zugestellt. Unter dem 06.07.2021 hat die
dortige Einzelrichterin einen Beweisbeschluss zu den Behauptungen der dortigen Klagerin und
hiesigen Streithelferin zur zutreffenden Abrechnung der nicht erbrachten Leistungen erlassen.



Wegen der weiteren tatsachlichen Feststellungen und des Parteivorbringens erster Instanz wird auf
die angefochtene Entscheidung und auf den Tatbestand des am 23.06.2020 verkundeten Urteils des
Senats sowie des am 02.09.2021 verkindeten Urteils des Bundesgerichtshofs verwiesen.

Das Landgericht hat die Klage durch am 26.08.2019 verkindetes Urteil abgewiesen. Wegen der
Begrindung wird auf die Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils Bezug genommen. Die
Berufung der Klagerin hat der Senat mit Urteil vom 23.06.2020 zurickgewiesen. Dieses Urteil hat
der Bundesgerichtshof auf die Revision der Klagerin mit Urteil vom 02.09.2021 aufgehoben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an den Senat zurlckverwiesen. Auf die
Urteilsgrinde wird Bezug genommen.

Die Klagerin tragt nach Beendigung des Revisionsverfahrens weiter zur mangelnden Priffahigkeit
der Abrechnung der Streithelferin vor.

Sie beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Berlin vom 28.03.2019, Aktenzeichen 95 O 44/18,
festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, die sich aus der Abrechnung der ## zum
Bauvorhaben ###, fur nicht erbrachte Leistungen ergebende Vergutung zu zahlen.

Die Nebenintervenientin hat keinen Antrag gestellt. Sie halt die Ausfuhrungen der Klagerin zur
Pruffahigkeit fur obsolet.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt die Feststellungsklage der Klagerin fur unbegrindet, da die Klagerin nicht lediglich
beantragt, die Beklagte dem Grunde nach zur Leistung von Werklohn zu verpflichten. Vielmehr soll
sie danach eine Vergutung zahlen, die sich aus einer nicht ndher bezeichneten Abrechnung der
Streithelferin ergibt. Dies berge insbesondere die Gefahr, fir die Klagerin unglnstige
Vertragskonditionen an die Beklagte weiterzugeben.

AuRerdem seien die Voraussetzungen, unter denen die Streithelferin eine Vergutung verlangen
koénne, nicht erflllt, weil der Subunternehmervertrag seitens der Klagerin nicht wirksam gekundigt
worden sei.

Die statthafte Berufung der Klagerin ist zulassig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt und
begrindet worden (§§ 511, 517, 519, 520 ZPO) und hat in vollem Umfang Erfolg.

1. Zulassigkeit
1.1 Die Feststellungsklage ist zulassig, § 256 ZPO. Die Klagerin hat ein rechtliches Interesse daran,

feststellen zu lassen, dass ihr Uber den verglichenen Betrag hinaus ein weitergehender Anspruch
aus § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B flrr noch nicht geltend gemachte, nicht ersparte Aufwendungen zusteht,
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der als Vergutungsanspruch der Streithelferin gegen die Klagerin Gegenstand des Rechtsstreits im
Prozess in Frankfurt/Oder ist.

Die Pflicht des Auftraggebers, die Vergutung aus dem zwischen den Parteien bestehenden
Werkvertrag zu entrichten, begrindet ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis. Das Interesse der
Klagerin an alsbaldiger Feststellung dieses Vergutungsanspruchs resultiert daraus, dass seine
Durchsetzung unsicher ist, weil die Beklagte dessen Berechtigung bestreitet und angesichts des
Zeitraums der Ungewissheit die Verjahrung der Forderung droht (vgl. BGH, Urteil in dieser Sache
vom 02.09.2021, VII ZR 124/20). Diese Gefahr beseitigt das angestrebte Urteil.

Die Klagerin hat ihren einheitlichen Vergutungsanspruch auch nicht, wie der Bundesgerichtshof im
vorgenannten Urteil zu Recht ausfuhrt, in einen betragsmaRig bezifferten und einen festzustellenden
Teil aufgeteilt. Offen und geltend gemacht sind nur noch die Nachunternehmerkosten fur nicht
erbrachte Leistungen in Form von nicht ersparten Aufwendungen, soweit die Streithelferin -
berechtigt - Zahlung fiir nicht erbrachte Leistungen gegeniber der Klagerin verlangt. Die erbrachten
Leistungen sind durch Teilvergleich im Prozess vor dem Landgericht Berlin zum Aktenzeichen 95 O
37/17 erledigt worden. Die von der Klagerin selbst nicht erbrachten und abgerechneten
Eigenleistungen hat das Landgericht im hiesigen Prozess verglichen (ursprunglicher Klageantrag zu
a). Ob darin auch die Vergutung enthalten ist, die die Klagerin auf die Nachunternehmerkosten
aufgeschlagen hat, um die also ihre eigene Vergitung fir die an die Streithelferin vergebenen
Leistungen hoher ist als deren Werklohn, kann dahinstehen. Denn sie hat die Zahlungsklage
zurickgenommen und beantragt Feststellung nur hinsichtlich der nicht ersparten Aufwendungen. Nur
insoweit besteht auch ein Feststellungsinteresse, da sie ihren eigenen Gewinn aufgrund ihrer
eigenen Kalkulation errechnen und mit der Leistungsklage geltend machen kann.

1.2 Allerdings ist der Antrag der Klagerin gem. § 308 Abs. 1 ZPO wie tenoriert auszulegen und
klarzustellen. Hierauf hat der Senat in der mundlichen Verhandlung auf einen bereits von der
Beklagten erhobenen Einwand hingewiesen. Der Wortlaut des gestellten Antrags kann dahingehend
missverstanden werden, dass die Klagerin, ohne weitere Prifung Uber die Berechtigung der
Forderung, die sich aus der Abrechnung der Streithelferin ergebende Vergutung verlangt. Aus ihrem
Sachvortrag ergibt sich jedoch, dass sie auf den ihr von der Streithelferin zutreffend in Rechnung
gestellten Werklohn abstellt, um eine entsprechende Zahlung an die Streithelferin als nicht ersparte
Aufwendung an die Beklagte weiterleiten zu kdnnen. Etwas Anderes steht ihr auch nicht zu. Die
Entscheidung des Landgerichts Frankfurt/Oder erwachst der Klagerin gegenuber nicht in Rechtskraft
und welche Wirkung die Streitverkiindung entfalten wird, steht nicht bereits jetzt fest, sondern ware
gdf. in einem Folgeprozess zu klaren. Daher kann in diesem Rechtsstreit nur darauf abgestellt
werden, wie die von der Beklagten noch geschuldete Vergltung in Form nicht ersparter
Aufwendungen korrekt zu berechnen ist. Die Klagerin darf die ersparten Aufwendungen nicht einfach
aus der Berechnung der Streithelferin Gbernehmen, sondern muss sie korrekt auf der Grundlage
ihrer Nachunternehmerkalkulation berechnen.

Das ist, wie unter Ziff. 2.2.5 erortert wird, in der Schlussrechnung vom 20.10.2016 nicht der Fall.

2. Begrundetheit - Anspruch aus § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B (2012)

Der Feststellungsantrag der Klagerin ist begriindet, wenn ihr noch ein weiterer Anspruch aus § 8 Nr.
1 Abs. 2 VOB/B gegen die Beklagte in Hohe der Inanspruchnahme durch die Subunternehmerin
zusteht (vgl. BGH, Urteil vom 11.02.1999, VII ZR 399/97, NJW 1999, 1867). Das ist der Fall.

2.1 Die der Klagerin am 06.07.2016 zugegangene Kundigung der Beklagten stellt eine
ordnungsgemale schriftliche und freie Kiindigung nach § 8 Abs. 1 VOB/B dar.

Zu einer aulderordentlichen Kindigung war die Beklagte hingegen nicht berechtigt. Insbesondere
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liegt ein Fall des § 8 Abs. 3 Nr. 1 i.V.m. § 4 Abs. 7 oder § 5 Abs. 4 VOB/B nicht vor. Zu den
Voraussetzungen der letztgenannten Vorschriften hat die Beklagte nicht vorgetragen. Der pauschale
Hinweis darauf, die Klagerin habe die Fertigstellung empfindlich verzégert bzw. mehrmals die
Leistung eingestellt, entspricht nicht den Anforderungen an einen schlissigen Vortrag. Die
angekundigte dezidierte Erdrterung der zur Kiindigung berechtigenden Umstande ist nicht erfolgt.

2.2 Danach hat die Klagerin Anspruch auf vertragsgemafie Vergltung der nicht erbrachten
Leistungen. Sie muss sich jedoch anrechnen lassen, was sie infolge der Aufhebung des Vertrags an
Kosten erspart, § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B.

Der Auftragnehmer muss zur Darlegung seines Anspruchs aus § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B die
vereinbarte Vergutung und die ersparten Kosten vortragen. Erspart sind die Aufwendungen, die der
Unternehmer bei der Ausfuhrung des Vertrages hatte machen mussen und die er wegen der
Kiandigung nicht mehr machen muss. Malgeblich sind die tatsachlich ersparten, nicht die
kalkulatorisch ersparten Aufwendungen. Andernfalls ware das Prinzip der Vor- und Nachteilswahrung
nicht gewahrleistet (vgl. BGH, Urteil vom 22.09.2005, VII ZR 63/04, NJW-RR 2006, 30;
Joussen/Vygen in Ingenstau/Korbion, VOB/B, 21. Auflage, § 8 Abs. 1 Rn. 62).

221 Der noch offene Werklohn der Klagerin im Hinblick auf die nicht erbrachten
Nachunternehmerleistungen ist fallig, § 641 Abs. 1 S. 1 BGB. Das Werk ist abgenommen, § 12
VOB/B.

2.2.2 Die Voraussetzungen des § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B im Verhaltnis zwischen Subunternehmerin
und Klagerin sind gegeben. Die Streithelferin war von der Klagerin am 15./22.09.2015 beauftragt,
Rohbauleistungen aus dem zwischen den Parteien bestehenden Vertrag flr sie zu erbringen. Nach
Vorlage dieses Vertrages hat die Beklagte einen Auftrag nicht weiter in Abrede gestellt. Dieser
Vertrag ist inzwischen jedenfalls beendet, das Bauvorhaben durch Dritte fertig gestellt. Dies ist als
konkludente Kuindigung anzusehen, ungeachtet dessen, ob die Klagerin den Vertrag in
ordnungsgemaler Form gekiindigt hat oder nicht. Dies legen allerdings die Anlagen K 19 und K 23,
auf die sie sich bezieht, nahe. Danach bestatigt die Streithelferin eine schriftliche Kindigung der
Klagerin zum 15.07.2016. Dies gilt umso mehr, als die Beklagte die Klagerin wie ihre
Subunternehmerin aufgefordert hat, die Baustelle bis zum 14.07.2016 zu raumen. Danach ist die
Streithelferin berechtigt, ihre nicht erbrachten Leistungen gegenuber der Klagerin abzurechnen. In
diesem Umfang hat die Klagerin Aufwendungen nicht erspart.

2.2.3 Die Frage, ob die Streithelferin pruffahig abgerechnet hat, kann in diesem Rechtsstreit
dahinstehen, § 14 Nr. 1 S. 1 VOB/B. Es ist fur die Begrindung des Feststellungsanspruchs nicht
entscheidend, dass die Klagerin selbst die Pruffahigkeit der Schlussrechnung der Streithelferin in
Abrede stellt. Denn diese Unsicherheit soll gerade im Parallelprozess geklart werden. Im Ubrigen
darf es der Klagerin nicht zum Nachteil gereichen, dass sie zwar zulassig und begrindet eine
Feststellungklage erheben durfte, solange die Streithelferin Uber die nicht erbrachten Leistungen
noch gar nicht abgerechnet hatte, sich die mangelnde Pruffahigkeit aber entgegenhalten lassen
musste, wenn es bereits eine Schlussrechnung gibt. Eine inzidente Prufung der Erfolgsaussicht der
geltend gemachten Schlussrechnung der Streithelferin darf deshalb nur insoweit stattfinden, als sie
sich auf die Schlussabrechnung der Klagerin bezieht und ein Anspruch z.B. daran scheitern wirde,
dass die ersparten Aufwendungen hoher als der mit der Beklagten vereinbarte Werklohn waren (vgl.
BGH, Urteil vom 11.02.1999, VII ZR 399/97, aa0.). Denn die Feststellungsklage soll ja gerade Uber
die Unsicherheit hinsichtlich des Restvergltungsanspruches der Nachunternehmerin hinweghelfen.
Hinzu kommt, dass die fehlende Pruffahigkeit lediglich zu einer Abweisung der Klage der
Streithelferin als derzeit unbegriindet fihren wirde.

Die Pruffahigkeit der Schlussrechnung(en) der Streithelferin war fir den Senat im aufgehobenen
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Urteil vom 23.06.2020 nur deshalb von Bedeutung, weil er der Auffassung war, aufgrund dieser
Abrechnung musse auch die Klagerin abrechnen kénnen (vgl. BGH, Urteil vom 02.09.2021, VIl ZR
124/20, der dies anders versteht).

2.2.4 Die Klagerin ist jedoch gehalten, priuffahig abzurechnen. Denn Voraussetzung eines
Feststellungsanspruchs gegen die Beklagte ist eine noch mdgliche offene Vergutung der Klagerin
gegen die Streithelferin. Das ist nur dann der Fall, wenn sie nicht mit Verlust kalkuliert hat.

Die Klagerin beziffert die nicht erbrachten Leistungen insgesamt mit Euro 1.248.083,77. Diesen
Betrag beanstandet die Beklagte nicht ausdricklich. Allerdings ist nicht erkennbar, ob
Ausgangspunkt der Berechnung der Klagerin lediglich die Summe ist, die auf die nicht erbrachten
Leistungen an die Streithelferin entfallt, oder der gesamte auf nicht erbrachte Leistungen entfallende
Betrag. Nur erstere aber koénnen Ausgangspunkt fur eine korrekte Ermittlung der ersparten
Aufwendungen hinsichtlich der Nachunternehmerin sein. Die Klagerin hatte zwischen
Eigenleistungen und Nachunternehmerleistungen trennen muissen, da sie sich unterschiedlich
berechnen.

Dieser Gesichtspunkt spielt allerdings erst bei der endgultigen Abrechnung eine Rolle. Denn die
zwischen den Parteien vereinbarte Vergutung fur Nachunternehmerleistungen ist durchweg hoher
als diejenige, die zwischen der Klagerin und der Streithelferin vereinbart war. Dies ergibt sich aus
einem Vergleich der Leistungsverzeichnisse, nach denen die mit der Beklagten vereinbarten
Einheitspreise die mit der Streithelferin vereinbarten flr jede Position Ubersteigen. Zwar war
zwischen Klagerin und Beklagter ohne Nachtrage und Minderungen zunachst eine Vergutung von
Euro 2.011.546,25 vereinbart und zwischen Klagerin und Streithelferin ein Werklohn von Euro
2.092.908,40. Die Differenz resultiert jedoch daraus, dass im Verhaltnis zur Streithelferin die
Eventualposition 13.3.10 in Hohe von Euro 44.000,00 rechnerisch berucksichtigt ist, nicht jedoch im
Verhaltnis zwischen den Parteien. Der Einheitspreis ist aber auch hier mit Euro 1.100,00 niedriger
angesetzt als zwischen Klagerin und Beklagter (Euro 1.250,00). AuRerdem sind zu Titel 13.8 hdhere,
ganz Uberwiegend sogar die doppelten Massen vergeben, jedoch wiederum zu einem geringeren
Einheitspreis, was zu einer Abweichung von ca. Euro 60.000,00 fuhrt. Gleiches qilt fur Titel 13.9.
Daraus lasst sich schlielRen, dass die Klagerin jedenfalls nicht mit Verlust kalkuliert hat. Der 5 %ige
Rabatt ist in der Summe von Euro 2.011.546,25 bereits enthalten.

2.2.5 Allerdings hat die Klagerin in ihrer Schlussrechnung nicht zunachst die vollen
Nachunternehmerkosten als ersparte Aufwendungen von der Vergltung fir die nicht erbrachten
Leistungen der Streithelferin abgezogen.

Nachunternehmerkosten sind nur erspart, soweit sie nicht gezahlt werden. Zum Zeitpunkt der
Abrechnung des Auftragnehmers mit dem Auftraggeber wird haufig - wie im hiesigen Rechtsstreit -
noch nicht klar sein, welche Vergutung der Nachunternehmer beanspruchen kann. In diesem Fall
kann der Auftragnehmer die volle Nachunternehmervergitung als Ersparnis abziehen und spater
nachfordern, wenn die Vergutung feststeht (Kniffka inKniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher,
Kompendium des Baurechts, 5. Auflage 2020, 8. Teil Rn. 79).

Die Klagerin hatte also die volle, der Streithelferin geschuldete Verglitung ausweisen und von ihrem
Werklohn als zunachst ersparte Aufwendungen abziehen mussen, um dann, wenn die der
Nachunternehmerin tatsachlich geschuldete Vergutung feststeht, diese als nicht ersparte Vergltung
von der Beklagten erstattet zu erhalten. Diese Berechnung hat die Klagerin aber nicht
vorgenommen, sondern lediglich einen Betrag Euro 353.447,60 offengelassen (Euro 473.500,19 -
verglichener Euro 120.052,59). Wie die Klagerin diesen Betrag ermittelt hat, ist aus der der
Schlussrechnung beigefugten Tabelle "Ermittlung des Verglitungsanspruchs bei Kiindigung des
Bauvertrages durch den Auftraggeber” ersichtlich. Danach hat sie die mit der Streithelferin
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vereinbarte VerglUtung fur nicht erbrachte Leistungen in Spalte 1 aufgelistet. Diese summieren sich
zu einem Betrag von Euro 1.204.637,12. Hiervon hat sie die Einzelkosten der Teilleistungen (EKT) in
Hohe von Euro 851.185,52 subtrahiert. Die Differenz der Erlése und der EKT ergibt die Summe in
Hoéhe von Euro 353.447,60, die die Klagerin meint, an die Streithelferin zahlen zu mussen. Damit
zieht die Klagerin nicht die vollen Nachunternehmerkosten von der Vergutung fur nicht erbrachte
Leistungen ab, sondern lediglich die Kosten, die den jeweiligen Teilleistungen direkt zurechenbar
sind. Diese sind aber geringer als die volle Vergltung im Verhaltnis zwischen Klagerin und
Streithelferin. Die von der Klagerin bereits berlcksichtigten EKT durften allerdings die noch an die
Streithelferin zu zahlende Vergutung fur nicht erbrachte Leistungen nicht Ubersteigen, was sich auch
daran zeigt, dass jene noch Euro 200.048,19 eingeklagt hat. Im Ubrigen kommt es nicht darauf an,
wie hoch die Klagerin die an die Streithelferin noch zu zahlende Vergutung errechnet. Denn diese ist
ja gerade Gegenstand des Feststellungsantrags und von der Beklagten noch nicht gezahlt. Es
genugt fur die Begrundetheit der Feststellungsklage, wenn die Klagerin - wie ausgefuhrt - nicht mit
Verlust kalkuliert hat, eine noch offene Vergltung gegenuber der Streithelferin - wie hier -
wahrscheinlich ist und die korrekte Berechnungsmethode, auf deren Grundlage der Tenor ergangen
ist, sichergestellt wird.

2.2.6 Hier ist weiter zu beachten, dass es auf die Pruffahigkeit insoweit nicht mehr ankommt, als die
Vergutung fur nicht erbrachte Eigenleistungen in H6he von Euro 120.052,59 aus der
Schlussrechnung der Klagerin aufgrund des Teilvergleichs nicht mehr streitgegenstandlich ist. Dabei
ist es gleichgultig, ob dieser Betrag richtig ermittelt wurde.

Der Klagerin war eine Erklarungsfrist auf die Schriftsatze der Beklagten vom 09. und 11.05.2022
nicht zu gewahren, da sie keine entscheidungserheblichen neuen Tatsachen enthalten.

V.
Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen aus §§ 97 Abs. 1, 101, 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Kostenentscheidung erster Instanz beruht darauf, dass die Klagerin von einer insgesamt
eingeklagten Summe in Hohe von Euro 473.500,19 infolge der Klageriicknahme und des
Teilvergleichs mit einem Betrag von Euro 123.057,89, d.h. mit gerundet 26 % unterlegen ist. Der
Wert errechnet sich wie folgt: Leistungsklage: Euro 353.447,60 abzlglich des Werts der darin
enthaltenen Feststellungsklage: Euro 282.758,08 = Euro 70.689,52 zuzlglich des Verlusts aus dem
Vergleich: Euro 70.052,59 abzlglich der Aufrechnungssumme hinsichtlich der Burgschaft: Euro
17.684,22 = Euro 52.368,37.

V.

Veranlassung, die Revision zuzulassen, besteht nicht. Die Rechtssache hat gem. § 543 Abs. 2 ZPO
weder grundsatzliche Bedeutung, noch erfordern die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts.
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