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Von der Redaktion

Von der Redaktion

Die VOB/B gilt als insgesamt ausgewogenes Vertragswerk und ist seit Gber 90 Jahren der Musterbauvertrag fir die
offentliche Hand. Der 6ffentliche Auftraggeber schreibt seine Vertrage weiterhin auf Basis der VOB/B aus. Sie enthalt
jedoch zahlreiche in der Baupraxis oft (ibersehene Tiicken und Fallstricke. Hinzu kommen richtungsdandernde Urteile
des BGH, die der bisherigen Praxis ein Ende setzen. Sei es hinsichtlich der Mangelrechte vor der Abnahme, der Kalku-
lation von Nachtragen oder den Anforderungen an die Darstellung von Bauzeitenanspriichen. Unsere Hochbaurecht
vermittelt auch in dem vorliegenden Heft wieder praktische und rechtssichere Losungen bei der Abwicklung eines
Bauvorhabens.

Das und mehr lesen Sie in unserem aktuellen Heft.

lhre Redaktion
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Rechtsprechung

OLG zu der Frage des Kostenvorschusses zur Mdn-
gelbeseitigung vor Abnahme des Werkes

vorgestellt von Thomas Ax

Der Geltendmachung des Vorschusses steht nicht die
fehlende Abnahme entgegen. Zwar ist in der Literatur
und in der Rechtsprechung umstritten, ob vor der Ab-
nahme eines Werks bereits Mangelanspriiche geltend
gemacht werden kénnen (vgl. zum Meinungsstand
ausfiihrlich: OLG Stuttgart, Urteil vom 25. Februar
2015 - 4 U 144/14 -, ibr-online: IBRRS 2016, 0631 mit
zahir. Nachw.; vgl. ferner OLG Miinchen, Beschluss
vom 22. Dezember 2010 — 9 U 5082/09 -, juris; OLG
KoIn, Beschluss vom 12. November 2012 - I-11 U
146/12, 11 U 146/12 -, juris; OLG Hamm, Urteil vom
19. August 2014 -1-24 U 41/14,24 U 41/14 -, Branden-
burgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 22. Dezem-
ber 2015 — 4 U 26/12 -, juris). Der Bundesgerichthof
hat diese Frage bislang offengelassen, so zuletzt der
VII. Zivilsenat mit Urteil vom 25.02.2016 (BGH, Urteil
vom 25. Februar 2016 — VII ZR 49/15 -, juris-Rdnr. 41).
Jedoch schlieBt sich der erkennende Berufungssenat,
wie im Ergebnis auch das Landgericht, der Auffassung
an, dass die Geltendmachung eines Vorschusses be-
reits vor der Abnahme jedenfalls dann maoglich ist,
wenn — wie hier — der Werkunternehmer sich auf den
Standpunkt stellt, er habe ein mangelfreies Werk ab-
geliefert, wiahrend der Auftraggeber nach den ge-
troffenen Feststellungen die Abnahme wegen vorhan-
dener Mangel objektiv zu Recht verweigert. Denn an-
dernfalls wiirde der Auftraggeber, hier der Beklagte,
zur Erkldrung der Abnahme (unter Vorbehalt der
Maéngel) mit den daran ankniipfenden materiell-
rechtlichen Folgen gezwungen, obwohl er berechtigt
ist, die Abnahme zu verweigern (so OLG Hamm, Urteil
vom 19. August 2014, a. a. O., Rdnr. 45 — auch zum
weiteren Meinungsstand in der Literatur — und OLG
Stuttgart, Urt. v. 25.02.2015, a. a. O., Ziffer 1.3 der
Entscheidungsgriinde, juris-Rdnr. 92 ff.). Besondere
Bedeutung kommt dabei dem Umstand zu, dass der
Auftraggeber gezwungen wire, dem Unternehmer,
der eine mangelbehaftete Werkleistung abgeliefert
hat, die Vergiinstigungen und weitreichenden Rechts-
vorteile, die sich fiir ihn an die Abnahme kniipfen, zu-
zusprechen, obwohl er gerade diese Vorteile nicht
verdient hat, da er ein nicht vertragsgerechtes Werk
vorgelegt hat. Zurecht hat das OLG Hamm es als ,,sinn-
widrig” (24 U 41/14 vom 19.08.2014, juris-Rdnr. 45)
bezeichnet, den Auftraggeber in einer derartigen Situ-

ation zur Abnahme einer von ihm fiir mangelhaft ge-
haltenen Leistung zu zwingen, um vom nachbesse-
rungsunwilligen Auftragnehmer die Mittel fiir eine
Selbstvornahme der Mangelbeseitigung fordern zu
konnen. Der Werkunternehmer wiirde dadurch im
Verhaltnis zum Auftraggeber materiellrechtlich und
prozessrechtlich ungerechtfertigt privilegiert. Denn
die Abnahme bestimmt den Ubergang zwischen Erfiil-
lungs- und Nacherfiillungsphase zum abgeschlosse-
nen Werkvertrag. Nach der Abnahme des Werks kann
der Auftraggeber lediglich noch Nacherfiillungsan-
spriiche geltend machen. Mit der Abnahme kommt es
zu einem ,Umschlagen der vertraglichen Beziehun-
gen“ (Messerschmidt in Messerschmidt/Voit, Privates
Baurecht, 2. Aufl., § 640 Rdnr. 63), was sowohl den
Bereich der Gefahrtragung als auch damit verbun-
dene Schutzpflichten und AbrechnungsmaRBstabe be-
trifft. Grundsatzlich ist die Abnahme eine der Haupt-
voraussetzungen fiir die Falligkeit des Werklohnan-
spruchs. Eine Kiindigung aus wichtigem Grund ist nach
Abnahme nicht mehr moglich. Mit der Abnahme
kommt es zu einer Umkehr der Beweislastverteilung
im Verhaltnis von Unternehmer und Besteller. Und es
beginnt die Verjahrungsfrist fiir Mangelanspriiche zu
laufen (§ 634 Abs. 2 BGB).

OLG Celle, Az.: 7 U 164/15, Urteil vom 11.05.2016

Griinde:

Die Klagerin verlangt Restwerklohn in Hoéhe von
15.345,00 €, einschlieBlich kleinerer Nebenforderun-
gen einen Gesamtbetrag von 16.334,25 €. Der beklagte
Bauherr hat den Wintergarten nicht abgenommen. Er
rigt zahlreiche Mangel, wegen derer es an der Abnah-
mereife fehle. Mit seiner Widerklage verlangt der Be-
klagte einen Kostenvorschuss fiir die Mangelbeseiti-
gung sowie die Feststellung der Verpflichtung der Kla-
gerin zur Mangelbeseitigung insgesamt.

Die Klagerin verpflichtete sich durch Werkvertrag
(gem. BGB) vom 20. Februar 2009 zur Herstellung eines
sog. M...-Aluminium Wintergartens zum Gesamtpreis
(Pauschalpreis) von 84.500,00 €. Mit Rechnung vom
18. Dezember 2009 machte sie unter Beriicksichtigung
geleisteter Abschlagszahlungen eine Restverglitung
von 15.345,00 € geltend. Hierin enthalten sind 980,00
€ netto fir die Lieferung und Montage nach ihrer Be-
hauptung nachbestellter Alu-Sohlbanke. Ferner macht
die Klagerin fur die Verlegung von Elektrokabeln im
Dachbereich zur Steuerung der Jalousien weitere
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989,25 € aus abgetretenem Recht des Installateurs Sch.
geltend. Hieraus resultiert die Klagegesamtforderung
von 16.334,25 €.

:
.
[ —— -

Symbolfoto: Elle Aon/Bigstock

Der Beklagte stellt die Restverglitung in Hohe eines
Teilbetrages von 13.026,25 € unstreitig. Wegen des
liberschieBenden Betrages bestreitet er zunachst die
Nachbestellung der Alu-Sohlbanke fiir netto 980,00 €.
Weiterhin sei die Rechnung der Klagerin um 1.338,75 €
fir die Endreinigung zu reduzieren. Diese Leistung sei
nachtraglich ausgenommen und von ihm selbst er-
bracht worden. Ebenfalls bestreitet der Beklagte die
Berechtigung der Klagerin, den Betrag von 989,25 € fiir
verlegte Elektrokabel aus abgetretenem Recht geltend
zu machen. Der Beklagte habe dem Installateur Sch.
nicht mit der Ausfihrung der Leistungen beauftragt ge-
habt. Sofern die Klagerin dies getan haben sollte, habe
sie als Vertreterin ohne Vertretungsmacht gehandelt.
Im Ubrigen sei die insoweit geltend gemachte Vergii-
tung unangemessen hoch.

Der Beklagte verweigert auch die Bezahlung des von
ihm unstreitig gestellten Betrages von 13.026,25 €. Er
meint, dieser Betrag sei noch nicht fallig, weil er, inso-
weit in tatsachlicher Hinsicht unstreitig, sich bislang ge-
weigert hat, die Werkleistung der Klagerin abzuneh-
men. Er behauptet, es fehle wegen zahlreicher Mangel
auch an der Abnahmereife. Ferner wird widerklagend
ein Vorschuss fir die Mangelbeseitigung von 9.000 €
sowie Feststellung der Kostentragungspflicht insge-
samt verlangt.

“

Wegen dieser Mangel, die zwischen den Parteien im
Einzelnen in Streit stehen, ist ein Sachverstandigengut-
achten des Sachverstandigen K., 6ffentlich bestellter
und vereidigter Sachverstandiger flr das Sachgebiet
Glasbau und Schaden an Geb&duden, nebst drei Ergan-
zungsgutachten eingeholt worden.

Auf Seiten der Klagerin sind sowohl der Glaslieferant
als auch die Systemlieferin fur die Metallkonstruktion
des Wintergartens als Streithelferinnen beigetreten.

Das Landgericht hat den Streit Uber die Hohe der Kla-
geforderung, soweit diese iber den unstreitigen Betrag
von 13.026,25 € hinausgeht, dahinstehen lassen. Es ist
unter Bezugnahme auf die Sachverstandigengutachten
des Sachverstandigen K. davon ausgegangen, dass die
in seinem Urteil aufgelisteten 19 Méangel (Mangelkom-
plexe) gegeben seien, fir die die Kldgerin verantwort-
lich sei. Die Mangelbeseitigungskosten betriigen ent-
sprechend der Ermittlung des Sachverstandigen K. im
Ergdanzungsgutachten (1) 24.333,00 € netto. Somit 13-
gen im Verhaltnis zum Gesamtpreis erhebliche Mangel
vor, sodass es, wie von dem Beklagten eingewandt, an
der Abnahmereife fehle, der Restwerklohn mithin noch
nicht fallig sei.

Auf die Widerklage des Beklagten hat das Landgericht
die Klagerin antragsgemaR zur Zahlung eines ersten
Vorschusses von 9.000,00 € verurteilt, sowie festge-
stellt, dass die Klagerin dem Beklagten gegeniiber ver-
pflichtet sei, alle weiteren Kosten fiir die fachgerechte
Mangelbeseitigung zu tragen. Wegen des Sachverhalts
im Einzelnen und der vom Landgericht insoweit ge-
troffenen tatsachlichen Feststellungen wird auf das an-
gefochtene Urteil des Landgerichts Bezug genommen
(BI. 989 ff. d. A.).

Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der Klage-
rin, mit der sie ihre erstinstanzlichen Antrage auch in
zweiter Instanz weiterverfolgt. Die Klagerin begehrt
also weiterhin die Verurteilung des Beklagten zu Rest-
werklohnzahlung in Hohe von 16.334,25 € sowie die
Abweisung der Widerklage.

Die Klagerin meint, es fehle nicht an der Abnahmereife
ihrer Werkleistung und damit nicht an der Falligkeit ih-
rer Restwerklohnforderung. Von den insgesamt 19 auf-
gelisteten Mangelkomplexen auf S. 8 bis 10 des landge-
richtlichen Urteils seien jedenfalls die Mangelkomplexe
Nr. 2, 3 und 6 tatsachlich nicht gegeben. Hinsichtlich
des Mangels Nr. 2. sei es unzutreffend, dass der Einbau
einer innenliegenden Rinne direkt Gber einem Wohn-
raum nur als Sicherheitsrinne mit innenliegender Rinne
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(zwei Stuck) und zwei Sicherheitsiiberlaufen erlaubt
sei. Richtig sei vielmehr der diesbeziigliche Vortrag der
Streithelferin zu 2, dass abweichende Rinnenformen
zuldssig seien und eine Ableitung lber die Dachflache
bzw. die Fassade stattfinde. Hinsichtlich der Entwasse-
rungsrinne, die zum Balkonanschluss des Wintergar-
tens hin belegen sei, habe die Streithelferin zu 2 insbe-
sondere ausgefiihrt, dass es sich bei der fachlichen Ein-
ordnung dieser Rinne schon nicht um eine ,innenlie-
gende Rinne“ handele, sondern wegen der Abfiihrung
des Regenwassers nach aufen um eine ,aullenlie-
gende Rinne”“. Fir solche Rinnen sei dann auch nach
den Regeln fir Metallarbeiten im Dachdeckerhand-
werk zur Meidung eines Versagensfalles der Einbau ei-
ner Rinnenheizung als ,angebracht” empfohlen. Das
dringende Anraten, eine Rinnenheizung einzubauen,
habe der Beklagte jedoch abgelehnt. Auch diesem be-
rechtigten Einwand sei nicht nachgegangen worden.

Des Weiteren sei auch der Mangel Nr. 3. betreffend die
nach Auffassung des gerichtlichen Sachverstandigen
fehlende Statik nicht gegeben. Insoweit seien keine tat-
sachlichen Mangel in der Standfestigkeit des Winter-
gartens festgestellt worden, sondern der Sachverstan-
dige habe lediglich moniert, dass die statische Berech-
nung in Papierform nicht vorgelegen habe. Dies be-
grinde jedoch zum einen keinen Mangel, zum anderen
habe das Landgericht die nach der mindlichen Ver-
handlung und Erlduterung des Sachverstandigengut-
achtens nachgereichte statische Berechnung zu Un-
recht als verspatet zuriickgewiesen.

Schlief8lich habe das Landgericht ihr, der Klagerin, den
Mangel der unzureichenden Abdichtung der vertikalen
Gebaudefuge an die unstreitig erst spater von den Be-
klagten errichteten Mauerteile zu Unrecht angelastet
(Mangel Nr. 6 LGU). Insoweit habe es sich hier um ein
ungewohnliches Bauvorhaben gehandelt, weil zu-
nachst der Wintergarten errichtet worden sei und da-
nach erst die Mauerstiicke errichtet und an den Win-
tergarten herangefiihrt worden seien. Aufgrund des-
sen sei der Beklagte als Bauherr selbst fiir den Gebau-
deanschluss zustdndig gewesen. Mithin sei auch dieser
Mangel auszuklammern.

Die Ubrigen Positionen, die als Mangel seitens des
Landgerichts erkannt worden seien, traten demgegen-
Uber in ihrer Erheblichkeit zurlick, sodass hierauf allein
keine Verweigerung der Abnahme des Wintergartens
gestlitzt werden kdnnte. Daher sei die Klage begrin-
det.

Weiterhin hatte das Landgericht die Widerklage abwei-
sen missen. Soweit das Landgericht dem Beklagten an-
tragsgemaR einen Teilbetrag von 9.000,00 € also Vor-
schuss zugesprochen habe, sei dieser Teilbetrag nicht
hinreichend bestimmt, weil aus dem Urteil nicht er-
sichtlich sei, fir welche Mangel und welche Mangelbe-
seitigungsmalnahmen der Kostenvorschuss zu zahlen
sei.

Auch dem Feststellungsantrag zu 3. hatte das Landge-
richt nicht stattgeben dirfen. Dieser ziele auf Durch-
feuchtungsschaden an der Bausubstanz ab, die der
Sachverstandige fir moglich halte, bislang aber noch
nicht konkret festgestellt hat. Fiir derartige Schaden,
wenn sie vorlagen, ware sie nicht verantwortlich, weil
sie den ursachlichen Mangel betreffend die umlau-
fende Entwasserung (s. 0., Mangelkomplex Nr. 2. gem.
LGU S. 8) nicht zu vertreten habe.

Die Streithelferin zu 2 hat erklart, sich der Berufung der
Klagerin anzuschlieBen. Sie meint, das Landgericht
hatte die Abnahmereife des Wintergartens nicht ver-
neinen diirfen, angesichts des Umstandes, dass der
Wintergarten voll eingerichtet sei und seit Jahren vom
Beklagten und seiner Familie genutzt werde. Im Ubri-
gen sei das Landgericht den Ausflihrungen des gericht-
lichen Sachverstandigen K. zu unkritisch gefolgt. Dies
gelte hinsichtlich der geforderten Sicherheitsrinne und
der Rinnenheizung. Es sei Sache des Endkunden — im
vorliegenden Fall des Beklagten — zu entscheiden, ob er
zur Vermeidung von Vereisungen ein elektrisches
Heizsystem einbaue oder anderweitige SchutzmaRnah-
men ergreife.

Rechtsfehlerhaft sei auch der Standpunkt des Landge-
richts, der Wintergarten hatte ohne statischen Nach-
weis gar nicht errichtet werden diirfen. Vielmehr seien
einfache Gebaude in der Regel von einer Priifstatik be-
freit. Hier sei im Ubrigen eine ,einfache Statik” dem
Sachverstandigen Uberlassen worden, die der Baube-
horde geniigt habe, um die Baugenehmigung zu ertei-
len. Bei kleineren baulichen Vorhaben, wie auch dem
Anbau eines Wintergartens, misse ein Prifstatiker
nicht eingesetzt werden.

Die Klagerin beantragt,

unter Anderung des landgerichtlichen Urteils den Be-
klagten zu verurteilen, an sie 16.334,25 € nebst Zinsen
auf einen Betrag in Hohe von 989,25 € in Hohe von flinf
Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz seit dem
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30. Januar 2010, im Ubrigen in Héhe von fiinf Prozent-
punkten (iber dem Basiszinssatz seit dem 24. Marz
2010, zu zahlen und die Widerklage abzuweisen.

Der Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuweisen,
ferner im Wege der Anschlussberufung, unter Abdnde-
rung der angefochtenen Entscheidung die Klagerin er-
ganzend zu verurteilen, an ihn weitere 2.797,51 € nebst
Zinsen in Hohe von flnf Prozentpunkten tGber dem Ba-
siszinssatz auf 2.277,36 € seit dem 29. Juni 2010 sowie
auf weitere 520,15 € seit dem 9. Januar 2013 zu zahlen.

Der Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil, soweit
dieses eine fehlende Abnahmereife angenommen hat.
Die Klagerin habe 17 Einzelmangel (richtig: 16 Einzel-
mangel) der insgesamt 19 Einzelmangel nach dem
landgerichtlichen Urteil nicht angefochten. Diese 17
unangefochten gebliebenen Mangel rechtfertigten die
Feststellung der fehlenden Abnahmereife schon allein.
Im Ubrigen seien die Ausfiihrungen des Landgerichts
zur Statik sowie zur Entwasserungsproblematik (feh-
lende Sicherheitsrinnen) zutreffend. Es gebe auch
keine Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der
Tatsachenfeststellung.

Mit der Anschlussberufung verfolge er den Ersatz der
Kosten von Maurerarbeiten und der ihm fiir die Besei-
tigung von Mangeln an der Terrassentir sowie an der
Wetterstation bzw. an dem Windsensor entstandenen
Kosten. Das Landgericht Liineburg habe die von ihm
geltend gemachten Kosten fiir Riick- und Aufbau der
Mauerwerksfeiler durch die THP-Bau in Héhe von
2.277,36 € fir unsubstantiiert gehalten. Indes habe er
mit Schriftsatzvom 11. Mai 2010 (S. 7 und 8) hierzu vor-
getragen und auch die Rechnung als Anlage B 4 vorge-
legt. Auch die Abtretungserklarung vom 4. Mai 2010 sei
vorgelegt worden. Der Anspruch ergebe sich nach alle-
dem aus abgetretenem Recht.

Des Weiteren werde der Schaden fiir die durchzufiih-
renden Mangelbeseitigungsarbeiten an der Terrassen-
tir, an dem Windsensor der Wetterstation sowie an
der Wetterstation selbst weiterhin geltend gemacht.
Zu Unrecht habe das Landgericht die Kosten in Héhe
von 520,15 € fir nicht erstattungsfahig gehalten, da
der Klagerin eine Gelegenheit zur Nacherfillung nicht
gegeben worden war. Eine Mangelriige sei gem. § 637
Abs. 2 BGB unzumutbar und damit entbehrlich gewe-
sen.

Wegen des Berufungsvorbringens im Einzelnen wird
auf die Berufungsbegriindung der Klagerin vom
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14.12.2015 (BIl. 1081 ff.) sowie ihren weiteren Schrift-
satz vom 15.04.2015 (Bl. 1150 f. d. A.), auf die Beru-
fungsbegriindung der Streithelferin zu 2 vom
16.02.2016 (Bl. 1109 ff. d. A.) und ihren weiteren
Schriftsatz vom 08.04.2016 (BIl. 1137 ff. d. A.) sowie die
Berufungserwiderung und Anschlussberufung des Be-
klagten vom 14.03.2016 (BI. 1122 ff. d. A.) verwiesen.

Der Senat hat die Parteien persdnlich angehort und die
Sach- und Rechtslage erortert. Insoweit wird auf das
Protokoll der mindlichen Verhandlung vom
21.04.2014 Bezug genommen (BI. 1156 ff. d. A.).

Die Berufung der Klagerin ist unbegriindet. Die An-
schlussberufung des Beklagten hat zum kleinen Teil Er-
folg. Der Senat tritt dem Landgericht bei, soweit dieses
den Restwerklohn mangels Abnahmereife als noch
nicht fallig und die Klagerin trotz der noch nicht erfolg-
ten Abnahme zur Zahlung eines Kostenvorschusses fiir
die Mangelbeseitigung sowie weiterer Schadensersatz-
positionen fir verpflichtet angesehen hat.

A. Berufung der Klagerin

Die Berufung der Klagerin bleibt ohne Erfolg. Denn auf-
grund der festgestellten Mangel fehlt es bislang an der
Abnahmereife, sodass die Abnahme vom Beklagten
bislang zu Recht verweigert wird, mithin der Restwer-
klohnanspruch der Kldgerin noch nicht fallig ist.

1. Die Kldgerin hat einen Restwerklohnanspruch von
insgesamt 16.334,25 €. Dieser ist in Hohe von restli-
chen 13.026,25 € des Pauschalfestpreises unstreitig.
Die weiteren Nebenpositionen von 980,00 €, 1.338,75
€ und 989,25 € stehen zwar im Streit, sind aber eben-
falls begriindet.

a) Die Klagerin kann zunachst 980,00 € netto fiir die
Nachbestellung von Alu-Sohlbdnken beanspruchen. In-
sofern bestreitet der Beklagte, eine entsprechende
Nachbestellung vorgenommen zu haben. Er bestreitet
aber nicht hinreichend, dass diese Alu-Sohlbdnke tat-
sachlich vorhanden und eingebaut sind (vgl. Bl. 63/83
d. A.), sodass er sie, zumal er ebenfalls keine aufge-
drangte Bereicherung geltend macht, auch bezahlen
muss. Dies folgt — die fehlende Nachbestellung ent-
sprechend dem Einwand des Beklagten unterstellt —
aus dem Gesichtspunkt der Geschaftsfihrung ohne
Auftrag. Danach muss auch die nicht ausdricklich in
Auftrag gegebene Leistung bezahlt werden, die tat-
sachlich zur Herstellung des Gesamtwerks erbracht
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und vom Besteller auch angenommen wird. Zwar
schuldete die Klagerin hier die Errichtung des komplet-
ten Wintergartens zum Pauschalpreis. Dass zu der pau-
schalen Leistung jedoch evtl. zu liefernde Sohlbanke
nicht gehoren sollten, ist im Auftrag auf S. 2 ausdriick-
lich festgehalten (Bl. 7 d. A.). War aber ausdriicklich
vereinbart, dass evtl. zu liefernde Sohlbanke nicht im
Preis enthalten sein sollten und sind diese Sohlbanke
dann tatsachlich geliefert und montiert worden und
sagt der Beklagte auch nicht, er wolle sie nicht haben,
die Klagerin moge sie wieder ausbauen und mitneh-
men, muss er sie auch bezahlen.

b) Gestritten wird weiter tber die Kosten fir die Verle-
gung der Elektroleitungen auf dem Dach, u. a. zum
Zwecke der Ansteuerung der elektrischen Jalousien, in
Hohe von 989,25 €. Auch insoweit ist die Klage schliis-
sig und das Verteidigungsvorbringen demgegeniber
nicht erheblich. Der Beklagte hat namlich eingeraumt,
dass die Elektroanschlisse fir Markisen, Lifter, Steue-
rung usw. von ihm selbst zu erstellen waren. Die an-
schliefend vorgenommene Differenzierung, dies gelte
nur fur die Anschlisse, nicht aber fir die Kabel (BI. 63
f. d. A.), erscheint nicht Gberzeugend. Vielmehr folgt
der Senat der Auffassung der Klagerin, dass die erfor-
derlichen Kabelverbindungen zur Herstellung eines An-
schlusses ebenfalls dazugehoren (Bl. 84 f. d. A.).

Soweit der Beklagte auch die Hohe pauschal als nicht
angemessen bestreitet, ist dies ohne ausreichende
Substanz, da nicht ersichtlich ist, inwiefern es an der
Angemessenheit im Sinne der tiblichen Vergilitung nach
§ 632 Abs. 2 BGB fehlen soll. Immerhin sind 200 m lau-
fende Kabel verlegt worden, was einigen Aufwand er-
fordert. Fir die Arbeitsleitung und das Material er-
scheint der Gesamtbetrag von 989,25 € angemessen.
Insofern macht der Senat von der Moglichkeit der
freien Anspruchsschatzung nach § 287 Abs. 2 ZPO Ge-
brauch, weil die Einschaltung eines Sachverstandigen
zur Uberpriifung erheblich mehr Kosten verursachen
wirde als ein denkbarer Klirzungsbetrag.

c) Streitig ist schlieRlich noch die Endreinigung der
Firma C. flir 1.338,75 €. Insoweit ist eine Rechnung vom
Beklagten vorgelegt worden. Demgegeniiber behaup-
tet die Klagerin ihrerseits, unter Vorlage einer Rech-
nung die Endreinigung ausgefiihrt zu haben (BI. 60 d.
A.). Gleichwohl bleibt der Beklagte dabei, dass die End-
reinigung innen aus dem Vertrag herausgenommen
wurde, weil die Klagerin dazu nicht in der Lage gewesen
sei. So habe die Klagerin durch Herrn S. mit E-Mail vom
2. Dezember erklart, eine Endreinigung innen kénne,
jedenfalls am 4. Dezember 2009, nicht stattfinden. Mit

dem Zeugen B. als Vertreter des Beklagten sei deshalb
vereinbart worden, die Endreinigung innen aus dem
Vertragsverhaltnis herauszunehmen (BI. 65 d. A.).

Hierzu sind E-Mails vorgelegt worden. Danach hatte die
Klagerin dem Zeugen B. der Beklagten am 27. Novem-
ber 2009 mitgeteilt, die Reinigung kénne fiir den 4. De-
zember 2009 veranlasst werden (Bl. 79 d. A.). Zugleich
wurde gebeten, noch ,heute hierzu Bescheid” zu ge-
ben. Unter dem 4. Dezember 2009, 10:06 Uhr, wurde
dann die Ersatzvornahme angedroht, sofern nicht
,hoch heute bis 11:00 Uhr eine Terminsbestatigung”
erfolge.

Nach dem Vortrag der Kldagerin in ihrem Schriftsatz vom
13. Juli 2010 kam die vom Zeugen S. am 27. November
2009 erbetene Antwort nicht rechtzeitig (,heute”),
sondern erst am 2. Dezember 2009 und somit wahrend
der vorab angekiindigten Urlaubsabwesenheit des
Zeugen S. (Bl. 86 d. A.). Danach hatte der Beklagte es
also versaumt, den Termin der Endreinigung der Klage-
rin rechtzeitig zu bestatigen. Als dann die Md&belliefe-
rung vor der Tir stand, hat er eigenmachtig zur Ersatz-
vornahme gegriffen und will diese Kosten jetzt der Kla-
gerin anlasten. Hierflr fehlt es indes an einer Rechts-
grundlage. Denn es handelte sich um eine Vertragsleis-
tung, mit der die Klagerin nicht in Verzug war und hin-
sichtlich derer der Beklagte daher nicht einseitig vom
Vertrag abweichen und eine Ersatzvornahme veranlas-
sen durfte.

2. Der Restwerklohn von insgesamt 16.334,25 € ist
aber, wie das Landgericht zutreffend erkannt hat, zur-
zeit noch nicht fallig.

a) Nach § 641 Abs. 1 BGB, der hier Anwendung findet,
weil die Parteien ausdriicklich einen Bauvertrag mit
Geltung des BGB vereinbart haben, hangt die Falligkeit
des von der Klagerin verlangten Restwerklohns von der
Abnahme des Werks ab. Daran fehlt es hier, wie das
Landgericht zutreffend erkannt hat. Der Beklagte hat
den Wintergarten zwar in Benutzung genommen, sich
bislang aber ausdriicklich geweigert, die Abnahme zu
erklaren, also das Werk der Klagerin als im Wesentli-
chen vertragsgeméRe Leistung zu akzeptieren. Entge-
gen der Auffassung der Streithelferin zu 2 kann trotz
der Nutzung des Wintergartens auch keine konklu-
dente Abnahme angenommen werden. Zwar hindern
gemal § 640 Abs. 1 Satz 2 BGB unwesentliche Mangel
die Abnahme nicht. Eine stillschweigende Abnahme
durch schliissiges Handeln in der Form der Ingebrauch-
nahme des Werks scheidet jedoch aus, wenn der Be-
steller, so wie hier der Beklagte, ausdriicklich erklart, er
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verweigere die Abnahme wegen wesentlicher Mangel,
sofern solche tatsachlich vorliegen (vgl. Kniffka/Koeble,
Kompendium des Baurechts, 4. Aufl. 2014, 4. Teil,
Rn. 33).

Nach den vom Landgericht ohne VerstoR gegen pro-
zessuale Vorschriften ordnungsgemaR getroffenen tat-
sachlichen Feststellungen, die sich im Wesentlichen auf
die Begutachtung des gerichtlichen Sachverstdandigen
K. stlitzen kdnnen, liegen wesentliche Mangel des Win-
tergartens vor.

Zunachst ist die Berufungsbegriindung, indem lediglich
die Beweiswirdigung zu den Mangelkomplexen 2 und
3 (LGU S. 8) sowie Nr. 6 (LGU S. 9) behandelt, im Ubri-
gen aber ausdriicklich von Angriffen abgesehen wird,
von vornherein nicht geeignet, die Abnahmereife
schlissig zu begriinden. Zutreffend weist die Beru-
fungserwiderung vielmehr darauf hin, dass die restli-
chen nicht angegriffenen Mangel — entgegen der Auf-
fassung der Klagerin — schon ausreichen wiirden, um
die Abnahmereife zu verneinen.

Soweit zundchst der Mangel Nr. 2 angegriffen wird, ist
gemal Seite 39 f. des Ergdnzungsgutachtens Il (Nr. 110)
davon auszugehen, dass hierfiir Mangelbeseitigungs-
kosten in Hohe von 2.795,00 € angesetzt sind bzw. mit
der Berufung angegriffen werden. Denn soweit weitere
Rinnenprobleme vorliegen, fir die der Sachverstandige
K. weitere 8.023,00 € Nachbesserungskosten geschéatzt
hat (S. 35 ff. d. Ergdnzungsgutachtens Il, zu Nr. 50, 53,
55, 59, 60, 77, 102, 103, 111), wird dies auf Seite 9 des
angefochtenen Urteils von Nr. 8 erfasst. Die Ausfiihrun-
gen des Landgerichts zu Nr. 8 sind aber nicht Gegen-
stand der Berufungsbegriindung, die sich ausdriicklich
nur auf ,(Ziffer 2, S. 8 des Urteils)” bezieht (Bl. 1082 d.
A.) und auch inhaltlich auf die Erlduterungen beim
Ortstermin zur Frage der Entwdsserung Bezug nimmt.
Dem sind, so der Sachverstandige K. ausdriicklich, ,die
von mir unter Position 110 aufgefiihrten Mangelbesei-
tigungskosten“ zuzuordnen (S. 5 des landgerichtl. Pro-
tokolls, Bl. 849 d. A.).

Dem Mangel Nr. 3 (fehlender statischer Nachweis) sind
keine Kosten zuzuordnen, weil vom Sachverstandigen
insoweit keine Kosten angesetzt worden sind, sondern
sich die Gesamtkosten von 24.333,00 € allein auf die
Nachbesserung handwerklicher Mangel beziehen.

Wegen des Mangels zu Ziff. 6 des landgerichtlichen Ur-

teils werden Ausfiihrungen zur unzureichenden Ab-
dichtung der Gebaudefuge nach aullen gemacht (Man-
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gelliste Nr. 46. bis 48.). Hierauf beziehen sich die Man-
gelbeseitigungskosten in Hohe von 2.304,00 € (S. 35 Er-
ganzungsgutachten Il).

Zieht man nun von den Nettogesamtkosten in Hohe
von 24.333,00 € sowohl die oben erwdhnten 2.795,00
€ wie auch die weiteren 2.304,00 € ab, verbleiben
19.234,00 €, wobei es um eine Vielzahl von Einzelman-
geln geht, die insgesamt nicht als nur unwesentlich ge-
wertet werden kénnen. Es wiirde daher an der Abnah-
mereife selbst dann fehlen, wenn man mit der Beru-
fungsbegriindung die Mangel bzw. Mangelkomplexe
Nr. 2, 3 und 6 verneinen wollte.

Hinzu kommen im Ubrigen noch die méglichen Scha-
den an der Bausubstanz durch Durchfeuchtung sowie
die nicht ordnungsgemall nachgewiesene Statik. Bei
wertender Gesamtbetrachtung muss es daher dabei
bleiben, dass eine im Wesentlichen vertragsgerechte,
nur mit kleineren Mangeln behaftete Werkleistung
nicht gegeben ist.

SchlieBlich wiirde, wollte man gleichwohl mit der Kla-
gerin die Abnahmereife bejahen, die Klageforderung
durch die Ersatzvornahmekosten vollstdndig aufge-
zehrt, sodass die Klage und damit die Berufung auch
deshalb keinen Erfolg haben kénnte. Denn der Beklagte
hat hilfsweise fir den Fall, dass von der Falligkeit des
Werk-lohns auszugehen sein sollte, die Aufrechnung
mit dem Kostenvorschussanspruch erklart (vgl. Bl. 35,
70f. d. A.; zur rechtlichen Zulassigkeit der Aufrechnung
mit einem Kostenvorschuss gegenilber einer Wer-
klohnforderung vgl. Werner/Pastor, Der Bauprozess,
15. Aufl. 2015, Rdnr. 2117, 3134, 3033 m. w. N.). Ein
solcher besteht aber auch nach Klagervortrag in iber-
steigender Hohe von 19.234,00 €, weil mit der Beru-
fung nur die Mangel Nr. 2, 3 und 6 angegriffen werden.

Des Weiteren fiihren die Angriffe der Klagerin hinsicht-
lich der Mangel bzw. Mangelkomplexe Nr. 2, 3 und 6
aber auch nicht zum Erfolg, sodass es, unabhdngig von
den vorstehenden Uberlegungen zur fehlenden Abnah-
mereife allein aufgrund der Restméangel ohnehin an ei-
ner im Wesentlichen ordnungsgemafen, abnahmerei-
fen Leistung fehlt und im Ubrigen auf der Seite des Be-
klagten nicht nur Mangelbeseitigungskosten von
19.234,00 €, sondern in voller Hohe von 24.333,00 € zu
Buche stehen, mithin den Restwerklohnanspruch der
Klagerin deutlich tibersteigen.

aa) Hinsichtlich der Rinnenproblematik (Mangel Nr. 2
gem. LGU; Pos. 110 d. Erganzungsgutachtens I, 2.795



Rechtsprechung

€) gilt, dass diese in den schriftlichen Gutachten er-
schopfend abgehandelt wurde. Der Sachverstandige
K. hat auch zu den Einwendungen Stellung genommen
(vgl. S. 6 d. Erganzungsgutachtens | und S. 26 f. d. Er-
ganzungsgutachtens Ill) und klargestellt, dass nicht
eine fehlende Rinnenheizung als schadensursachlich
erkannt wurde, sondern die Rinne falsch konstruiert
und ausgefiihrt ist und neu eingedichtet werden muss.
Die gesamten Einwendungen gegen diese Beurteilung
lagen aus sachverstdndiger Sicht ,neben der Sache”.
Nach den Richtlinien fir derartige Konstruktionen bei
flachgeneigten Glasdachern ergebe sich, dass bei dem
Einbau von Rinnenkonstruktionen zwischen Wintergar-
tentraufe und Balkonplatte zu dem vorhandenen Haus
eine Dachanschlussfuge mit den Voraussetzungen fir
eine Sicherheitsrinne erforderlich sei (vgl. S. 27 des Er-
ganzungsgutachtens lll). Er hat weiterhin das Vorliegen
einer bloRen Verstopfung der Rinne verneint und auch
eine fehlende Rinnenbeheizung, wie bereits ausge-
flihrt, weder als ursachlich angesehen noch den Einbau
einer solchen im Zuge der Nachbesserung vorgesehen
(andernfalls die Kosten als Sowiesokosten anzusehen
waren; unzutreffend insoweit der Hinweis im LGU zu
Nr. 2, dariber hinaus seien HeizmaRnahmen gegen
Vereisung vorzusehen). Auch bei der mindlichen Erlau-
terung im Rahmen des Ortstermins am 3. Juli 2015 hat
der Sachverstandige seine Feststellungen nochmals im
Einzelnen erlautert und bekraftigt (Bl. 847 ff. d. A.).

Dabei waren nicht nur die Parteien, sondern auch die
Streithelferin zu 2 anwesend. Diese hat aktiv an dem
Termin teilgenommen. Die Kldgerin kann sich daher
nicht mit Erfolg auf den Schriftsatz der Streithelferin zu
2 stiitzen, mit der diese erst wesentlich spater, namlich
mit Schriftsatz vom 26. August 2015, also mehr als 7
Wochen nach der (letzten) miindlichen Verhandlung
geltend gemacht hat, der Sachverstandige sei von ei-
nem unzutreffenden Regelwerk ausgegangen, die Ent-
wasserung misse Uber die Dachflache stattfinden, da-
nach sei die Dimensionierung der Entwasserung des
Wintergartens mehr als ausreichend usw. (BI. 953 ff. d.
A.). Vielmehr muss dieser Berufungsangriff nach § 531
Abs. 2 i. V. m. § 296 a ZPO schon aus prozessualen
Griinden ins Leere gehen.

bb) Dasselbe gilt fir den Berufungsangriff gegen Man-
gel Nr. 3 im erstinstanzlichen Urteil betreffend den feh-
lenden Nachweis der Standsicherheit. Insoweit tritt der
Senat den Ausfiihrungen des Landgerichts zur fehlen-
den Beriicksichtigungsfahigkeit des Schriftsatzes sowie
der nachgereichten Statik gemaR § 296 a ZPO bei. Eine
Wiedereroéffnung der miindlichen Verhandlung war an-

gesichts der Verspatung nicht geboten. Bereits im Ur-
sprungsgutachten vom 29.11.2012, dort S. 21 f. zu 5,,
hatte der Sachverstandige K. den fehlenden Nachweis
der rdaumlichen Steifigkeit gerligt und dies im Ergan-
zungsgutachten Ill vom 01.06.2015, dort Ziffer 3. lit. a)
und b) (S. 6 f.) bestatigt. Mithin hatte die nachtraglich
vorgelegte Statik bereits innerhalb der vierwdchigen
Stellungnahmefrist zum Ursprungsgutachten (BIl. 502
d. A.) bzw. in der Stellungnahmefrist zum Ergdanzungs-
gutachten bis zum Ortstermin (BI. 820 d. A.) vorgelegt
oder aber in der miindlichen Verhandlung (Ortstermin)
ein Schriftsatznachlass beantragt werden mussen. Da
dies unterblieben ist, ist die nachgereichte Statik des
Dipl. Ing. H. nach Maligabe von § 411 Abs. 4 i. V. m.
§ 296 Abs. 1, 4 ZPO verspatet vorgelegt worden, wes-
halb eine Wiedererdffnung der miindlichen Verhand-
lung nach § 156 ZPO nicht geboten war (vgl. Mu-
sielak/Voit, ZPO, 13. Aufl. 2016, Rn. 4). Damit ist die
Klagerin, da ausreichende Entschuldigungsgriinde
nicht ersichtlich sind, mit der nachtraglichen Statik ge-
maRk § 531 Abs. 2 ZPO auch im Berufungsverfahren aus-
geschlossen. Daher kann dahinstehen, ob die Statik
nach dem ,Vieraugenprinzip“ von einem weiteren
Prifingenieur hatte gepriift werden miissen und ob sie
schon deshalb ungeeignet ist, weil sie auf einer theore-
tischen Berechnung ohne Kenntnis und Priifung der
Ortlichkeit und der tatsichlich errichteten Konstruk-
tion erstellt wurde.

SchlieRlich ist nochmals hervorzuheben, wie oben be-
reits unter Ziffer 1. a) erwdhnt, dass wegen der Frage
der Statik vom gerichtlichen Sachversténdigen K. keine
Kosten angesetzt worden sind, sodass es auch ohne Be-
ricksichtigung dieses Mangels bei den Nettonachbes-
serungskosten von 24.333,00 € verbleiben misste. Der
Sachverstandige K. hat zwar das Nichtvorhandensein
eines statischen Nachweises moniert. Die von ihm er-
mittelten Kosten betreffen aber nur die handwerkliche
Instandsetzung des Wintergartens. Mithin reduzieren
sich diese Kosten nicht, selbst wenn man mit der Kla-
gerin annehmen wollte, die Standsicherheit des Win-
tergartens als solche sei gegeben und der rechnerische
Nachweis ergebe sich aus der nach der miindlichen
Verhandlung nachgereichten Statik, im Ubrigen sei
eine solche Statik auch gar nicht notwendig, weil bei
der Erteilung der Baugenehmigung eine ,einfache Sta-
tik” vorgelegen habe und dies ausreichend (gewesen)
sei.

cc) Der Klagerin kann schlieRlich nicht mit ihrem Beru-
fungsangriff durchdringen, flr die Abdichtung der Ge-
baudefuge — dies betrifft den Mangelkomplex Nr. 6 im
Urteil des Landgerichts (dort S. 9; Bl. 993 d. A.) — sei der
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Beklagte selbst verantwortlich gewesen, weil die ent-
sprechenden Mauerteile erst nachtraglich errichtet
worden sind. Es trifft zwar zu, dass in den Ziffern 4. und
6. des Bauvertrages nur von der Anbindung an die vor-
handene Balkonplatte die Rede ist. Auch ergibt sich aus
Seite 2 des Bauvertrages, dass Maurer- und Putzarbei-
ten ausdriicklich Sache des Bauherrn sein sollten. Die
Abdichtung der Gebaudefuge ist jedoch ein funktional
zwingend notwendiger Teil, um einen dichten und da-
mit ordnungsgemdlen Wintergarten zu errichten.
Auch war bekannt, dass der Wintergarten nicht frei auf
der Balkonplatte stehen sollte, sondern in die Giebel-
seite des Gebaudes, vor die der Wintergarten gebaut
worden ist, zu integrieren war. Dazu bedurfte es der
nachtraglich errichteten Seitenmauern, wobei es eine
fachlich-technische Frage war, ob erst die Seitenmau-
ern zu errichten waren, um dann die Wintergartenkon-
struktion daran anzuschlief8en, oder ob, wie tatsachlich
geschehen, zunachst der Wintergarten zu erstellen
war. Die Klagerin kann sich daher nicht darauf zurlick-
ziehen, sie habe mit der Errichtung der Glas- und Me-
tallkonstruktion des eigentlichen Wintergartens im en-
geren Sinne ihre Leistung vollstandig erbracht gehabt
und der Beklagte habe hinterher selbst sehen missen,
wie er die Seitenmauern dann heranfiihrt und an-
schlief3t.

Die Klagerin fordert insoweit eine Auslegung des Bau-
vertrages durch das Gericht, die das Landgericht unter-
lassen habe. Indes hat das Landgericht diese Auslegung
keineswegs unterlassen, sondern sehr wohl vorgenom-
men. Insoweit kann auf Seite 12, erster Absatz, des Ur-
teils Bezug genommen werden (Bl. 994 Riicks. d. A.).
Diesen Ausfiihrungen des Landgerichts tritt der Senat
bei. Eine Auslegung des Vertrages nach Sinn und Zweck
ergibt namlich gerade, dass die Klagerin hier fiir die Ab-
dichtung des Wintergartens zur nachtraglich errichte-
ten Seitenmauer Sorge zu tragen hatte. Sie hatte sich
namlich zum Pauschalfestpreis zur Errichtung eines
kompletten an das Haus des Beklagten anzubauenden
Wintergartens verpflichtet. Die im Vertrag enthaltene
Leistungsbeschreibung ist in diesem Sinne als funktio-
nale Leistungsbeschreibung aufzufassen, die auch
ohne Erwdhnung samtlicher Einzelheiten alles umfasst,
was aus technisch-baulicher Sicht objektiv erforderlich
ist. Dazu gehort daher auch die ordnungsgemaRe An-
bindung und Abdichtung zum Mauerwerk, egal ob die-
ses bereits vorhanden war oder spater errichtet wurde.

Die Klagerin als Fachfirma und nicht der Beklagte als

Bauherr und Laie musste die Notwendigkeit dieser Ab-
dichtung erkennen. Mithin musste im Zweifel die Kla-
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gerin den Beklagten darauf hinweisen, nach dem Er-
richten der Seitenmauern sei eine Abdichtung erfor-
derlich, welche nach ihrem Verstandnis von ihrer Leis-
tungspflicht im Rahmen der vertraglichen Vereinba-
rung nicht umfasst sei, ebenso wie sie im Ubrigen aus-
driicklich auf die vom Beklagten selbst zu Gibernehmen-
den Putz- und Maurerarbeiten, Elektroinstallationen
und eventuelle Lieferung von Sohlbédnken hingewiesen
hatte. Ohne einen solchen Hinweis durfte der Beklagte
davon ausgehen, dass der Wintergarten von der Klage-
rin in die Gebdudesubstanz ordnungsgemall eingear-
beitet und abgedichtet wird, ebenso wie bei Auftrags-
verhaltnissen, bei denen (ohne Errichtung neuer Mau-
erteile) ein Wintergarten an die vorhandene Gebau-
desubstanz angebaut und angeschlossen wird.

Auch die Klagerin selbst hatte dies im Ubrigen zunichst
nicht in Zweifel gezogen, wie daraus deutlich wird, dass
sie hinsichtlich der Zuglufterscheinungen sowie des An-
schlusses des Wintergartens an das vorhandene Wohn-
haus nicht etwa ihre Leistungspflicht, sondern das Vor-
liegen dieser Mangel bestritten hatte (erstinstanzliche
Replik, S. 5, 6; Bl. 57 f. d. A. und S. 7 d. Schrifts. v.
13.07.2010, BI. 89 d. A.), ferner eine unzureichende, in
den Verantwortungsbereich des Beklagten fallende
Heizsituation als ursachlich angesehen hatte (Schrifts.
v. 28.03.2011; BI. 127 ff. d. A.). Erst nach Abschluss der
Beweisaufnahme und der miindlichen Verhandlung vor
dem Landgericht, in der ausweislich des Protokolls fest-
gehalten wurde, dass die Seitenmauern nachtraglich
errichtet wurden (Bl. 851 d. A.), hat die Klagerin durch
die nicht nachgelassenen und vom Landgericht nach
§ 296 a ZPO unberiicksichtigt gelassenen Schriftsatze
vom 14.08.2015 (BIl. 877 d. A.) und vom 11.09.2015 (BI.
976 f. d. A.) ihre vermeintlich fehlende vertragliche
Leistungspflicht reklamiert. Es diirfte sich aber um eine
prozessuale Schutzbehauptung handeln, wenn die Kla-
gerin hier erst im Nachhinein eine einschréankende Ver-
tragsauslegung fordert, nachdem das Bauvorhaben ab-
gewickelt und die von ihr insoweit bestrittenen Mangel
gutachterlich festgestellt sind und sie daher ihren Rest-
werklohn wegen nachgewiesener Abdichtungsmangel
in Gefahr sieht.

Im Ubrigen hat das Landgericht die betreffenden
Schriftsdtze zu Recht unbeachtet gelassen, weil der
Vortrag verspatet war und ein Grund zum Wiederein-
tritt in die miindliche Verhandlung gemal® § 156 ZPO
nicht vorgelegen hat. Mithin ist das in diesen Schrifts-
atzen enthaltene Vorbringen gemaR § 531 Abs. 2 ZPO
auch im Berufungsverfahren nicht zu bericksichtigen.
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Unabhangig davon ist der Beklagte dem entsprechen-
den Berufungsangriff — unwidersprochen seitens der
Kldgerin — mit dem Hinweis entgegen getreten, zwar
treffe es zu, dass das seitliche Mauerwerk erst nach
Herstellung der Stahltrager des Wintergartens erstellt
werden konnte. Dies sei jedoch ausschlieRlich auf An-
ordnung der Klagerin erfolgt. Diese habe ihn angewie-
sen, das Mauerwerk erst nach Herstellung der Stahlbe-
tonpfeiler des Wintergartens herrichten zu lassen (BI.
1125 d. A.). Mithin ist davon auszugehen, dass der Be-
klagte ohne diese Anordnung zunachst das Mauer-
werk, also die neuen Seitenmauern, hatte errichten
lassen, damit die Klagerin hieran den Wintergarten
hatte anbauen und anarbeiten konnen, so wie dies der
gewodhnlichen Situation bei Errichtung eines Winter-
gartens an einem Wohnhaus entspricht. Die Klagerin
kann daher, wollte man die Beriicksichtigung ihres Vor-
trags aus den nicht nachgelassenen Schriftsatzen pro-
zessual fur zulassig halten, dem Beklagten nicht entge-
genhalten, dass die Seitenmauern erst nachtraglich er-
richtet wurden und er deshalb selbst fiir die vertikale
Abdichtung zustandig sei. Vielmehr muss die Klagerin
als Ergebnis der gebotenen Gesamtwiirdigung, wie bei
jedem gewohnlichen Anbau eines Wintergartens an ein
vorhandenes Gebaude als Komplettleistung, auch die
funktional erforderliche Abdichtung zum Mauerwerk
vornehmen, auch wenn dies hier bei isolierter Betrach-
tung der Ziffern 4 und 6 des Bauvertrages (Bl. 6 d. A.)
vom Wortlaut dieser Ziffern nicht ausdriicklich erfasst
wird.

b) SchlieBlich ist der Restwerklohn auch nicht — trotz
fehlender Abnahme — deshalb fallig, weil hier bereits
ein reines Abrechnungsverhdltnis entstanden ware
(vgl. dazu allgemein: Kniffka/Koeble, Kompendium des
Baurechts, 4. Aufl. 2014, 5. Teil, Rdnr. 214). Ein reines
Abrechnungsverhaltnis wird ndamlich nur dann ange-
nommen, wenn der Auftraggeber keine Erfiillung mehr
verlangt, sondern nur noch sekunddre Gewahrleis-
tungsanspriiche geltend macht. Im vorliegenden Fall
hat der Beklagte aber wiederholt vorgetragen, nach
wie vor Erfullung zu verlangen. Er hat auch im Termin
der mindlichen Verhandlung vor dem Senat nochmals
personlich dargelegt, dass er auf die vollstindige und
uneingeschrankte Vertragserfiillung, namlich die Er-
richtung eines vertragsgerechten, mangelfreien Win-
tergartens Wert lege und nicht auf die Erstreitung nur
eines Geldbetrages, mit dem dann ggf. gewisse Repa-
ratur- und Nachbesserungsmalnahmen, insbesondere
zur Verhinderung von Feuchtigkeitseintritt, durchge-
fiihrt werden kdénnten.

Demgegeniiber sieht die Klagerin ihr Werk nach wie vor
als vertragsgerecht an und ist zur Vornahme weiterer
Arbeiten bzw. zur ,,Abarbeitung” der vom Sachverstan-
digen K. festgestellten Méangel nicht bereit. Der Be-
klagte verlangt daher widerklagend einen Kostenvor-
schuss, um einen anderen Werkunternehmer mit der
Mangelbeseitigung beauftragen zu kdnnen. Mithin ver-
langt der Beklagte der Sache nach zwar noch die Ver-
tragserfillung, jedoch nicht mehr von der Klagerin per-
sonlich, sondern im Wege der Selbstvornahme, wofir
er einen Kostenvorschuss nach § 637 Abs. 3 BGB be-
gehrt. Wenngleich somit faktisch eine Geldforderung
(Restwerklohn) gegen die andere (Kostenvorschuss)
steht, wird in einem solchen Fall kein bloRes Abrech-
nungsverhaltnis angenommen. Ein blofRes Abrech-
nungsverhaltnis setzt nach der hochstrichterlichen
Rechtsprechung vielmehr voraus, dass ,wegen der
mangelhaften Leistung nur noch Schadensersatz oder
Minderung verlangt” wird (BGH, Urteil vom 10. Okto-
ber 2002 — VII ZR 315/01 -, juris, Rn. 11; ebenso: OLG
Hamm, Urteil vom 04. Dezember 2003 — 24 U 34/03 -,
Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom
07.Juni 2012 —-12 U 234/11 -; OLG KélIn, Urteil vom 21.
Dezember 2012 — I-19 U 34/10, 19 U 34/10 -, juris;
vgl. ferner Kniffka/Pause/Vogel, ibr-online-kommentar
Bauvertragsrecht, Stand 28.07.2015, § 641 Rn. 9: ,Ist
der Vertrag durch die Erklarung, Schadensersatz wegen
des Mangels zu fordern (§ 281 Abs. 4 BGB) in ein Ab-
wicklungsverhéltnis umgestaltet worden, folgt das
schon daraus, dass der Besteller ohnehin keine Nach-
erfullung mehr verlangen kann (BGH, Urt. v. 16.9.1999
—VII ZR 456/98). Gleiches gilt, wenn der Ruicktritt (§ 346
BGB) oder die Minderung (§ 638 BGB) wirksam erklart
worden sind.”).

Hinzu kommt, dass, wie im Folgenden noch ausgefiihrt
werden wird, in der obergerichtlichen Rechtsprechung
umstritten ist, ob ein Kostenvorschussanspruch auch
schon vor Abnahme bestehen kann (s. u., m. entspr.
Nachw.). Diese Streitfrage ware indes obsolet, sofern
schon mit der Geltendmachung eines Kostenvorschus-
ses zum Zwecke der Selbstvornahme nach § 637 BGB
die Abnahme des Werkes durch die Annahme eines Ab-
rechnungsverhaltnisses ersetzt wirde.

Mithin bleibt es auch hier, weil nach wie vor die Ver-
tragserfillung, wenn auch durch Selbstvornahme —
und nicht etwa Schadensersatz, Riicktritt oder Minde-
rung — verlangt wird, dabei, dass die Restwerklohnfor-
derung der Klagerin mangels Abnahme nicht fallig ist.
Die fehlende Abnahme kann nicht durch die Annahme
eines Abrechnungsverhaltnisses ersetzt werden.
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3. Auch soweit die Abweisung der Widerklage erstrebt
wird, bleibt die Berufung ohne Erfolg. Der Beklagte hat
sowohl Anspruch auf einen Kostenvorschuss fir die
Selbstvornahme nach § 637 Abs. 3 BGB einschlief3lich
der Feststellung der Einstandspflicht der Klagerin fir
alle weiteren Kosten der fachgerechten Mangelbeseiti-
gung als auch Anspruch auf weitere 27,00 € flir Abdeck-
material.

a) Nach den vom Landgericht (auf der Grundlage der
vom Sachverstandigen K. erstellten Gutachten) zutref-
fend getroffenen Feststellungen ist der Wintergarten
mit einer Vielzahl von Mangeln behaftet (Méangel
bzw. Mangelkomplexe 1 bis 19 gemaR S. 8 — 10 LGU),
wobei der Sachverstdandige die Ersatzvornahmekosten
im Einzelnen nachvollziehbar auf insgesamt 24.333,00
€ geschatzt hat. Mithin hatte der Beklagte nach § 637
Abs. 1, 3 BGB Anspruch auf einen — nach Durchflihrung
der Mangelbeseitigung gegeniiber der Klagerin abzu-
rechnenden — Kostenvorschuss fiir die Selbstvornahme
in dieser Hohe. Denn die Klagerin ist der jeweiligen Auf-
forderung zur Mangelbeseitigung mit Fristsetzung
nicht nachgekommen und bestreitet die Mangel nach
wie vor auch im vorliegenden Rechtsstreit.

Der Beklagte hat jedoch nur einen Kostenvorschuss
von 9.000,00 € geltend gemacht und vom Landgericht
zugesprochen erhalten. Hiergegen bestehen indes
keine Bedenken. Es ist dem Beklagten unbenommen,
einen geringeren als den vom Sachverstandigen ge-
schatzten Gesamtbetrag geltend zu machen, sofern
der geltend gemachte geringere Vorschuss zur Mangel-
beseitigung eingesetzt wird, was bei der spateren Ab-
rechnung gegenilber der Klagerin ggf. nachzuweisen
ist.

Der Geltendmachung dieses Vorschusses steht auch
nicht die fehlende Abnahme entgegen. Zwar ist in der
Literatur und in der Rechtsprechung umstritten, ob vor
der Abnahme eines Werks bereits Mangelanspriiche
geltend gemacht werden kénnen (vgl. zum Meinungs-
stand ausfuhrlich: OLG Stuttgart, Urteil vom 25. Feb-
ruar 2015 — 4 U 144/14 -, ibr-online: IBRRS 2016, 0631
mit zahlr. Nachw.; vgl. ferner OLG Miinchen, Beschluss
vom 22. Dezember 2010 — 9 U 5082/09 -, juris; OLG
Koln, Beschluss vom 12. November 2012 — I-11 U
146/12, 11 U 146/12 -, juris; OLG Hamm, Urteil vom
19. August 2014 —1-24 U 41/14, 24 U 41/14 -, Branden-
burgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 22. Dezem-
ber 2015—-4 U 26/12 -, juris). Der Bundesgerichthof hat
diese Frage bislang offengelassen, so zuletzt der VII. Zi-
vilsenat mit Urteil vom 25.02.2016 (BGH, Urteil vom
25. Februar 2016 — VII ZR 49/15 -, juris-Rdnr. 41).
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Jedoch schlieRt sich der erkennende Berufungssenat,
wie im Ergebnis auch das Landgericht, der Auffassung
an, dass die Geltendmachung eines Vorschusses be-
reits vor der Abnahme jedenfalls dann moglich ist,
wenn — wie hier — der Werkunternehmer sich auf den
Standpunkt stellt, er habe ein mangelfreies Werk abge-
liefert, wahrend der Auftraggeber nach den getroffe-
nen Feststellungen die Abnahme wegen vorhandener
Mangel objektiv zu Recht verweigert. Denn andernfalls
wirde der Auftraggeber, hier der Beklagte, zur Erkla-
rung der Abnahme (unter Vorbehalt der Mangel) mit
den daran ankniipfenden materiell-rechtlichen Folgen
gezwungen, obwohl er berechtigt ist, die Abnahme zu
verweigern (so OLG Hamm, Urteil vom 19. August
2014, a. a. 0., Rdnr. 45 — auch zum weiteren Meinungs-
stand in der Literatur — und OLG Stuttgart, Urt.
v. 25.02.2015, a. a. O., Ziffer 1.3 der Entscheidungs-
grinde, juris-Rdnr. 92 ff.).

Besondere Bedeutung kommt dabei dem Umstand zu,
dass der Auftraggeber gezwungen ware, dem Unter-
nehmer, der eine mangelbehaftete Werkleistung abge-
liefert hat, die Verglinstigungen und weitreichenden
Rechtsvorteile, die sich fiir ihn an die Abnahme kniip-
fen, zuzusprechen, obwohl er gerade diese Vorteile
nicht verdient hat, da er ein nicht vertragsgerechtes
Werk vorgelegt hat. Zurecht hat das OLG Hamm es als
Lsinnwidrig” (24 U 41/14 vom 19.08.2014, juris-Rdnr.
45) bezeichnet, den Auftraggeber in einer derartigen
Situation zur Abnahme einer von ihm fir mangelhaft
gehaltenen Leistung zu zwingen, um vom nachbesse-
rungsunwilligen Auftragnehmer die Mittel fir eine
Selbstvornahme der Mangelbeseitigung fordern zu
konnen. Der Werkunternehmer wiirde dadurch im Ver-
haltnis zum Auftraggeber materiellrechtlich und pro-
zessrechtlich ungerechtfertigt privilegiert. Denn die
Abnahme bestimmt den Ubergang zwischen Erfiil-
lungs- und Nacherfiillungsphase zum abgeschlossenen
Werkvertrag. Nach der Abnahme des Werks kann der
Auftraggeber lediglich noch Nacherfiillungsanspriiche
geltend machen. Mit der Abnahme kommt es zu einem
,Umschlagen der vertraglichen Beziehungen” (Messer-
schmidt in Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht,
2. Aufl., § 640 Rdnr. 63), was sowohl den Bereich der
Gefahrtragung als auch damit verbundene Schutz-
pflichten und Abrechnungsmalistibe betrifft. Grund-
satzlich ist die Abnahme eine der Hauptvoraussetzun-
gen fiir die Falligkeit des Werklohnanspruchs. Eine Kiin-
digung aus wichtigem Grund ist nach Abnahme nicht
mehr moglich. Mit der Abnahme kommt es zu einer
Umkehr der Beweislastverteilung im Verhaltnis von
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Unternehmer und Besteller. Und es beginnt die Verjah-
rungsfrist fir Mangelanspriiche zu laufen (§ 634 Abs. 2
BGB).

Der Auftraggeber misste, um seine Rechte weiterver-
folgen zu kénnen, dem Auftragnehmer diese Privile-
gien verschaffen, die aber an eine vertragsgerechte
Leistung ankntpfen. Im Synallagma von Leistung und
Gegenleistung wiirde es ein untragbares Missverhalt-
nis darstellen, vom Auftraggeber zu verlangen, dem
Auftragnehmer die an die vertragsgerechte Fertigstel-
lung des bestellten Werkes geknilipften Rechte zukom-
men zu lassen, obwohl der Auftragnehmer gerade
nicht seinen vertraglichen Pflichten nachgekommen ist
und dies auch kiinftig nicht will. Der Auftraggeber
misste so aus formaljuristischen Erwagungen —weil im
Grundsatz erst die Abnahme des Werkes den maRge-
benden Zeitpunkt markiert, von dem an Mangelrechte
des Bestellers bestehen sollen (vgl. BGH — VII ZR
355/12, Rdnr. 16; VII ZR 49/15, Rdnr. 41) — die Ab-
nahme erklaren, um ein Recht zu erlangen, das eine
vertragsgerechtes Erfillung sichern soll (Kostenvor-
schuss). Und bei der Durchsetzung seiner Rechte hatte
er sodann die aus der Abnahme resultierenden Nach-
teile — z.B. bei der Beweislast fiir das Vorliegen be-
stimmter Mangel im Prozess oder im Hinblick auf die
laufende Verjahrungsfrist — hinzunehmen. Dabei soll
mit dem Kostenvorschuss gerade die Beseitigung der
Mangel finanziert werden, die einer Abnahmefahigkeit
entgegenstehen.

b) Die gegen den Feststellungstenor gerichtete Beru-
fung bleibt aus den zutreffenden Griinden der ange-
fochtenen Entscheidung ohne Erfolg. Hinsichtlich der
Selbstvornahmekosten handelt es sich um eine sach-
verstandige Schatzung. Tatsachlich konnen die Nach-
besserungskosten aber hdher sein, zumal einerseits die
Kostenschatzung auf dem Preisniveau des Jahres 2014
basiert (Erganzungsgutachten |l vom 08.10.2014), zum
anderen verschiedene konstruktive Ansatze zur Nach-
besserung in Betracht kommen (vgl. etwa S. 5, 6, 9 des
Prot. d. Ortstermins; Bl. 849 ff. d. A.) und eine Detail-
planung vom Sachverstandigen K. ausdricklich nicht
vorgenommen worden ist. Zudem sind Mangelfolge-
schaden durch Feuchtigkeit zu beflrchten, was sich
erst nach Bauteil6ffnung herausstellen wird, wie der
Sachverstandige K. auf Nachfrage vor Ort bestétigt hat
(S. 9 f. d. Prot.; Bl. 853 f. d. A.). Auch fir diese ist die
Klagerin einstandspflichtig, weil sie, wie oben im Ein-
zelnen ausgefihrt, sowohl die Feuchtigkeit durch feh-
lerhafte Entwasserungsrinnen zu vertreten hat als auch
die Abdichtung des Wintergartens zum (nachtraglich
errichteten) seitlichen Mauerwerk schuldet.

c) Soweit das Landgericht dem Beklagten schlielRlich
verauslagte 27,00 € (nebst Verzugszinsen) fir Abdeck-
material zum Schutz der Fliesen wadhrend der Ausfiih-
rung der Arbeiten am Anbau zugesprochen hat, wird
dies mit der Berufungsbegriindung nicht angegriffen.
Hierbei hat es daher zu verbleiben.

B. Anschlussberufung des Beklagten

Die Anschlussberufung des Beklagten ist nur in Hohe
von 214,20 € begriindet, im Ubrigen aber unbegriindet
und daher zuriickzuweisen.

1. Der Beklagte macht zunachst aus abgetretenem
Recht der T.-Bau einen —vom Landgericht aberkannten
— Betrag von 2.277,36 € fir den Riick- und Aufbau von
Mauerwerkspfeilern geltend. Insofern hatte der Be-
klagte sich zwar darauf berufen, den Auftrag habe Herr
S. (Vertreter der Kldgerin) miindlich gegenliber dem In-
haber, T.P., der Firma T.-Bau, erteilt (Beweis: dessen
Zeugnis; Bl. 70 d. A.). Von daher ist die Behauptung, die
Klagerin habe die Firma T.-Bau beauftragt, sodass er,
der Beklagte, aus abgetretenem Recht der T.-Bau von
der Klagerin Bezahlung verlangen kdénne, im Grundsatz
schlissig vorgetragen. Jedoch hat das Landgericht zu-
treffend darauf abgestellt, dass Putz- und Maurerarbei-
ten nach den zwischen den Parteien zustande gekom-
menen Bauvertrag Gber die Errichtung des Wintergar-
tens ausdriicklich als Sache des Bauherrn bezeichnet
sind. Zu einem schllissigen Vortrag hatte daher die Er-
l[auterung gehort, inwiefern die von der T.-Bau ausge-
flihrten Arbeiten — gleichwohl — zum Gewerk der Kla-
gerin gehorten oder aus welchen sonstigen Griinden
die Klagerin diesen Auftrag in ihrem eigenen Namen er-
teilt haben sollte. An einem solchen Vortrag fehlt es je-
doch auch im zweiten Rechtszug, obwohl das Landge-
richt die Abweisung der Widerklage insoweit ausdriick-
lich auf die mangelnde Substanz des Vortrags gestitzt
hat. Daher kann die Anschlussberufung insoweit kei-
nen Erfolg haben. Eine Vernehmung der wechselseitig
benannten Zeugen P. (Bl. 70 d. A.) und S. (Bl. 59 d. A.)
kam nicht in Betracht. Denn eine solche ware auf eine
prozessual nicht zuldssige Ausforschung des Sachver-
halts hinaus gelaufen.

2. Weiterhin wird mit der Anschlussberufung noch ein
Gesamtbetrag von 520,15 € geltend gemacht. Dies be-
trifft Ersatzvornahmekosten nach § 637 BGB, die dem
Beklagten entstanden sind, weil weitere Mangel aufge-
treten sind, namlich am Verriegelungsblock der Terras-
sentlir, am Windsensor der Wetterstation sowie der
Wetterstation selbst (Bl. 1128 i. V. m. Bl. 492 f. d. A.).
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Insoweit ist nur der Ansatz von 214,20 € gemal} Rech-
nung Bl. 495 d. A. gerechtfertigt. Aus dem Rechnungs-
text ergibt sich namlich, dass es, auch wenn die Klage-
rin dies bestreitet, zu Problemen mit der Schliefunk-
tion der Terrassentiir ggkommen war, weil ein Verrie-
gelungsbock sich gel6st hatte. Die genannte Rechnung
i.V.m.dem Vortrag des Beklagten (Bl. 492 d. A.) belegt,
dass es sich insoweit um eine Notsituation gehandelt
hat, sodass eine Mangelriige gegeniiber der Klagerin
nicht zumutbar war und der Beklagte notfallmaRig die
Ersatzvornahme insoweit veranlassen durfte.

Demgegenliber trifft dies fiir die Reparatur der Wetter-
station nicht zu. Hier war keine Eile geboten, sodass
Gelegenheit zur Nacherfiillung hatte gegeben werden
kénnen und missen. Es kann daher nur der Betrag von
214,20 € zuerkannt werden, sodass die auf Zahlung be-
reits verauslagter Kosten gerichtete Klage insgesamt
nur in Hohe von (27,00 € + 214,20 € =) 241,20 € Erfolg
hat, im Ubrigen aber abzuweisen war.

Die auf den Betrag von 214,20 € zugesprochenen Zin-
sen stehen als solche nach Grund und Hoéhe nicht im
Streit. Sie werden nach §§ 288 Abs. 1,291i.V. m. § 187
Abs. 1 BGB ab dem auf die Zustellung der Klageerwei-
terung (BI. 500 d. A.) folgenden Tag, also ab dem 9. Ja-
nuar 2013 als Prozesszinsen geschuldet.

1. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1i. V. m.
§ 97 Abs. 1 ZPO sowie hinsichtlich der Kosten der au-
Rergerichtlichen Kosten der Streithilfe aus § 101 Abs. 1
ZPO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit
beruht auf § 708 Nr. 10 Satz 1, 2i. V. m. § 711 ZPO.

2. Die Streitwertfestsetzung richtet sich nach §§ 3, 5
ZPO.

3. Der Senat hat die Revision zugelassen, weil die Frage,
ob schon vor der Abnahme ein Kostenvorschuss nach
§ 637 Abs. 3 BGB fiir die Selbstnachbesserung geltend
gemacht werden kann, wenn sich der Werkunterneh-
mer auf den Standpunkt stellt, er habe ein mangel-
freies Werk abgeliefert, wahrend der Auftraggeber
nach den getroffenen Feststellungen die Abnahme we-
gen vorhandener Mangel objektiv zu Recht verweigert,
hochstrichterlich nicht geklart ist, obwohl sie von den
Obergerichten uneinheitlich beantwortet wird:
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a) Der BGH selbst hat zwar in der ,,Blockheizkraftwerk-
entscheidung” (VII ZR 183/05) Mangelrechte zugebil-
ligt, obwohl keine Abnahme vorlag (vgl. Er-
man/Schwenker, BGB, 14. Aufl., Vor §§ 631 Rdnr. 3a;
Fuchs, IBR 2016, 275). Er hat dort ausdriicklich auch
kein Abrechnungsverhaltnis angenommen (Rdnr. 32:
,Zwar erfillt die Heizungsanlage die vereinbarte Funk-
tion nicht. Es besteht jedoch die Moglichkeit, dass die
Klagerin ihre Prifungs- und Hinweispflichten erfillt
hat. In diesem Fall ist ihre Leistung ebenfalls als ver-
tragsgemal zu behandeln, so dass der Beklagte zu de-
ren Abnahme verpflichtet ware und er diese zu Un-
recht endgiiltig verweigert.”). Gleichwohl hat der BGH
— ohne Abnahme und bei moéglicherweise vertragsge-
maler Leistung und zu Unrecht verweigerter Abnahme
— ausfihrlich die dem Besteller zustehenden Rechte
und Anspriiche bei einem mangelbehafteten Werk er-
ortert (Rdnr. 11 ff.). Dies konnte fir eine grundsatzliche
Zuerkennung von ,,Mangelrechten” vor Abnahme spre-
chen, wobei allerdings mangels weiterer Auseinander-
setzung mit der Problematik in jener Entscheidung
nicht mit Gewissheit davon ausgegangen werden kann,
dass der VII. Zivilsenat auch eine derart weitreichende
Entscheidung ohne nahere Begriindung hat treffen
wollen. Die Instanzgerichte haben diese Entscheidung
deshalb nicht weiter belasten kénnen.

b) Zudem hat der VII. Zivilsenat in seiner weiteren
Rechtsprechung eher — soweit hier eine Interpretation
moglich ist, weil es an einer begriindeten Entscheidung
zu der Frage bislang fehlt — andere Akzente gesetzt (zu-
letzt VII ZR 49/15 vom 25.02.2016, Rdnr. 41 m. Anm.
Fuchs, IBR 2016, 275). Der BGH hat darauf verwiesen
(VII ZR 355/12, Rdnr. 16), dass ,,im Grundsatz” die Ab-
nahme des Werkes den mafigebenden Zeitpunkt mar-
kiert, von dem an die Mangelrechte des Bestellers ,,ein-
greifen”. Er hat dann aber die Frage, ob dem Besteller
bereits vor der Abnahme Mangelrechte gemall § 634
BGB (in der Fassung des schon am 01.01.2002 in Kraft
getretenen Gesetzes zur Modernisierung des Schuld-
rechts vom 26. November 2001, BGBI. | S. 1887) zu-
stehen (vgl. auch BGH - VII ZR 171/08 vom 08.07.2010,
Rdnr. 28; VII ZR 61/10 vom 24.02.2011, Rdnr. 17), aus-
dricklich offengelassen (VII ZR 355/12, Rdnr. 16; zum
Meinungsstand in der Literatur vgl. Erman/Schwenker,
BGB, 14. Aufl., § 633 Rdnr. 21 ff.).

Diese ausweichende Haltung hat der BGH aktuell per-
petuiert (VII ZR 49/15, Rdnr. 41: ,,..kann dahinstehen,
ob Mangelanspriiche generell vor Abnahme anwend-
bar sein kdnnen, obgleich die Abnahme im Grundsatz
den maligebenden Zeitpunkt markiert, von dem an die
Mangelrechte des Bestellers eingreifen”).
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c) Die Oberlandesgerichte beurteilen die aufgeworfene
Frage unterschiedlich:

So hat das OLG Brandenburg (4 U 26/12 vom
22.12.2015) ausgefiihrt: ,,Grundsatzlich entstehen die
werkvertraglichen Gewahrleistungsrechte erst mit Ab-
nahme der Werkleistung. Ausnahmsweise kénnen dem
Besteller schon vor der Abnahme Mangelrechte zu-
stehen, etwa dann, wenn der Unternehmer sein Werk
als fertig gestellt angesehen und abgeliefert hat, der
Auftraggeber die Abnahme wegen Mangeln verweigert
und der Unternehmer die Mangelbeseitigung endgiiltig
verweigert.

Das entspricht etwa der Rechtsprechung des OLG
Hamm (24 U 41/14 vom 19.08.2014) und des OLG KdIn
(11U 146/12 vom 12.11.2012).

Das OLG Stuttgart (4 U 114/14 vom 25.02.2015) hat in
einer ausfiihrlich begriindeten Entscheidung mit zahl-
reichen Nachweisen zum Streitstand (Ziffer 11.3 der Ent-
scheidungsgriinde, abrufbar bei IBRRS 2016, 0631;
oder bei juris, dort unter juris-Rdnr. 92 ff.), auf die der
Senat Bezug nimmt, die Auffassung vertreten, dass es
fir die Anwendung der Rechte aus § 637 BGB — Kosten-
vorschuss — ,,jedenfalls in Sachverhalten wie dem vor-
liegenden” (juris-Rdnr. 96) nicht auf die Abnahme der
Werkleistung ankommen kann, und deshalb den Kos-
tenvorschussanspruch auch ohne Abnahme zugebilligt.
Der BGH ist in der nachfolgenden Entscheidung (VII ZR
49/15) — wie erwahnt — darauf nicht ndher eingegan-
gen.

Grundsatzlich —auch ohne Vorliegen eines ,reinen Ab-
rechnungsverhaltnisses” — einen Anspruch auf Kosten-
vorschuss bejaht haben demgegeniiber das OLG Bran-
denburg (12 U 234/11 vom 07.06.2012 —juris-Rdnr. 13)
und ihm folgend der 16. Zivilsenat des OLG Celle (16 U
129/15 vom 03.03.2016, noch unverdffentlicht). In
diese Richtung hat auch das OLG Schleswig (1 U 125/14
vom 18.12.2015) entschieden.

d) Der BGH hat — wie ausgefihrt — eine Entscheidung
zu der aufgeworfenen Frage bislang offengelassen,
scheint aber ,,im Grundsatz” (VI ZR 355/12, Rdnr. 16;
VIl ZR 49/15, Rdnr. 41) der Auffassung zu sein, dass
Mangelanspriche vor Abnahme nicht ,eingreifen”
(aa0).

e) Weil der hier zu beurteilende Sachverhalt nach An-
sicht des Senats von der Beantwortung der aufgewor-
fenen Frage abhangt (s. insb. oben Ziff. Il.A.3a) und der
Senat in Abweichung von dem erwahnten Grundsatz

des BGH in der jlingsten Rechtsprechung einen An-
spruch auf Kostenvorschuss vor Abnahme bejaht, ohne
dass ein ,reines Abrechnungsverhaltnis” vorliegt, war
die Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung und zur
Sicherung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung zuzu-
lassen.

OLG Stuttgart zu der Frage der Auslegung einer
Bestellerkiindigung nach unzureichendem Midn-
gelbeseitigungsverlangen

vorgestellt von Thomas Ax

Es geniigt grundsatzlich nicht, wenn der Auftraggeber
den Auftragnehmer lediglich auffordert, binnen einer
bestimmten Frist zu erklaren, ob er zur Mdngelbesei-
tigung bereit ist. Der fruchtlose Ablauf einer Frist zur
Abgabe einer solchen Erklarung kann nur ausnahms-
weise geniigen, um weitergehende Rechte des Auf-
traggebers auszulésen. Dies gilt insbesondere dann,
wenn der fiir die Mangelbeseitigung erforderliche
Zeitraum nur schwer abzuschatzen ist, weil es sich um
umfangreiche und schwierige Arbeiten handelt (Fest-
haltung, OLG Stuttgart, 21. April 2009, 10 U 9/09,
BauR 2010, 1083).(Rn.96) Allerdings kann in einem
solchen Fall vom Auftraggeber zumindest erwartet
und verlangt werden, dass er nach Aufforderung
schleunigst jedenfalls binnen zumutbarer Frist mit der
Nachbesserung beginnt und sie ziigig vollen-
det.(Rn.97) Ist die auRerordentliche Kiindigung des
Auftraggebers unwirksam, stellt diese regelmaRig
eine freie Kiindigung i.S.d. § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B dar,
da in ihr die Absicht zum Ausdruck kommt, das Ver-
tragsverhdltnis auf jeden Fall zu beenden.(Rn.119)

Gericht: OLG Stuttgart 10. Zivilsenat
Entscheidungsdatum: 26.06.2017

Rechtskraft: ja

Aktenzeichen: 10U 139/16
Dokumenttyp: Urteil

Griinde

Die Klagerin, die von der Beklagten mit der Ausfiihrung
einer kombinierten Warme- und Schallisolierung der
Rauchgaskandle und der vom Rauchgas beriihrten
Komponentengehduse der Rauchgasreinigungsanlage
der Kessel 2, 3 und 5 der Heizkraftwerke in der ... be-
auftragt worden war, macht restliche Vergiitungsan-
spriiche geltend. Widerklagend begehrt die Beklagte
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Ersatzvornahmekosten wegen des Vorliegens von
Mangeln.

Die Beklagte war von der ... mit der Planung und Errich-
tung von je einer Rauchgasreinigungsanlage an drei
Kraftwerkskesseln beauftragt worden und hatte die
Kldgerin als Subunternehmerin im Friithjahr 2009 mit
der Isolierung und Verkleidung der Rauchgaskanale
und Anlagenkomponenten zu Pauschalpreisen beauf-
tragt.

Die Klagerin begann mit den Arbeiten am Kessel 3. Im
Laufe der Arbeiten kam es zu Auftragserweiterungen.
Insoweit einigten sich die Parteien am 2. Juni 2016 im
Wege eines Teilvergleichs darauf, dass fiir die Nach-
trage insgesamt 38.573,31 € angesetzt werden.

Am 23. September 2009 erhielt die Klagerin eine Man-
gelanzeige der Beklagten, die falschlicherweise auf den
,26.06.2009“ datiert ist. Darin rigte die Beklagte, dass
in Teilbereichen der Isolierung die maximal zulassige
Oberflachentemperatur der isolierten Abdeckung
Uberschritten sei. Zudem sei die vertraglich zugesi-
cherte Warmestromdichte von 150 W/m? erheblich
Uberschritten. Die Rauchgastemperatur am Austritt
der Anlage liege 20 K niedriger als am Eintritt der An-
lage. Die Beklagte setzte der Klagerin eine Frist zur
Mangelbeseitigung bis zum 8. Oktober 2009. Mit
Schreiben vom 1. Oktober 2009 teilte die Kldgerin der
Beklagten mit, dass sie die Oberflichentemperaturen
Uberprift habe. Die gemessenen Temperaturen lagen
im zuldssigen Bereich. Auch die ermittelten War-
mestromverluste seien nicht nachvollziehbar. Es liege
somit kein Mangel vor, der eine Mangelbeseitigung
rechtfertigen konnte. Mit weiterem Schreiben vom
7. Oktober 2009 teilte die Klagerin mit, dass sie am
5. Oktober 2009 die Oberflaichentemperaturen gemes-
sen habe. Die Isolierung entspreche durchweg den Vor-
gaben und Anforderungen, ausgenommen sei lediglich
der Anlagenbereich an der Oberkante des Totraumes
auf der Sldseite, wo Temperaturen bis +80 °C festge-
stellt worden seien. Man sei dahin verblieben, dass die-
ser Isolierungsbereich wahrend des nachsten Kessel-
stillstandes in Ordnung gebracht werde.

Mit Schreiben vom 22. Oktober 2009 forderte die Be-
klagte unter Hinweis auf den Kesselstillstand vom 29.
Oktober bis zum 10. November 2009 die Klagerin auf,
die Mangel bis spatestens 10. November 2009 zu be-
seitigen. Am selben Tag fand eine Begehung statt, an
der Mitarbeiter der Klagerin und der Beklagten teilnah-
men.
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Am 23. Oktober 2009 forderte die Kldagerin die Beklagte
auf, die Abnahme umgehend, spatestens bis zum
2. November 2009 durchzufiihren. Bei der Montage-
endbegehung am 22. Oktober sei die Abnahme verwei-
gert worden, obwohl keinerlei Mangel hatten festge-
stellt werden kénnen. Die Beklagte verwies mit Schrei-
ben vom selben Tag auf gravierende Mangel und for-
derte die Klagerin auf, die im Begehungsbericht vom
22. Oktober 2009 beschriebenen Mangel bis spates-
tens 10. November 2009 zu beseitigen.

Mit Schreiben vom 28. Oktober 2009 forderte die Be-
klagte die Klagerin auf, bis spatestens Montag, 2. No-
vember 2009, 12:00 Uhr, mitzuteilen, dass sie bereit
sei, die vorhandenen, im Begehungsbericht vom
22. Oktober konkret bezeichneten Mangel zu beseiti-
gen und die fehlenden Zeichnungen und Dokumentati-
onsunterlagen hereinzureichen. Fir den Fall des
fruchtlosen Fristablaufs wurde die Kindigung des
Werkvertrags angedroht.

Die Klagerin erinnerte ihrerseits die Beklagte mit
Schreiben vom 28. Oktober 2009 an die Erbringung ei-
ner Sicherheit gemalk § 648a BGB bis spatestens 3. No-
vember 2009.

Am 3. November 2009 kiindigte die Beklagte gegen-
Uber der Klagerin den Vertrag auRerordentlich, weil
diese weder die Mangel beseitigt noch mit einer Man-
gelbeseitigung angefangen noch die fehlenden Zeich-
nungen und Dokumentationsunterlagen hereinge-
reicht noch erklart habe, dass sie die Mangel beseitigen
wolle.

Am 1. Februar 2010 stellte die Klagerin der Beklagten
eine Rechnung tber 141.527,92 €.

Im Frihjahr 2010 liel die Beklagte Sanierungsarbeiten
durch dritte Firmen und eigene Mitarbeiter vorneh-
men.

Bezliglich der weiteren Einzelheiten des Sach- und
Streitstandes und der Antragstellung in erster Instanz
wird auf den Tatbestand des Urteils des Landgerichts
Stuttgart vom 3. November 2016, Az.: 9 O 108/10, ver-
wiesen.

Das Landgericht hat die auf Zahlung von 155.795,05 €
nebst Zinsen gerichtete Klage abgewiesen und die Kla-
gerin auf die Widerklage verurteilt, an die Beklagte
51.882,08 € nebst Zinsen zu zahlen.
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Fiir die Arbeiten an Kessel 3 habe der Klagerin ein rest-
licher Werklohnanspruch i.H.v. 51.112,41 € zugestan-
den. Fir nicht erbrachte Leistungen an den Kesseln 2
und 5 stehe ihr kein Anspruch zu, da die Beklagte den
Werkvertrag wirksam aufSerordentlich gekiindigt habe.
Der Restwerklohnanspruch der Klagerin sei aber durch
die Aufrechnung mit Gegenanspriichen der Beklagten
i.H.v. 102.994,49 € vollstandig erloschen.

Der Vergitungsanspruch der Klagerin errechne sich
aus der Pauschalvergltung von 105.000,00 € fur die
Leistungen am Kessel 3 sowie der Verglitung fiir Nach-
tragsleistungen, die sich nach dem Teilvergleich der
Parteien auf 38.573,61 € beliefen. Nach Abzug der ge-
leisteten Zahlungen von 92.461,20 € ergebe sich ein
Restwerklohnanspruch von 51.112,41 €. Dieser Wer-
klohnanspruch sei fallig.

Da die Beklagte den Werkvertrag aulRerordentlich ge-
kiindigt habe, bestehe kein Anspruch der Klagerin auf
Werklohn fiir die nicht erbrachten Arbeiten an den Kes-
seln 2 und 5.

Die Werkleistung der Klagerin sei mangelhaft. Nach
dem unstreitigen Ist-Zustand hatten Méangel an 9 ,,Sa-
nierungsorten” vorgelegen.

Die Voraussetzungen fir eine Kindigung nach § 8
Abs.3 Nr. 1 VOB/B i.V.m. §§ 4 Abs. 7 oder 5 Abs. 4
VOB/B hatten nicht vorgelegen. Allerdings sei die au-
Rerordentliche Kiindigung wegen Erflllungsverweige-
rung der Klagerin wirksam. Zwar habe die Kldgerin am
7. Oktober 2009 ihre Bereitschaft zur Begehung und zur
Beseitigung des Mangels im Bereich der Mannloch-
klappe zugesagt. Eine hinreichend ernsthafte Erfil-
lungsverweigerung ergebe sich aber aus der Zusam-
menschau des Schreibens vom 23. Oktober 2009 als
Reaktion auf die am 22. Oktober durchgefiihrte Bege-
hung und der fehlenden Antwort auf die Aufforderung
vom 28. Oktober 2009, die Bereitschaft zur Mangelbe-
seitigung zu erklaren. Zwar habe die Aufforderung vom
28. Oktober nicht dem Erfordernis einer konkreten
Nachfristsetzung geniigt. Nach Uberzeugung des Ge-
richts sei aufgrund der Beweisaufnahme davon auszu-
gehen, dass bei der Begehung vom 22. Oktober 2009
Uber diverse Mangel gesprochen worden sei. Vor die-
sem Hintergrund komme das Schreiben der Klagerin
vom 23. Oktober 2009 bereits einer Erflllungsverwei-
gerung nahe. Jedenfalls ergebe sich eine Erfiillungsver-
weigerung daraus, dass keine weitere Erklarung der
Klagerin ergangen sei. Selbst dann sei keine Reaktion
erfolgt, als die Beklagte am 28. Oktober 2009 die Kla-

gerin zur Erklarung tber die Bereitschaft zur Mangelbe-
seitigung bis 2. November 2009 aufgefordert habe.
Dieses ,, doppelte Schweigen” der Klagerin in Kenntnis
der besonderen Problematik, dass Nachbesserungsar-
beiten nur wahrend der Stillstandphasen des Kraft-
werks erfolgen konnten, stehe einer Erfillungsverwei-
gerung gleich.

Gegen die Bemessung der Erklarungsfrist bis zum
2. November 2009, 12:00 Uhr, bestiinden keine Beden-
ken. Der aullerordentlichen Kiindigung stehe auch
nicht das Sicherungsverlangen gemaR § 648a BGB ent-
gegen. Zwar sei das Verlangen nach Sicherheitsleistung
wirksam und die gesetzte Frist angemessen. Das Zu-
rickbehaltungsrecht entstehe jedoch erst mit fruchtlo-
sem Fristablauf. Die Frist sei erst nach der am 3. No-
vember 2009 erklarten Kiindigung der Beklagten abge-
laufen. Im Ergebnis sei das Sicherheitsverlangen leer-
gelaufen.

Der Restwerklohnanspruch der Kldgerin sei in voller
Hohe wegen der von der Beklagten erklarten Aufrech-
nung mit dem Anspruch auf Mangelbeseitigungskosten
i.H.v. 102.994,49 € erloschen. Der Anspruch ergebe
sich aus entsprechender Anwendung des § 8 Abs. 3
Nr. 2 VOB/B.

Von der Rechnung der Fa. ... seien 52.283,22 € zu er-
setzen.

Die Kosten der Fa. ...i.H.v. 8.219,67 € seien zu ersetzen,
ebenso die Kosten der Fa. ... Uber 6.923,82 €, des ...
Uber 5.224,00 €. Fiir das Temperaturmessgerat seien
106,90 € anzusetzen. Nicht zu ersetzen seien Over-
headkosten von 15.293,93 €. Fir Projektleitungs- und
Reisekosten des Zeugen ... seien 3.588,70 € zu erset-
zen, ferner Kosten der Fa. ... in Hohe von 15.983,18 €
sowie der Fa... in Hohe von 2.665,00 €.

Die Beklagte habe zudem Anspruch auf 8.000,00 € fir
die von der Klagerin nicht erstellte Dokumentation.

Nach Aufrechnung gegen die Restwerklohnforderung
verbleibe fir die Widerklage ein Anspruch der Beklag-
teni.H.v. 51.882,08 €.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Entschei-
dungsgriinde des angegriffenen Urteils verwiesen.

Die Klagerin erstrebt mit ihrer Berufung die Verurtei-

lung der Beklagten zur Zahlung von 142.880,44 € nebst
Zinsen und die Abweisung der Widerklage.
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Das Landgericht habe unzutreffend das Vorliegen eines
zur Vertragskindigung berechtigenden wichtigen
Grundes bejaht. Schon im Ausgangspunkt nicht haltbar
sei die Annahme, eine erklarte Erfullungsverweigerung
im Zusammenhang mit dem weiteren Geschehen darin
zu sehen, dass der Kldagerin Mangel gezeigt worden
seien.

Die Beweiswirdigung des Landgerichts sei diffus. Eine
Beweiswirdigung hinsichtlich der Glaubwiirdigkeit der
Zeugen und der Glaubhaftigkeit ihrer Angaben fehle
vollig. Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweis-
aufnahme sei verletzt.

Die diskutierten Mangel konnten in drei Kategorien un-
terteilt werden: Mangel, die man bei der Besichtigung
am 22. Oktober 2009 habe sehen kdénnen. Die Klagerin
habe nach der Begehung nichts anderes als eine Ab-
nahme verlangt. Unbedeutende Mangel stiinden dem
Anspruch auf Abnahme nicht entgegen. Die Gesamtan-
lage sei damals seit mehreren Wochen gelaufen.

Weiter gehe es um Mangel, bei denen klagerseits die
Auffassung vertreten worden sei, die technischen Re-
geln seien eingehalten. Insoweit kénne der Klagerin
nicht die Vertragstreue abgesprochen werden.

SchlieBlich gehe es um Mangel, die man bei der Bege-
hung nicht sehen, sondern allenfalls deren Symptome
man beurteilen konnte.

Die Mitarbeiter der Beklagten hatten bei der Begehung
keine Temperaturmessgerate mitgefiihrt.

Bei zutreffender Beweiswiirdigung hatte das Gericht
zwischen Bagatellmangeln und solchen Mangeln unter-
scheiden miussen, bei deren Vorliegen die Abnahme
eindeutig verweigert werden diirfe. Jedenfalls habe
das Landgericht die Aussagen der klagerseits benann-
ten Zeugen nicht vernachldssigen und tbergehen diir-
fen. Auch habe es keine Glaubwiirdigkeitsbetrachtun-
gen anstellen kénnen, ohne die Beweisaufnahme zu
wiederholen.

Bezliglich der nicht tibergebenen Dokumentation habe
eine Beweiswiirdigung, weshalb dem Zeugen ... ge-
glaubt werde, nicht stattgefunden. Darauf komme es
allerdings nicht entscheidend an. Der Vertrag enthalte
keinen Zeitpunkt, an dem die Dokumentation in voll-
standiger Fassung zu (ibergeben sei. Die Ubergabe sei
daher am 22. Oktober 2009 nicht einmal fillig gewe-
sen.
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Auch der Umstand, dass die Klagerin auf das Schreiben
der Beklagten vom 23. Oktober 2009 nicht reagiert
habe, konne eine Kiindigung nicht rechtfertigen. Alles,
was das Landgericht als Indiz fiir eine Erfullungsverwei-
gerung ansehe, habe die Beklagte nicht zum Anlass ge-
nommen, mit ihrem Reaktionsschreiben vom 23. Okto-
ber 2009 die Kiindigung auszusprechen. Vielmehr habe
sie die Vertragserfullung unter Fristsetzung bis zum
10. November 2009 verlangt.

Das Argument des Landgerichts, jedenfalls ergebe sich
eine Erflllungsverweigerung daraus, dass die Kldgerin
auf die mit Schreiben vom 28. Oktober 2009 gesetzte
Erklarungsfrist nicht reagiert habe, kollidiere mit den
weiteren Entscheidungsgriinden des Landgerichts. Eine
Konstellation, in welcher der fruchtlose Ablauf einer Er-
klarungsfrist zur Vertragserfillung ausreiche, um eine
aullerordentliche Kindigung zu rechtfertigen, liege
hier nicht vor. Als die Beklagte der Klagerin die Erkla-
rungsfrist gesetzt habe, sei in Bezug auf die begehrte
Mangelbeseitigung noch kein Verzug gegeben gewe-
sen. Wenn der Auftragnehmer mit der Mangelbeseiti-
gung noch nicht in Verzug geraten sei, verbiete es sich,
an das Schweigen auf eine vorgelagerte Frist zur Erkla-
rung der Erflllungsbereitschaft Rechtsnachteile zu
knlpfen.

Im Ubrigen sei die Beklagte zu der Zeit, als sie ein Aner-
kenntnis der Mangelbeseitigungsanspriiche gefordert
habe, gar nicht in der Lage gewesen, das Bauwerk fir
vertiefte Untersuchungen zur Verfligung zu stellen,
weil die Anlage bis zum 28. Oktober 2009 in Betrieb ge-
wesen sei. Auf die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zum Kaufrecht, die auf das Werkvertrags-
recht zu Gbertragen sei, werde verwiesen.

Das Landgericht habe an keiner Stelle gewirdigt, dass
die Klagerin unstreitig nach Riige zu hoher Oberfla-
chentemperaturen zweimal Messungen vorgenom-
men habe und dabei bis auf zwei Ausnahmen keine ir-
regularen Temperaturen festgestellt habe.

Das Verlangen einer Sicherheit nach § 648a BGB sei
nicht treuwidrig gewesen.

Folglich habe die von der Beklagten ausgesprochene
Kundigung als freie Kiindigung nach § 8 Abs. 1 VOB/B
zu gelten. Es sei der unbedingte Wille zur Kiindigung
zum Ausdruck gekommen. Der Klagerin stehe daher
eine Kindigungsentschadigung aus § 649 BGB zu. Be-
ziglich der Berechnungen werde auf die Klageschrift
Bezug genommen.
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Der Beklagten stehe kein Anspruch auf Ersatz der Man-
gelbeseitigungskosten und kein Schadensersatzan-
spruch zu. Ersatzanspriiche setzten voraus, dass der
Unternehmer in Verzug geraten sei. Daran fehle es,
denn das Sicherheitsverlangen der Klagerin sei wirk-
sam gewesen. Mit Ablauf des 3. November 2009 habe
das Leistungsverweigerungsrecht der Klagerin einge-
setzt. Es habe fortbestanden, als sich die Beklagte ent-
schlossen habe, die Dadmmung zu untersuchen und
Nachbesserungsarbeiten daran vornehmen zu lassen.

Die Gesamtforderung setze sich zusammen aus Rest-
werklohn i.H.v. 51.112,41 € sowie der Entschadigung
aus § 649 BGB fir die nach Kiindigung nicht erbrachten
Teilleistungen bezlglich Kessel 2 i.H.v. 53.243,45 € und
beziglich Kessel 5 i.H.v. 38.524,58 €.

Hilfsweise werde auch die Verurteilung auf die Wider-
klage angegriffen. Es sei eine gravierende Fehleinschat-
zung des Landgerichts, dass der im Beweisbeschluss
vom 11. August 2011 zugrunde gelegte Ist-Zustand un-
streitig vorgelegen habe. Die Kldgerin habe die Mangel
entschieden bestritten und dieses Bestreiten nie aufge-
geben.

Das Landgericht habe die Gegenforderungen nicht auf
einer Tatsachengrundlage festgestellt, die als bewiesen
angesehen werden konne. Eine Beweiswirdigung im
Sinne einer Auseinandersetzung mit allen erhobenen
Beweisen habe nicht stattgefunden.

Das erstinstanzliche Verfahren leide schon daran, dass
die Mangel nur mit Schlagworten und als Symptom ein-
geflihrt worden seien, ohne dass den einzelnen Sanie-
rungsorten detaillierte Angaben zu Art und AusmaR der
behaupteten Mangel zugeordnet worden seien. Die
Klagerin habe den Sachvortrag als unsubstantiiert ge-
riigt. Es kdnne keine Beziehung zwischen dem von der
Beklagten als erforderlich deklarierten Sanierungsauf-
wand und den Nachbesserungskosten hergestellt wer-
den.

Das Landgericht habe die von der Beklagten erhobenen
Forderungen auf Grundlage eines Sachvortrags, der
nur wenig Substanz gehabt habe, beurteilt und noch
dazu auf einer ungesicherten Tatsachengrundlage.

Hinsichtlich der Rechnung der Fa. ... fehle es am Nach-
weis der Erforderlichkeit. Der Sachvortrag der Beklag-
ten lasse jegliche Zuordnung von Kosten zu bestimm-
ten Mangeln vermissen. In der Rechnung seien ledig-
lich zusammengefasste Materialkosten enthalten. Es

sei nicht moglich, aus dem Sanierungsaufwand dasje-
nige herauszunehmen, was an Mangelbehauptungen
keine Bestatigung gefunden habe.

Bezliglich der Rechnung der Fa. ... sei davon auszuge-
hen, dass die Beklagte in dem vom ... untersuchten Be-
reich keine Nachbesserungsarbeiten habe durchfiihren
lassen. Weil die Untersuchungen keine Werkmangel zu
Tage gefordert hatten, seien auch die Kosten fir vor-
bereitende MalRnahmen der Fa. ... nicht ersatzfahig.

Bezliglich der Geristkosten (Fa. ...) sei keine Rechnung
eingefiihrt worden, sondern als Anlage B 9 nur eine Ta-
bellenkalkulation. Der Kostenaufwand sei bestritten
worden.

Sachverstandigenkosten, hier des ..., seien nicht zu er-
setzen, wenn die Begutachtung einer Leistung beauf-
tragt werde und die Mangelbehauptung bei der Begut-
achtung nicht bestatigt werde.

Bezliglich der Rechnung ... sei davon auszugehen, dass
geeignete Temperaturmessgerate zur Betriebsausstat-
tung der Beklagten gehorten. Daflir misse die Klagerin
nicht aufkommen.

Der Zeitaufwand eigener, angestellter Mitarbeiter der
Beklagten, hier des Zeugen ..., sei bereits dem Grunde
nach nicht ersatzfahig. Zudem habe die Beklagte nicht
in prifbarer Form vorgetragen, welche Leistungen ihr
Mitarbeiter an welchen Tagen im Zusammenhang mit
dem Sanierungsprojekt erbracht habe.

Bezliglich der Rechnung der Fa. ... fehle schliissiger sub-
stantiierter Sachvortrag dazu, was der Zeuge ... an den
gelisteten Tagen geleistet habe. Eine Beweisaufnahme
hatte daher nicht stattfinden dirfen. Der Zeuge habe
genauso pauschal bestatigt, dass er in diesem zeitli-
chen Umfang mit Projektleistungen befasst gewesen
sei. Der Beklagten sei jede Moglichkeit genommen ge-
wesen, den Aufwand auch nur auf Plausibilitat zu pri-
fen.

Bezliglich der Fa. ... fehle eine Darstellung der geleiste-
ten Tatigkeiten. Die Schadensposition sei insgesamt
und genauso pauschal bestritten worden, wie sie von
der Beklagten vorgetragen worden sei.

Kosten fiir die Erstellung der Dokumentation schulde
die Klagerin nicht, da sie die Dokumentation nach der
Vertragskiindigung nicht mehr habe lbergeben mis-
sen. Ersparnisse misse sie sich deswegen nicht anrech-
nen lassen.
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Hilfsweise sei zu berlicksichtigen, dass die Summe der
in den Entscheidungsgriinden zugesprochenen Positio-
nen 96.070,67 € ergebe, nicht jedoch den vom Landge-
richt in die Abrechnung eingestellten Betrag von
102.994,49 €.

Zinsen hatten jedenfalls nur i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz zugesprochen werden diirfen,
da keine Entgeltforderungen vorlagen.
Randnummer58

Die Klagerin beantragt:

Das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 03.11.2016
(9 O 108/10) wird abgeandert und wie folgt neu ge-
fasst:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin
142.880,44 € nebst Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunk-
ten Gber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 01.04.2010
zu zahlen. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

2. Die Widerklage wird abgewiesen.
Die Beklagte beantragt:
Die Berufung wird zurlickgewiesen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil. Das Landgericht
habe letztlich zu Recht die Klage abgewiesen und der
Widerklage - wenn auch nicht in der erforderlichen
Hohe - stattgegeben.

Aus dem Schreiben der Kldagerin vom 29. September
2009 ergebe sich, dass sie keine weiteren MaRnahmen
unternommen habe, um zu Uberprifen, wodurch die
gerigten Mangelsymptome ausgel6st worden waren.
Im Ergebnis sei die Mangelriige weitestgehend negiert
worden. Selbst ihrer sehr eingeschrankten Ankiindi-
gung habe die Kldgerin keine Taten folgen lassen, son-
dern eine erneute Begehung verlangt, um das ,,Monta-
geende” festzustellen. Das Schreiben der Kldagerin vom
23. Oktober 2009 stelle eine ernsthafte und endgiiltige
Erfallungsverweigerung dar.

Nachdem die Klagerin auf die gleichwohl eingerdumte
nochmalige Gelegenheit, ihren vertraglichen Pflichten
nachzukommen, nicht reagiert und insbesondere keine
MalRknahmen eingeleitet habe, um mit der Mangelbe-
seitigung zu beginnen, sei die Beklagte in Zeit- und Er-
klarungsnot gegeniiber dem Betreiber geraten und
habe handeln missen, um zumindest noch einzelne
Malnahmen innerhalb des Anlagenstillstandes umzu-
setzen. Deshalb sei die Aufforderung im Schreiben vom
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28. Oktober 2009 ergangen. Da die Klagerin auch da-
rauf nicht reagiert habe, sei die Klindigung zulassig. Es
sei unstreitig, dass die Klagerin zum Zeitpunkt der Kiin-
digung weder willens noch in der Lage gewesen sei, die
Mangel fristgemal zu beseitigen.

In dem erneuten vollstdndigen Ignorieren der im
Schreiben vom 28. Oktober 2009 gesetzten Frist liege
eine neue, zusatzliche Vertragsverletzung. Spatestens
dadurch sei das Vertrauensverhiltnis endgiltig zer-
stort worden. Die Voraussetzungen flr eine aulleror-
dentliche Kiindigung hatten vorgelegen.

Uberdies wire eine Kiindigung noch nicht einmal not-
wendig gewesen. Aus Ziff. 10 u. 11 der Allgemeinen
Einkaufsbedingungen der Beklagten (Anlage K 9) er-
gebe sich, dass sie auf eigene Kosten die Mangelbesei-
tigung durchfiihren konne, wenn der AN trotz ange-
messener Nachbesserungsfrist seiner Verpflichtung zur
Beseitigung festgestellter Mangel und Schaden nicht
nachkomme. So habe der Fall hier gelegen. Auf irgend-
welche Leistungsverweigerungsrechte konne die Kla-
gerin sich nicht berufen.

Die Pflicht zur Ubergabe der Dokumentation ergebe
sich aus dem gesamten Schriftverkehr und sei auch von
dem insgesamt wenig glaubhaft wirkenden Zeugen ...
nicht bestritten worden.

Das Sicherungsverlangen der Klagerin sei ins Leere ge-
gangen. Zudem koénne sich ein Unternehmer gegen-
Uber der Aufforderung zur Mangelbeseitigung nicht auf
ein Leistungsverweigerungsrecht wegen einer ausste-
henden Sicherheit berufen, wenn er zur Beseitigung
der Méngel nicht (mehr) bereit sei. Uberdies habe auch
kein ordnungsgemaRes Sicherungsverlangen vorgele-
gen.

Vollig neben der Sache lagen die Ausfiihrungen der Kla-
gerin, wonach keine detaillierten Angaben zur Art und
Ausmald der behaupteten Mangel gemacht worden
seien. Die Mdngel seien anlasslich der Begehung am 20.
Oktober 2009 besichtigt worden. Die Beklagte habe
nicht noch zusatzlich vortragen missen, wie oft dieses
Phdanomen aufgetreten sei bzw. welche Flachen betrof-
fen seien. Der Begehungsbericht vom 22. Oktober 2009
gebe bereits die einzelnen Mangel dezidiert wieder.
Der Sanierungsbericht (Anlage B 6) sei auch fiir einen
Laien nachvollziehbar so aufgebaut, dass den jeweili-
gen Sanierungsorten festgestellte Mangel zugeordnet
seien, an denen sich wiederum die Abrechnungen der
Fa. ... orientierten. Im Ubrigen habe die Klagerin selbst
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erklart, dass sie in der Lage sei, sich gegen den ,eigent-
lich unsubstantiierten Vortrag” mit Substanz zu vertei-
digen.

Bis auf einzelne Punkte habe der Sachverstandige ...
samtliche Mangel als solche bestatigt. Er habe lediglich
einzelne Mangel nicht den Lichtbildern zuordnen kon-
nen. Dies spiele aber aufgrund der vorangegangenen
Beweisaufnahme keine Rolle.

Hinsichtlich der Rechnung der Fa. ... weist die Beklagte
darauf hin, dass dort sehr wohl nach einzelnen Sanie-
rungsorten differenziert werde, lediglich nicht fiir den
diesbezliglichen Arbeitsaufwand. Die Schatzung des
Landgerichts nach § 287 ZPO sei nicht zu beanstanden.

Die Kosten der Fa. ... sowie der ... seien zu ersetzen. Die
Kosten eines Parteigutachters, mit dem der Umfang
der vorhandenen Mangel bzw. der Mangelbeseitigung
eingegrenzt werden solle, seien ersatzfahig.

Auch die Angriffe der Klagerin gegen die weiteren
Rechnungen seien nicht berechtigt.

Flr die unstreitig fehlende Dokumentation sei der Ab-
zug von 8.000,00 € gerechtfertigt. Selbst bei einer
freien Kiindigung waére es bei der Verpflichtung der Kla-
gerin geblieben.

Vorsorglich sei hinsichtlich der nicht erbrachten Leis-
tungen den Kesseln 2 und 5 darauf hinzuweisen, dass
die Klagerin bei einer ordentlichen Kiindigung ihre Ab-
rechnung in erbrachte und nicht erbrachte Leistungen
hatte aufspalten missen. lhr Vortrag sei nicht ansatz-
weise substantiiert. Es handele sich lediglich um eine
abstrakte und nicht um eine konkrete Berechnung.

Nicht nachvollziehbar sei die Berechnung der Klagerin,
wonach die zuerkannten Gegenforderungen lediglich
96.070,67 € betriigen.

Beziiglich der weiteren Einzelheiten des Sach- und
Streitstandes zweiter Instanz wird auf die gewechsel-
ten Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

Die Berufung der Klagerin ist zuldssig und begriindet.

Der Klagerin steht gemall § 631 Abs. 1 BGB ein restli-
cher Werklohnanspruch gegen die Beklagten in Hohe

von 51.112,41 € fiir erbrachte Leistungen an Kessel 3
zu.

a)

Die Beklagte beauftragte die Klagerin mit ,Bestell-
schein“ vom 17. Juni 2009 mit der Errichtung der kom-
binierten Schall- und Warmedammung fir die Rauch-
gaskandle und vom Rauchgas beriihrten Komponen-
tengehduse an den Kraftwerkskesseln 2, 3 und 5 der
Heizkraftwerke in der ... zu Detailpauschalpreisen.

Unstreitig wurde die VOB/B ,,neuester Stand“ Vertrags-
bestandteil. Zum Zeitpunkt 17. Juni 2009 war die
VOB/B 2009 noch nicht veroffentlicht. Anwendbar ist
daher die VOB/B 2006.

b)

Die Feststellung des Landgerichts, dass der Klagerin fiir
die erbrachten Leistungen am Kessel 3 ein vertraglicher
Verglitungsanspruch in Hohe von noch 51.112,41 € zu-
steht, wird von der Klagerin - als ihr glinstig - mit der
Berufung nicht angegriffen.

Dies gilt insbesondere auch im Hinblick darauf, dass das
Landgericht als Zahlungen der Beklagten lediglich ei-
nen Betrag von 92.461,20 € berlicksichtigt hat, da die
Beklagte ihre Behauptung, es seien 93.091,12 € gezahlt
worden, nicht bewiesen habe.

Daneben steht der Klagerin gemall § 8 Nr. 1 Abs. 2
VOB/B in Verbindung mit § 649 BGB fiir nicht erbrachte
Leistungen an den Kesseln 2 und 5 ein Anspruch gegen
die Beklagte in Hohe von 91.768,03 € zu.

Die Beklagte war nicht berechtigt, am 3. November
2009 das Vertragsverhaltnis mit der Klagerin auBReror-
dentlich zu kiindigen. Die Kldgerin kann deshalb Vergi-
tung auch fir die nicht erbrachten Leistungen verlan-
gen kann.

a)

Nach der vertraglichen Vereinbarung schuldete die Kla-
gerin nicht nur Isolierungsarbeiten an der Rauchgasrei-
nigungsanlage von Kessel 3, sondern auch an den ent-

sprechenden Anlagen der Kessel 2 und 5.

Unstreitig hat die Klagerin keine Leistungen an den Kes-
seln 2 und 5 erbracht, da der Vertrag am 3. November
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2009 von der Beklagten gekiindigt wurde, bevor die
Klagerin mit den Arbeiten an diesen Kesseln begonnen
hatte.

b)

Die Beklagte war am 3. November 2009 weder zu einer
Auftragsentziehung nach § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B be-
rechtigt (dazu nachfolgend unter aa) noch zu einer (all-
gemeinen) aulerordentlichen Kiindigung (dazu nach-
folgend unter bb). Die Kiindigung der Beklagten ist als
freie Klndigung anzusehen (dazu nachfolgend unter
cc; zur Hohe des der Kldgerin zustehenden Verglitungs-
anspruchs unter dd).

aa)

Die Voraussetzungen fiir eine Auftragsentziehung nach
§ 8 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B lagen nicht vor. Die Beklagte hat
das Vertragsverhiltnis am 3. November 2009 nicht
wirksam aus wichtigem Grund beendet.

Nach § 8 Nr. 3 Abs. 1S. 1 VOB/B kann der Auftraggeber
den Vertrag kiindigen, wenn in den Fallen des § 4 Nr. 7
und 8 Abs. 1 und des § 5 Nr. 4 VOB/B die gesetzte Frist
fruchtlos abgelaufen ist. GemaR § 4 Nr. 7 VOB/B kann
der Auftraggeber dem Auftragnehmer, der der Pflicht
zur Beseitigung von Mangeln nicht nachkommt, eine
angemessene Frist zur Beseitigung setzen und erkla-
ren, dass er ihm nach fruchtlosem Ablauf der Frist den
Auftrag entziehe. Diese Voraussetzungen waren vorlie-
gend aber nicht gegeben.

(1) Die Beklagte hat die Auftragsentziehung am 3. No-
vember 2009 zu einem Zeitpunkt ausgesprochen, als
die mit Schreiben vom 22. und 23. Oktober 2009 (Anla-
gen B 3 u. K 15) gesetzte Frist zur Mangelbeseitigung
bis spatestens 10. November 2009 noch nicht abgelau-
fen war.

Es kann daher offen bleiben, ob eine Kiindigung gemaR
§ 8 Nr.3 Abs. 1i.V.m. § 4 Nr. 7 VOB/B auch daran schei-
tern wiirde, dass die Beklagte in dem Schreiben vom
23. Oktober 2009 nicht die Auftragsentziehung fir den
Fall des fruchtlosen Fristablaufs angedroht hat.

(2) Die Kindigung erfolgte allerdings nach Ablauf der
mit Schreiben der Beklagten vom 28. Oktober 2009 ge-
setzten Frist bis zum 2. November 2009, 12 Uhr. Die Be-
klagte hatte die Klagerin aufgefordert, binnen dieser
Frist mitzuteilen, dass sie bereit sei, die im Begehungs-
bericht vom 22. Oktober 2009 konkret bezeichneten
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Mangel zu beseitigen (Anlage B 4). Die Klagerin gab die
gewlinschte Erklarung nicht ab.

Allerdings genligt es grundsatzlich nicht, wenn der Auf-
traggeber den Auftragnehmer lediglich auffordert, bin-
nen einer bestimmten Frist zu erklaren, ob er zur Man-
gelbeseitigung bereit ist (BGH, Urteil vom 27. Novem-
ber 2003 - VII ZR 93/01, BauR 2004, 501, juris Rn. 16;
Urteil vom 23. Februar 2006 - VII ZR 84/05, BauR 2006,
979, juris Rn. 20; aus jungster Zeit OLG Dresden, Urteil
vom 19. Oktober 2016 - 13 U 74/16, NZBau 2017, 168,
juris Rn. 33).

Der fruchtlose Ablauf einer Frist zur Abgabe einer sol-
chen Erklarung kann nur ausnahmsweise genligen, um
weitergehende Rechte des Auftraggebers auszulosen.
So kann nach der Rechtsprechung des Senats (Urteil
vom 21. April 2009 - 10 U 9/09, BauR 2010, 1083, juris
Rn. 69, unter Bezugnahme auf BGH, Urteil vom 8. Juli
1982 - VII ZR 301/80, BauR 1983, 496) eine solche Frist-
setzung fir die Geltendmachung der Rechte aus § 13
Nr. 5 VOB/B gentigen, wenn der fur die Mangelbeseiti-
gung erforderliche Zeitraum nur schwer abzuschatzen
ist, weil es sich um umfangreiche und schwierige Arbei-
ten handelt. In einem solchen Fall kann vom Auftragge-
ber zumindest erwartet und verlangt werden, dass er
nach Aufforderung schleunigst jedenfalls binnen zu-
mutbarer Frist mit der Nachbesserung beginnt und sie
zlgig vollendet.

Ein solcher Fall ist vorliegend jedoch nicht gegeben. Es
ist nicht ersichtlich, dass der fiir die Madngelbeseitigung
erforderliche Zeitraum nur schwer abzuschatzen war
oder die Beklagte zumindest davon ausging, der Zeit-
raum sei nur schwer abzuschatzen. Vielmehr setzte die
Beklagte, die nach ihrem eigenen Vorbringen in der Be-
rufungserwiderung im GroRRanlagenbau tatig ist und
Rauchgasreinigungsanlagen erstellt und erneuert und
deshalb zur Abschdtzung der Dauer einer Mangelbesei-
tigung als kompetent anzusehen ist, der Klagerin am
22. Oktober 2009 und 23. Oktober 2009 eine Frist zur
Mangelbeseitigung bis zum 10. November 2009. Sie
ging also davon aus, dass innerhalb des von der Anla-
genbetreiberin geplanten Kesselstillstands vom 29. Ok-
tober 2009 bis 10. November 2010 eine Mangelbesei-
tigung moglich ist. Es ist auch nicht ersichtlich, dass es
sich bei den Mangelbeseitigungsarbeiten, die die Be-
klagte von der Klagerin verlangte, um besonders um-
fangreiche oder schwierige Arbeiten gehandelt hat.

Nach Treu und Glauben konnte die Beklagte einen An-
spruch auf Auskunft tiber die Bereitschaft zur Mangel-
beseitigung haben, wenn sie an einer solchen Auskunft
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zur Vermeidung von Nachteilen ein besonderes Inte-
resse hatte. Das ist dann der Fall, wenn eine Mangelbe-
seitigung durch Selbstvornahme nach Ablauf der Frist
unmoglich oder erheblich erschwert ware. Im vorlie-
genden Fall konnten die Mangel nur in der Zeit eines
Anlagenstillstands beseitigt werden. Daraus ergibt sich
jedoch im vorliegenden Fall kein besonderes Interesse
an einer Auskunft iber die Bereitschaft zur Mangelbe-
seitigung. Es fehlt ein Vortrag, wann danach der
nachste Anlagenstillstand mit der Maoglichkeit der
Mangelbeseitigung zu erwarten war, warum gerade in
der Zeit vom 29. Oktober 2009 bis 10. November 2009
eine Mangelbeseitigung durchgefiihrt werden musste
und dass es der Beklagten moglich war, nach Ablauf der
Frist zur AuBerung lber die Bereitschaft zur Mingelbe-
seitigung und fristlosen Kiindigung bis zum 10. Novem-
ber 2009 die streitgegenstandlichen Mangel selbst zu
beseitigen. Selbst wenn die Beklagte gemald ihren An-
gaben in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
einzelne MangelbeseitigungsmalBnahmen bereits im
Zeitraum vom 29. Oktober 2009 bis 10. November
2009 durchgefihrt haben sollte, wurde damit die Man-
gelbeseitigung jedenfalls in wesentlichen Teilen noch
nicht bewirkt. Trotz fruchtlosen Ablaufs der Frist zur Er-
klarung der Bereitschaft zur Mangelbeseitigung hat die
Beklagte die Selbstvornahme nicht im Zeitraum vom
29. Oktober 2009 bis 10. November 2009 durchgefihrt,
sondern erst im Zeitraum vom 22. Februar bis 19. Marz
2010 (vgl. Rechnung ... vom 22. Mérz 2010, GA 129, auf
Seite 3 zur Baustelleneinrichtung, GA 131). Daraus ist
zu entnehmen, dass die Beklagte zur Wahrung ihrer
Rechte nicht auf eine rechtzeitige Auskunft der Klage-
rin zu ihrer Bereitschaft, Mangel zu beseitigen, ange-
wiesen war und deshalb das Ausbleiben dieser Aus-
kunft kein wichtiger Grund fiir eine fristlose Kiindigung
sein konnte.

Im Ubrigen hatte die Beklagte durch die Aufforderung
zur Mangelbeseitigung bis zum 10. November 2009 ge-
geniber der Klagerin zum Ausdruck gebracht, dass sie
ihr bis zu diesem Datum Zeit fiir die Mangelbeseitigung
lasst. Diese Frist hatte die Beklagte zuletzt am 23. Ok-
tober 2009 gesetzt (Anlagen K 15), als sie bereits Kennt-
nis von dem Schreiben der Klagerin vom selben Tag
hatte, in welchem diese erklart hat, bei der Begehung
am 22. Oktober 2009 hatten , keinerlei Mangel festge-
stellt werden” kdnnen (Anlage B 15). Die Beklagte war
daher nicht berechtigt, das Recht der Klagerin zur Man-
gelbeseitigung bis zum 10. November 2009 nachtrag-
lich auszuhebeln, indem sie eine neue, friiher endende
Frist zur Erklarung der Bereitschaft zur Mangelbeseiti-
gung setzt. Ein solches Verhalten ist als treuwidrig an-

zusehen. Der Umstand, dass im Falle einer Nichtbesei-
tigung der Mangel innerhalb der eingeraumten Frist die
Beklagte nicht in der Lage ware, sofort anschlieend
eine Ersatzvornahme vorzunehmen, da nach den Pla-
nungen der Anlagenbetreiberin der Kesselstillstand am
10. November 2009, also zeitgleich mit dem Ablauf der
Frist zur Mangelbeseitigung endete, rechtfertigt keine
abweichende Beurteilung. Die Beklagte hatte dies ggf.
bericksichtigen mussen. Jedenfalls ergab sich daraus
keine Befugnis, schon vor Ablauf der mehrfach gesetz-
ten Frist zur Mangelbeseitigung den Vertrag aulReror-
dentlich zu kiindigen, weil eine nachtraglich gesetzte
Frist zur Erklarung der Bereitschaft zur Mangelbeseiti-
gung ergebnislos abgelaufen ist.

(3) Eine Fristsetzung mit Kiindigungsandrohung vor der
Auftragsentziehung war auch nicht wegen ernsthafter
und endgiiltiger Erflllungsverweigerung ganzlich ent-
behrlich.

Nach allgemeinen Grundsatzen ist eine Fristsetzung
mit Klndigungsandrohung entbehrlich, wenn sich der
Auftragnehmer endgiiltig weigert, das Werk vertrags-
gemal fertigzustellen (BGH, Urteil vom 20. April 2000 -
VIl ZR 164/99, BauR 2000, 1479, juris Rn. 20;
Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Aufl.,
6. Teil Rn. 187). Verweigert der Auftragnehmer die
Leistung endglltig, indem er beispielsweise selber un-
berechtigt kiindigt und sich weigert, die Arbeiten wie-
der aufzunehmen, kann der Auftraggeber ohne Andro-
hung der Kindigung und ohne eigene Kiindigung An-
spriche wegen der Fertigstellungsmehrkosten und der
Kosten der Mangelbeseitigung geltend machen (BGH,
Urteil vom 20. April 1978 - VII ZR 166/76, BauR 1978,
306, juris Rn. 12; Versaumnisurteil vom 5. Juli 2001 - VII
ZR 201/99, BauR 2001, 1577, juris Rn. 6; Versdumnisur-
teil vom 9. Oktober 2008 - VIl ZR 80/07, BauR 2009, 99,
juris Rn. 16).

Allerdings sind an die Voraussetzungen einer endgiilti-
gen Erfullungsverweigerung strenge Anforderungen zu
stellen. So geniigen bloRe Meinungsverschiedenheiten
Gber den Vertragsinhalt ebenso wenig wie vom Schuld-
ner gedullerte rechtliche Zweifel an der Wirksamkeit
des Vertrages. Eine endgliltige Nachbesserungsverwei-
gerung liegt auch nicht ohne weiteres in dem Bestrei-
ten von Mangeln, denn das Bestreiten ist prozessuales
Recht des Schuldners. Vielmehr miissen zu dem blofRen
Bestreiten weitere Umstande hinzutreten, welche die
Annahme rechtfertigen, der Schuldner wolle Gber das
Bestreiten der Mangel hinaus bewusst und endgiiltig
seinen Vertragspflichten nicht nachkommen. Es muss
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damit ausgeschlossen erscheinen, dass er sich von ei-
ner Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung werde um-
stimmen lassen (vgl. BGH, Urteil vom 12. Januar 1993 -
XZR 63/9, NJW-RR 1993, 882, juris Rn. 14 fiir einen Suk-
zessivwerklieferungsvertrag; Urteil vom 29. Juni 2011 -
VIIl ZR 202/10, BauR 2011, 1817, juris Rn. 14; Urteil
vom 18. September 2014 - VII ZR 58/13, BauR 2014,
2086, juris Rn. 21). Die Aufforderung zur Mangelbesei-
tigung ist entbehrlich, wenn sie nur eine nutzlose
Formlichkeit ware (BGH, Urteil vom 22. November
1984 - VIl ZR 287/82, BauR 1985, 198, juris Rn. 11
m.w.N.). Eine Fristsetzung wird auch dann flr entbehr-
lich gehalten, wenn die wiederholte Nachbesserung
desselben Mangels nicht zumutbar ist oder wenn die
Vertragsverletzung der einen Partei ein fiir die Ver-
tragsabwicklung notwendiges gegenseitiges Vertrauen
nachhaltig zerstort hat, so dass eine Fortsetzung des
Vertrages fiir den anderen Teil selbst dann unzumutbar
ist, wenn die Vertragsverletzung innerhalb einer ange-
messenen Nachfrist behoben wiirde (BGH, Urteil vom
3.Méarz 1998 - X ZR 14/95, NJW-RR 1998, 1268, juris Rn.
19 m.w.N.).

Die Frage, ob eine Fristsetzung entbehrlich ist, ldsst sich
jeweils nur anhand der konkreten Umstadnde des Ein-
zelfalles beurteilen. Dabei ist das gesamte Verhalten
des Auftragnehmers zu wiirdigen, auch seine spatere
Einlassung im Prozess (BGH, Urteil vom 22. November
1984 - VII ZR 287/82, BauR 1985, 198, juris Rn. 12).

Vorliegend kann vor dem Hintergrund dieser Grunds-
dtze nicht davon ausgegangen werden, dass es einer
Fristsetzung zur Mangelbeseitigung gar nicht bedurft
hatte, weil sie nur eine nutzlose Formelei gewesen
ware. Die Beklagte verweist zwar zutreffend darauf,
dass die Klagerin ihr mit Schreiben vom 29. September
2009 (Anlage K 10) mitgeteilt hat, die Leistungen am
Kessel 3 seien am 25. September 2009 fertiggestellt
worden. Richtig ist ferner, dass die Kldagerin nach dem
Begehungstermin am 22. Oktober 2009 mit Schreiben
vom 23. Oktober 2009 erklarte, die Abnahme sei ver-
weigert worden, ,,obwohl keinerlei Mangel festgestellt
werden konnten®, und die Beklagte aufforderte, ,die
Abnahme umgehend, spatestens jedoch bis zum
02.11.09 durchzufiihren” (Anlage K 26 = B 15). Es darf
jedoch nicht eine lediglich auf diese Erklarungen bezo-
gene punktuelle Betrachtung vorgenommen werden.
Vielmehr ist eine Wiirdigung des gesamten Verhaltens
der Klagerin von der ersten Mangelriige bis zum
Schluss der mindlichen Verhandlung geboten.

Die erste Mangelriige der Beklagten, die sich auf streit-
gegenstdndliche Mangel bezog, ging der Klagerin am

28

23. September 2009 zu. Die Mangelanzeige tragt zwar
das Datum ,,26.06.2009“ (Anlage B 1). Diese Datumsan-
gabe ist aber unstreitig falsch. Das Schreiben stammt
vom 22. September 2009 (so die Beklagte auf Seite 3
der Klageerwiderung) oder vom 23. September 2009
(siehe die Bezugnahme auf Seite 2 des Begehungsbe-
richts, Anlage K 11, unter 4.1 sowie die Bezugnahme in
dem Schreiben der Klagerin vom 1. Oktober 2009, An-
lage K 21). In ihrer Stellungnahme vom 1. Oktober 2009
(Anlage K 21) zu der Mangelanzeige erklarte die Klage-
rin, sie habe die Oberflaichentemperaturen am 29. Sep-
tember 2009 Gberpriift. Diese bewegten sich im zulas-
sigen Bereich. Warmestromverluste hatten nicht nach-
vollzogen werden kdnnen. Es liege daher kein Mangel
vor, der eine Mangelbeseitigung rechtfertigen konnte,
weshalb die Mangelbeseitigung bis zum 8. Oktober
2009 abgelehnt werde. Die Klagerin erklarte zugleich
aber auch, sie sei ,selbstverstandlich gerne bereit”, die
Temperaturen vor Ort nochmals mit der Beklagten zu
priifen. Voraussetzung sei allerdings, dass die Anlage
zuvor mindestens 5 Stunden konstant mit 390 °C gefah-
ren werde. Mit weiterem Schreiben vom 7. Oktober
2009 teilte die Klagerin der Beklagten mit, sie habe die
Oberflachentemperaturen gemessen. Die Isolierung
entspreche durchweg den Vorgaben und Anforderun-
gen. Es gebe lediglich eine Ausnahme, den Anlagenbe-
reich an der Oberkante des Totraums auf der Stdseite
zwischen Anstrémkanal und Reaktorgehduse ein-
schlieBlich der Mannlochklappe, wo Temperaturen bis
80 °C gemessen worden seien. Man sei mit Herrn ... von
der Beklagten und Herrn ... der Fa. ... dahingehend ver-
blieben, dass wahrend des ndchsten Kesselstillstandes
im November 2009 dieser Isolierungsbereich in Ord-
nung gebracht werde und natiirlich der gleiche Bereich
auf der Nordseite der Anlage weiterhin geprift werde.
Sollten dort dhnlich hohe Oberflaichentemperaturen
auftreten, werde dieser Bereich selbstverstdndlich
gleichfalls nachgearbeitet bzw. in Ordnung gebracht
(Anlage K 22).

Die Klagerin lehnte also keineswegs kategorisch jegli-
che Mangelbeseitigung ab, sondern ging vielmehr den
Mangelrigen nach, insbesondere der Frage, ob zu
hohe Oberflachentemperaturen und Warmestromver-
luste vorlagen. Bezlglich einer Stelle - Oberkante des
Totraums auf der Sidseite einschlieflich Mannloch-
klappe - bestatigte die Klagerin das Vorliegen zu hoher
Oberflachentemperaturen und kiindigte eine Beseiti-
gung dieses Mangels an. Damit war keine Ablehnung
jeglicher sonstiger Mangelbeseitigung verbunden; viel-
mehr erklarte die Klagerin ausdriicklich ihre Bereit-
schaft zu weiteren Uberpriifungen mit der Beklagten
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und kiindigte konkret die Uberpriifung des Totraumbe-
reichs auf der Nordseite an.

Soweit die Kldgerin erstmals mit Schreiben vom 21. Ok-
tober 2009 eine Sicherheit nach § 648a BGB verlangte,
liegt darin selbstverstandlich keine ernsthafte und end-
glltige Verweigerung der Mangelbeseitigung. Dies
wirde selbst dann gelten, wenn das Sicherungsverlan-
gen fehlerhaft gewesen ware. Allerdings war das Siche-
rungsverlangen wirksam, wie das Landgericht mit zu-
treffender Begriindung dargelegt hat.

Das Schreiben der Beklagten vom 22. Oktober 2009, in
welchem sie die Klagerin zur Mangelbeseitigung bis
zum 10. November 2009 aufforderte (Anlage B 3),
wurde vor Durchfiihrung des Begehungstermins am
selben Tag abgefasst. Nach dem Begehungstermin
libersandte die Beklagte der Klagerin am 23. Oktober
2009 den ,Begehungsbericht” vom 22. Oktober 2009
(Anlage K 11). Aus dem Schreiben vom 23. Oktober
2009 ergibt sich, dass der Beklagten zu diesem Zeit-
punkt bereits das Schreiben der Klagerin vom selben
Tag (,GuH-LAB-0028“, Anlage B 15) vorlag, in welchem
diese erklart hatte, dass am 22. Oktober 2009 , keiner-
lei Mangel festgestellt werden konnten”, und die Be-
klagte zur Abnahme bis spatestens 2. November 2009
aufgefordert hatte. Dieses Schreiben der Klagerin war
somit keine Reaktion auf die Fristsetzung zur Mangel-
beseitigung in dem Schreiben der Beklagten vom 23.
Oktober 2009. Die Klagerin hat mit diesem Schreiben
also nicht die am 23. Oktober 2009 von der Beklagten
geforderte Méangelbeseitigung ernsthaft und endgiiltig
verweigert. Vielmehr ergibt sich aus dem Kontext des
Schreibens der Klagerin vom 23. Oktober 2009 ledig-
lich, dass nach ihrer Auffassung bei dem Begehungster-
min am 22. Oktober 2009 keine Mangel festgestellt
worden seien. Eine grundsatzliche Negierung des Vor-
liegens von Mangeln kann darin indes nicht erkannt
werden.

Aber selbst wenn man das Schreiben der Klagerin vom
23. Oktober 2009 als Erflllungsverweigerung verste-
hen wiirde, ergdbe sich daraus keine andere rechtliche
Beurteilung. Die Beklagte hat in Kenntnis dieses klage-
rischen Schreibens keine fristlose Kindigung erklart,
sondern die Klagerin vielmehr mit Schreiben vom
23. Oktober 2009 nochmals zur Mangelbeseitigung bis
spatestens 10. November 2009 aufgefordert. Die Be-
klagte hat also das Vertrauensverhaltnis mit der Klage-
rin nicht als so zerstort angesehen, dass ihr eine Fort-
setzung des Vertrags nicht mehr zumutbar erschien
(vgl. Senat, Beschluss vom 9. Februar 2016 - 10 U

143/15, NZBau 2016, 289, juris Rn. 21 bzgl. einer Frist
zur Fortflihrung zu Unrecht eingestellter Arbeiten).

Die Klagerin reagierte auf diese Fristsetzung vom
23. Oktober 2009 nicht. Auch auf die Aufforderung der
Beklagten vom 28. Oktober 2009, bis spatestens 2. No-
vember 2009 mitzuteilen, dass sie bereit sei, die vor-
handenen Mangel zu beseitigen (Anlage B 4), reagierte
sie innerhalb der ihr gesetzten Frist nicht. Diese Nicht-
reaktion stellt aber ebenfalls keine ernsthafte und end-
glltige Verweigerung der Mangelbeseitigung dar. Der
Hinweis der Klagerin vom 28. Oktober 2009 auf ein
Leistungsverweigerungs- oder Kiindigungsrecht, wenn
die Beklagte nicht die geforderte Sicherheit bis zum
3. November 2009 stellt (Anlage K 13), kann nicht als
Verweigerung der Mangelbeseitigung angesehen wer-
den.

Auch in einer Zusammenschau und unter Beriicksichti-
gung des Anlagenstillstands vom 29. Oktober bis
10. November 2009, auf den die Beklagte in ihren
Schreiben vom 23. und 28. Oktober 2009 hinwies, lasst
sich dem Verhalten der Klagerin nicht eindeutig ent-
nehmen, dass sie ihren Vertragspflichten nicht nach-
kommen werde, und es deshalb ausgeschlossen er-
schien, dass sie sich von einer Fristsetzung mit Andro-
hung der Auftragsentziehung umstimmen lassen
wirde. Auch das Verhalten der Kldgerin im Laufe des
Rechtsstreits ist nicht als ernsthafte und endgiltige Er-
fillungsverweigerung anzusehen. Soweit die Klagerin
die Mangelhaftigkeit ihrer Leistung bestritten hat, ist
dies zunéachst als ihr prozessuales Recht anzusehen, zu-
mal sie jeweils dargelegt hat, warum sie ihre Verant-
wortlichkeit flr einen bestimmten tatsachlichen Zu-
stand bzw. die rechtliche Bewertung eines tatsachli-
chen Zustands als Mangel im Rechtssinne verneint. Im
Ubrigen hatte die Beklagte die behaupteten Mingel
bereits beheben lassen, bevor die Klagerin Ende Marz
2010 die Klage einreichte.

Der Bundesgerichtshof hat eine Fristsetzung mit Ableh-
nungsandrohung in einem Fall fiir entbehrlich erachtet,
in dem der Auftragnehmer (ber einen Zeitraum von
neun Jahren keine Mangelbeseitigung vorgenommen
hat (BGH, Beschluss vom 28. Oktober 2010 - VII ZR
82/09, BauR 2010, 263, juris Rn. 13; Vorinstanz OLG
Frankfurt 10 U 264/07). Damit ist der vorliegende Sach-
verhalt nicht vergleichbar, in welchem es um einen
Zeitraum von wenigen Wochen und Monaten geht, bis
die Beklagte die Mangel beseitigte bzw. beseitigen lieR.

Ein Recht der Beklagten zur Kiindigung des Vertrags be-
steht auch nicht im Hinblick auf die Rechtsprechung
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des Bundesgerichtshofs, wonach das Kiindigungsrecht
auch dann bestehen kann, wenn eine schwerwiegende
Vertragsverletzung zwar noch nicht eingetreten, ihr
Eintritt jedoch sicher ist, weil dem Auftraggeber in aller
Regel nicht zugemutet werden kann, die Vertragsver-
letzung abzuwarten, um dann erst die rechtlichen Kon-
sequenzen hieraus zu ziehen (BGH, Urteil vom 4. Mai
2000 - VII ZR 53/99, BGHZ 144, 242 = BauR 2000, 1182,
juris Rn. 29; vgl. auch § 323 Abs. 4 BGB). Im Anwen-
dungsbereichvon § 8 Nr. 3 Abs. 1i.V.m. §4 Nr. 7 VOB/B
kann das Erfordernis eines ergebnislosen Ablaufs der
Frist zur Mangelbeseitigung nicht auf diese Weise um-
gangen werden. Das OLG Miinchen hat in der auf Seite
8 der Berufungsbegriindung unvollstandig zitierten
Entscheidung ausdriicklich auf das Erfordernis einer
Fristsetzung zur Vertragserfiillung mit Androhung der
Auftragsentziehung nach § 5 Nr. 4 VOB/B hingewiesen
(OLG Minchen, Urteil vom 15. Juli 1997 - 28 U
3517/96).

bb) Die Beklagte war auch nicht zur einer (allgemeinen)
auBerordentlichen Kiindigung berechtigt.

Auch wenn bei einem VOB/B-Vertrag die Vorausset-
zungen des § 8 Abs. 2 oder 3 VOB/B nicht vorliegen, ist
der Auftraggeber bei Vorliegen eines sonstigen wichti-
gen Grundes berechtigt, den Vertrag fristlos zu kindi-
gen. Voraussetzung ist, dass durch ein schuldhaftes
Verhalten des Auftragnehmers der Vertragszweck so
gefdhrdet ist, dass es dem vertragstreuen Vertrags-
partner nicht zumutbar ist, den Vertrag fortzusetzen.
Auch wenn die rechtliche Herleitung dieses Kindi-
gungsrechts nicht einheitlich beurteilt wird, steht die
Existenz dieses auRerordentlichen Kiindigungsrechts
auler Frage (Senat, Beschluss vom 9. Februar 2016 - 10
U 143/15, NZBau 2016, 289, juris Rn. 17).

Zur fristlosen Kindigung des Vertrags kann vor allem
eine schuldhaft begangene Vertragsverletzung des
Vertragspartners berechtigen. In Fallen einer schwer-
wiegenden Vertragsverletzung ist eine vorherige Frist-
setzung und Kiindigungsandrohung grundsatzlich nicht
erforderlich. Ob ein wichtiger Grund zur Kiindigung ge-
geben ist, ist nach Lage des Einzelfalles zu beurteilen.
Dabei sind fir die konkrete vertragliche Situation das
Interesse des einen Vertragspartners an der Losung
vom Vertrag und das des anderen an dessen Weiterbe-
stand umfassend gegeneinander abzuwéagen. Aller-
dings dirfen die Schutzmechanismen der §§ 5
Nr. (bzw. Abs.) 4, 4 Nr. 7 und 4 Nr. 8 Abs. 1 VOB/B nicht
durch eine auBerordentliche Kindigung umgangen
werden. Stitzt sich der Vertrauensverlust des Auftrag-
gebers auf mangelhafte oder zogerliche Arbeiten des
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Auftragnehmers, hat der Kindigung deshalb grund-
satzlich eine Fristsetzung mit Kiindigungsandrohung
vorauszugehen. Entbehrlich ist sie nach allgemeinen
Grundsatzen nur, wenn sie eine reine Formelei ware
(Senat, Beschluss vom 9. Februar 2016 - 10 U 143/15,
NZBau 2016, 289, juris Rn. 18 m.w.N.). Die auReror-
dentliche Kiindigung aus wichtigem Grund stellt keinen
Auffangtatbestand dar, der eine Kiindigung dann er-
moglichen soll, wenn die Voraussetzungen der an sich
einschlagigen § 4 Nr. 7 Abs. 1 und Nr. 8 oder § 5 Nr. 4
VOB/B nicht erfullt sind (Senat, Urteil vom 3. Marz
2015 - 10 U 62/14, BauR 2015, 1500, juris Rn. 200;
Joussen/Vygen in Ingenstau/Korbion, VOB-Kommen-
tar, 20. Aufl., § 8 Abs. 3 VOB/B Rn. 17).

Vor diesem Hintergrund scheidet vorliegend eine au-
Rerordentliche Kiindigung aus. Nachdem die Beklagte
die Klagerin mit Schreiben vom 22. und 23. Oktober
2009 zur Mangelbeseitigung bis spatestens 10. Novem-
ber 2009 aufgefordert hatte, diese Frist aber bei Aus-
spruch der auBerordentlichen Kindigung am 3. No-
vember 2009 noch nicht abgelaufen war, kann auch un-
ter Bericksichtigung, dass die Klagerin auf die mit
Schreiben vom 28. Oktober 2009 gesetzte Frist zur Er-
klarung der Bereitschaft zur Mangelbeseitigung nicht
reagiert hat, das Verhalten der Kldgerin nicht zur au-
Rerordentlichen Kiindigung berechtigen. Insbesondere
ergibt sich ein Kiindigungsrecht nicht daraus, dass die
Klagerin bis zum Ausspruch der Kiindigung am 3. No-
vember 2009 nach dem Vortrag der Beklagten noch
nicht mit Mangelbeseitigungsarbeiten begonnen
hatte. Auf die Ausfiihrungen zur Frage der Berechti-
gung einer Kiindigung nach § 8 Nr. 3 Abs. 1i.V.m. § 4
Nr. 7 VOB/B wird verwiesen.

cc) Die Kiindigung der Beklagten vom 3. November
2009 stellt daher eine sogenannte freie Kiindigung ge-
maRk § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B dar, nachdem in ihr die Ab-
sicht der Beklagten zum Ausdruck kommt, das Ver-
tragsverhaltnis mit der Klagerin auf jeden Fall zu been-
den. Der Klagerin steht daher gemaR § 8 Nr. 1 Abs. 2
VOB/B die vereinbarte Verguitung zu. Sie muss sich je-
doch anrechnen lassen, was sie infolge der Aufhebung
des Vertrags an Kosten erspart oder durch anderwei-
tige Verwendung ihrer Arbeitskraft und ihres Betriebs
erworben oder zu erwerben boswillig unterlassen hat
(& 649 BGB).

dd) Die Klagerin hat die erbrachte Leistung (Kessel 3)
von der nicht erbrachten Leistung (Kessel 2 und Kessel
5) abgegrenzt und die Hohe der Vergiitung der nicht er-
brachten Leistungen substantiiert dargelegt. Die Be-
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klagte hat nicht dargelegt und keinen Beweis dafiir an-
geboten, dass die Klagerin weitere Ersparnisse oder an-
derweitigen Erwerb gehabt hat. Der Klagerin steht fur
Kessel 2 ein Betrag von 53.243,45 € und fiir Kessel 5 ein
Betrag von 38.524,58 €, insgesamt also 91.768,03 € als
Vergltung fur die nicht erbrachten Leistungen zu.

(1) Vertraglich vereinbart war eine Verglitung in Hohe
von 155.000,00 € fir die Leistungen an Kessel 2 und in
Hoéhe von 155.000,00 € fiir die Leistungen an Kessel 5.
Dabei handelt es sich - ebenso wie bei der vereinbarten
Verglitung fiir die Leistungen an Kessel 3 - um Fest-
preise (vgl. Bestellschein, Anlage K 7, Seite 5).

(2) Die Klagerin macht nunmehr fiir Kessel 2 einen Be-
trag von 53.243,45 € und fir Kessel 5 einen Betrag von
38.524,58 €, insgesamt also 91.768,03 € geltend.

In der als Anlage K 16 vorgelegten Rechnung vom
1. Februar 2010 hatte sie zunachst fur den nicht ausge-
flhrten Leistungsteil eine Pauschale in Hohe von 5 %
von 310.000,00 €, also 15.500,00 € berechnet. Die Be-
rechnung der nunmehr geltend gemachten Betrage
ergibt sich aus den Ausfiihrungen in der Klageschrift
vom 23. Méarz 2010 auf Seiten 21 bis 23 unter IV., auf
welche die Klagerin in der Berufungsbegriindung ver-
weist. Dort hat die Kldgerin unter Verweis auf die als
Anlage K 18 (,Bill of quantities”) vorgelegte Auf-
tragskalkulation nach Flacheneinheitspreisen (mit ei-
ner Gesamtsumme von 440.281,29 €) und die Ange-
botskalkulation (Anlage K 19) ausgefiihrt, dass sie sich
die Materialkosten, Fremdleistungskosten und sonsti-
gen Kosten mit zusammen 261.327,00 € als erspart an-
rechnen lasse. Die Personalkosten von 92.539,00 €
seien nicht erspart, da sie abgesehen von den kalkulier-
ten Fremdleistungen mit eigenem Personal arbeite und
die Aufwendungen deshalb nicht weggefallen seien.
Die nach dem prozentualen Anteil des kalkulierten
Werklohns auf die einzelnen Kessel entfallenden An-
teile (36,59 % fiir Kessel 2 und 38,49 % fir Kessel 5)
seien um den Nachlass zu bereinigen, den die Klagerin
nach Angebotsabgabe gewahrt habe. Somit errechne-
ten sich die genannten Betrage fir die Kessel 2 und 5.

Daraus ergibt sich folgende Berechnung fiir Kessel 2:

Vereinbarter Werklohn: 155.000,00 €

abzgl. ersparte Materialaufwendungen

(36,59 % aus 138.127 €) -50.540,67 €
abzgl. ersparte Fremdleistungskosten

(36,59 % aus 121.200 €) -44.347,08 €
abzgl. ersparte sonstige Kosten

(36,59 % aus 2.000 €) -731,80 €
abzgl. Bereinigung wg. Nachlass -6.137,00 €
ergibt: 53.243,45 €

Fiir Kessel 5 ergibt sich bei entsprechender Berechnung
(Abzige errechnet mit einem Anteil von 38,49 %) ein
Betrag von 38.524,58 €.

Die Beklagte hat die Berechnung in der Klagerwiderung
als ,,auch nicht ansatzweise nachvollziehbar” und ,,of-
fenkundig fehlerhaft” bemangelt. Die ,Bill of quanti-
ties” sei allenfalls eine Uberschlagige Berechnung und
habe mit einer Urkalkulation nicht das Geringste zu
tun. Auch sei die Berechnung abstrakt und nicht konk-
ret. Schon deshalb sei die Klage beziiglich der weiter-
gehenden Anspriiche abweisungsreif. Hierzu nahm die
Klagerin in ihrer Replik Stellung, worauf die Beklagte in
der Duplik kurz erwiderte, dass bereits die Aufstellung
der Klagerin nicht schlissig sei.

Das Landgericht hat - auf Grundlage seiner Rechtsauf-
fassung einer wirksamen auBerordentlichen Kindi-
gung konsequent - das Bestehen eines Anspruchs auf
Vergutung fiir nicht erbrachte Leistungen verneint und
sich deshalb nicht mehr mit der Frage der Hohe einer
solchen Verglitung befasst.

(3) Der Anspruch gemaR § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B ist ein
Vergitungsanspruch, der unter Abzug der ersparten
Aufwendungen und des anderweitigen Erwerbs ent-
steht. Zur Darlegung dieses Anspruchs hat der Auftrag-
nehmer die vereinbarte Vergilitung vorzutragen und
ferner, welche Kosten er erspart hat und gegebenen-
falls welchen anderweitigen Erwerb er sich anrechnen
zu lassen hat. Erspart sind die Aufwendungen, die der
Unternehmer bei der Ausfiihrung des Vertrages hatte
machen missen und die er wegen der Kiindigung nicht
mehr machen muss. Dabei ist auf die Aufwendungen
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abzustellen, die durch die Nichtausfiihrung des konkre-
ten Vertrages entfallen sind (st. Rspr., vgl. nur BGH, Ur-
teil vom 22. September 2005 - VII ZR 63/04, BauR 2005,
1916, juris Rn. 12 m.w.N.).

Fir die Berechnung der ersparten Aufwendungen ist
die Ersparnis maligeblich, die der Auftragnehmer tat-
sachlich hat. Weder § 649 S. 2 BGB noch § 8 Nr. 1 Abs. 2
VOB/B sehen die Moglichkeit vor, auf die kalkulatorisch
ersparten Aufwendungen abzustellen. Deshalb muss
der Auftragnehmer die konkrete Entwicklung der Kos-
ten vortragen, die bei Durchfiihrung des Auftrags tat-
sachlich entstanden waren und die er erspart hat. Al-
lerdings reicht es aus, die Ersparnis auf Grundlage der
urspriinglichen Kalkulation zu berechnen, solange sich
keine Anhaltspunkte fiir eine andere Kostenentwick-
lung ergeben (BGH, Urteil vom 22. September 2005 -
VII ZR 63/04, BauR 2005, 1916, juris Rn. 13 m.w.N.; Ur-
teil vom 8. Januar 2015 - VII ZR 6/14, BauR 2015, 660,
juris Rn. 26). Eine solche Konstellation ist vorliegend
gegeben. Die Beklagte legt nicht dar, woraus sich An-
haltspunkte fiir eine andere Kostenentwicklung erge-
ben. Nicht berechtigt ist auch ihr Vorwurf, die Berech-
nung der Klagerin in der Klageschrift sei nicht nachvoll-
ziehbar. Soweit die Beklagte darauf verweist, dass der
in der Anlage K 19 (Angebotskalkulation) ausgewiesene
Gewinn von 44.030,00 € der Gewinn fur alle drei Kessel
vor Abschluss der Pauschalvereinbarung sei, ist dies zu-
treffend. Allerdings hat die Klagerin beziglich des Kes-
sels 2 6.137,00 € und beziiglich des Kessels 5 15.368,00
€ abgezogen, um den nach Angebotsabgabe gewahr-
ten Nachlass zu bericksichtigen (GA 23).

Die Beklagte bemangelt ferner, dass die Klagerin hin-
sichtlich der kalkulierten Personalkosten keinerlei Er-
sparnisse angesetzt hat, und bestritten, dass die Mitar-
beiter der Klagerin in den vorgesehenen Zeitrdumen
nicht arbeiten konnten und trotzdem vollen Lohn er-
hielten. Die Klagerin misse vortragen, iber welchen
konkreten Zeitraum welche Mitarbeiter in welcher
Hohe bezahlt werden mussten, deren anderweitiger
Einsatz nicht notwendig gewesen sei.

Auch diese Vorwiirfe sind nicht berechtigt. Die Klagerin
hat ihre ersparten Aufwendungen substantiiert und
nachvollziehbar dargelegt. Sie hat vorgetragen, dass
eine Kandigung der fiir das Projekt eingesetzten Mitar-
beiter nach Wegfall des Auftrags nicht erfolgt sei. Ein
Ersatzauftrag habe nicht akquiriert werden kénnen. Sie
habe nach Zugang der Kiindigung mit dem Bauherrn
verhandelt, der zunachst erwogen habe, die Isolierleis-
tungen fir die beiden Kessel aus dem Auftragsverhalt-
nis der Beklagten herauszunehmen und direkt bei der
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Klagerin zu beauftragen. Zu einer Auftragserteilung sei
es jedoch nicht gekommen.

Die Abarbeitung anderer Auftrage mit den infolge der
Kindigung nicht eingesetzten Mitarbeitern stellt nicht
von vornherein einen anderweitigen Erwerb im Sinne
von § 649 S. 2 BGB dar. Anzurechnen ist nur der Er-
werb, den die Kiindigung des Auftraggebers ermdoglicht
hat. Es muss ein ursachlicher Zusammenhang zwischen
der Kiindigung und einem Ersatzauftrag bestehen. War
der Unternehmer in der Lage, neben dem gekiindigten
Auftrag weitere Auftrage auszufiihren, mit denen also
kein ursachlicher Zusammenhang zur Kiindigung be-
stand, sind diese nicht als sogenannte Fillauftrage an-
zusehen (BGH, Urteil vom 30. September 1999 - VIl ZR
206/98, BauR 2000, 126, juris Rn. 14; Schmitz in Kniffka,
IBR-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand
12.5.2017, § 649 BGB Rn. 129; Voit in BeckOK BGB,
Stand: 1.2.2017, § 649 Rn. 19; Busche in MiinchKomm-
BGB, 6. Aufl., § 649 Rn. 27; s.a. Peters/Jacoby in Stau-
dinger [2014] BGB § 649 Rn. 40). Hinsichtlich der Frage,
ob anderweitiger Erwerb vorliegt, reicht es grundsatz-
lich aus, wenn sich der Auftragnehmer zur Frage von
Fillauftragen wahrheitsgemaB, nachvollziehbar und
ohne Widerspruch zu den Vertragsumstinden aus-
dricklich oder auch konkludent erklart. Je wahrschein-
licher ein anderweitiger Erwerb ist, umso ausfiihrlicher
missen die Angaben sein. Der Auftraggeber kann je-
doch grundsatzlich nicht verlangen, dass der Unterneh-
mer von vornherein seine gesamte Geschaftsstruktur
offenlegt, um ihm die Beurteilung zu ermoglichen, wel-
che Auftrage auch ohne die Kiindigung akquiriert wor-
den waren (BGH, Urteil vom 28. Oktober 1999 - VII ZR
326/98, BGHZ 143, 79, juris Rn. 17; Urteil vom 8. Januar
2015 - VIl ZR 6/14, BauR 2015, 660, juris Rn. 28). Eine
erhohte Darlegungslast kann sich aus den sonstigen
Vertragsumstanden ergeben, wenn es z.B. nach Art
und Dauer des gekiindigten Teils nahe liegt, dass das
Personal anderweitig beschéftigt worden ist (BGH, Ur-
teil vom 28. Oktober 1999 - VII ZR 326/98, BGHZ 143,
79, juris Rn. 17).

Die Klagerin ist der ihr danach obliegenden (sekunda-
ren) Darlegungslast in ausreichendem MaRe nachge-
kommen. Nachdem die Beklagte das Vorbringen ledig-
lich als unsubstantiiert und nicht nachvollziehbar be-
stritten hat, ohne ihrerseits substantiiert darzulegen,
welche weiteren Ersparnisse oder anderweitigen Er-
werb die Klagerin gehabt habe, sind die klagerseits gel-
tend gemachten Betrdge anzusetzen. Die Beklagte
misste darlegen und beweisen, dass die ersparten Auf-
wendungen nicht aus der urspriinglichen Kalkulation
berechnet werden dirfen, weil es Anhaltspunkte fir
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eine andere Kostenentwicklung gibt, und/oder dass die
ersparten Aufwendungen hoéher sind. Ein solcher Vor-
trag der Beklagten ist nicht erfolgt.

4.

Da die aulRerordentliche Kiindigung der Beklagten vom
3. November 2009 nicht berechtigt war, wie oben dar-
gelegt wurde, steht der Beklagten kein Anspruch ge-
maRk § 8 Nr. 3 Abs. 2 VOB/B auf Erstattung von Ersatz-
vornahmekosten zu.

Mangels eines Anspruchs der Beklagten gegen die Kla-
gerin in HOhe der Ersatzvornahmekosten geht die von
ihr erklarte Aufrechnung ins Leere. Eine andere Beur-
teilung ergibt sich nicht aus der Regelung in Nr. 10 der
Allgemeinen Einkaufsbedingungen fir Lieferungen und
Leistungen der Beklagten (Anlage K 9), die nach der Re-
gelung auf Seite 2 des Bestellscheins Vertragsbestand-
teil geworden sind. Dort heiRt es im 4. Absatz:

,Kommt der AN seiner Nachbesserungspflicht inner-
halb angemessener Frist nicht oder nicht ausreichend
nach, so ist der AG berechtigt, nach Abmahnung diese
Nachbesserungen selbst auszufiihren oder durch Dritte
ausfihren zu lassen; die hierbei entstehenden, nachge-
wiesenen Kosten tragt der AN.“

Zunachst ist festzuhalten, dass mit dieser Klausel bei
der gebotenen verwenderlastigen Auslegung eine Re-
gelung fiir den Zeitraum nach Abnahme getroffen wird.
Dies ergibt sich aus der systematischen Stellung der
Klausel nach der Regelung in Nr. 9 zur Abnahme sowie
der Erwdhnung in Nr. 10 Abs. 2, dass die Gewahrleis-
tungszeit mit dem Tage der vorldaufigen Abnahme
durch den AG und den Endkunden beginnt. Zudem ist
nach dieser Regelung Voraussetzung fiir das Selbstvor-
nahmerecht der Ablauf einer angemessenen Frist.
Setzt der Auftraggeber, also die Beklagte, wie im vor-
liegenden Fall eine Frist zur Mangelbeseitigung, ist
diese Frist als ,,angemessene Frist” im Sinne von Nr. 10
Abs. 4 der Allgemeinen Einkaufsbedingungen anzuse-
hen. Diese von der Beklagten gesetzte Frist war jedoch
nicht abgelaufen, als die Beklagte am 3. November
2009 die auRerordentliche Kiindigung des Vertrags er-
klarte.

Der der Klagerin zustehende Betrag ist ab dem 2. April
2010 zu verzinsen.

Die Klagerin macht Zinsen ab Rechtshangigkeit geltend.
Die Zustellung der Klage erfolgte am 1. April 2010. Zin-
sen sind daher ab dem 2. April 2010 geschuldet, §§ 286
Abs. 1S. 2,187 Abs. 1 BGB.

Die Zinshohe belauft sich fiir Entgeltforderungen ge-
mal § 288 Abs. 2 BGB a.F., Art. 299 § 34 S. 1 EGBGB auf
8 Prozentpunkte liber dem jeweiligen Basiszinssatz. So-
weit es um die Vergltung fir nicht erbrachte Leistun-
gen geht, hier also fiir einen Betrag von 91.768,03 €,
handelt es sich nicht um Entgeltforderungen im Sinne
des § 288 Abs. 2 BGB. Nach Auffassung des Bundesge-
richtshofs ist Voraussetzung fiir das Vorliegen einer
Entgeltforderung, dass die Geldforderung die Gegen-
leistung flr eine von dem Glaubiger erbrachte oder zu
erbringende Leistung ist, die in der Lieferung von Gu-
tern oder der Erbringung von Dienstleistungen besteht
(BGH, Urteil vom 21. April 2010 - XII ZR 10/08, NJW
2010, 1872, Rn. 23; Urteil vom 16. Juni 2010 - VIII ZR
259/09, NJW 2010, 3226, Rn. 12 f.). Bezuglich der Ver-
glitung fir nicht erbrachte Leistungen fehlt es an die-
sem Gegenleistungscharakter. In der Rechtsprechung
ist anerkannt, dass Umsatzsteuer auf den Vergltungs-
anteil fir nicht erbrachte Leistungen nicht anfallt, weil
sie Entschadigungscharakter hat (BGH, Versdaumnisur-
teil vom 22. November 2007 - VII ZR 83/05, BGHZ 174,
267, juris Rn. 18). Der Zinssatz belduft sich daher nur
auf 5 Prozentpunkte Uber dem Basiszinssatz, soweit
der Klagerin Vergitung fur nicht erbrachte Leistungen
an den Kesseln 2 und 5 zusteht (ftir den Anspruch ge-
malk § 6 Abs. 6 S. 1 VOB/B vgl. BGH, Urteil vom 24, Ja-
nuar 2008 - VIl ZR 280/05, BGHZ 175, 118 = BauR 2008,
821, juris Rn. 13, 15: keine steuerbare Leistung, weil
keine Gegenleistung fiir eine Leistung des Auftragneh-
mers an den Auftraggeber vorliegt). Lediglich in Hohe
der Verglitung fur die erbrachten Leistungen belauft
sich der Zinssatz auf 8 Prozentpunkte Giber dem Basis-
zinssatz.

Die Widerklage, mit welcher die Beklagte Mangelbesei-
tigungskosten geltend macht, ist nicht begriindet.

Da die Beklagte am 3. November 2009 aus den vorste-
hend dargelegten Grinden nicht zur auRerordentli-
chen Kiindigung des Vertrags mit der Klagerin berech-
tigt war und die Kiindigung deshalb als freie Kiindigung
anzusehen ist, hat sie keinen Anspruch gemaR § 8 Nr. 3
Abs. 2 VOB/B auf Erstattung der Ersatzvornahmekos-
ten. Sie hat auch keinen Anspruch in H6he von
8.000,00 € wegen der nicht von der Klagerin nach der
Kindigung nicht mehr erstellten Dokumentation.
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Es ist daher keine nahere Auseinandersetzung mit den
Einwendungen der Klagerin gegen die vom Landgericht
zuerkannten Ersatzvornahmekosten erforderlich.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 92 ZPO. Die
teilweise Kostentragungspflicht der Klagerin beziiglich
der erstinstanzlichen Kosten resultiert daraus, dass die
Kldgerin erstinstanzlich zunachst 155.795,05 € einge-
klagt hatte. Dieser Betrag reduzierte sich aufgrund des
am 2. Juni 2016 abgeschlossenen Teilvergleichs tber
die Hohe der zu berlcksichtigenden Nachtrage.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit
ergibt sich aus §§ 708 Nr.10, 711 ZPO.

Die Revision war nicht gem. § 543 Abs. 2 ZPO zuzulas-
sen, weil die Rechtssache keine grundsatzliche Bedeu-
tung hat und die Fortbildung des Rechts oder die Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung des Revisionsgerichts nicht erfordern. Die Ent-
scheidung weicht auch nicht von Entscheidungen ande-
rer Obergerichte oder des Bundesgerichtshofes ab und
beruht auf den Umstdnden des Einzelfalles.

Bei der Festsetzung des Streitwerts fiir das Berufungs-
verfahren war die Klage mit 142.880,44 € und die Wi-
derklage mit 51.882,08 € zu beriicksichtigen.

Kooperationspflicht stellt erhéhte Anforderungen
an das Zusammenwirken der Parteien zum Zwe-
cke der Durchfiihrbarkeit des Vertrages, insbe-
sondere an die gegenseitigen Informations-, Mit-
wirkungs- und Verhandlungspflichten

vorgestellt von Thomas Ax

Die Kooperationspflicht folgt aus dem Wesen eines
komplexen Langzeitvertrages. Dieser stellt erhohte
Anforderungen an das Zusammenwirken der Parteien
zum Zwecke der Durchfiihrbarkeit des Vertrages, ins-
besondere an die gegenseitigen Informations-, Mit-
wirkungs- und Verhandlungspflichten (BGH NJW
1996, 2158; 2000, 807; Messerschmidt/Voit/von Rin-
telen, 3. Aufl. 2018, BGB § 631 Rn. 114). Die Abwick-
lung eines Bauvertrages mit einem in der Regel vor-
handenen Langzeitcharakter sowie seinen aus der
Baupraxis zwangslaufig sich ergebenden komplexen
organisatorischen, bautechnischen und bauablauf-
technischen Verzahnungen und wechselseitigen Ab-
hangigkeiten verlangt nach einer vertrauensvollen
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Kooperation der Vertragspartner. Aus dem Koopera-
tionsverhdltnis ergeben sich Obliegenheiten und
Pflichten zur Mitwirkung und gegenseitigen Informa-
tion. Die Kooperationspflichten sollen unter anderem
gewadhrleisten, dass in Fallen, in denen nach der Vor-
stellung einer oder beider Parteien die vertraglich vor-
gesehene Vertragsdurchfiihrung oder der Inhalt des
Vertrags an die gednderten tatsidchlichen Umstande
angepasst werden muss, entstandene Meinungsver-
schiedenheiten oder Konflikte nach Méglichkeit ein-
vernehmlich beigelegt werden (BGH NJW 2000, 807).
Unter Kooperation ist das Zusammenwirken der Ver-
tragsparteien zur Erreichung des gemeinsam verfolg-
ten Vertragszweckes zu verstehen, was (naturgemaR)
die Mitwirkung beider Vertragsparteien voraussetzt
(Ganten/Jansen/Voit, VOB/B, Vorbemerkung § 3
Rn. 9). Dies bedingt in der Baupraxis ein ,stdndiges
Kommunizieren” zwischen den Vertragspartnern, das
insbesondere dem Informationsaustausch (gegensei-
tige Hinweise), der Kldrung der auftretenden Prob-
leme und dem Treffen der notwendigen Entscheidun-
gen (Anordnungen) dient und damit der Beherr-
schung und Bewaltigung der vielfiltigen Risiken. Hier-
her gehort auch die Notwendigkeit zur Durchfiihrung
gemeinsamer Befundaufnahmen und eigener, bauun-
ternehmertypischer planlicher Arbeiten des Auftrag-
nehmers (Ganten/Jansen/Voit, VOB/B, Vorbemer-
kung § 3 Rn. 11).

LG Bonn —Az.: 1 O 86/19 — Urteil vom 09.06.2021
Tatbestand

Die Beklagte beauftragte die Klagerin mit dem ergan-
zenden barrierefreien Umbau des A-Platz in G. Dieser
sollte noch hinsichtlich der Anforderungen fiir blinde
und sehbehinderte Menschen erfolgen. Streitgegen-
standlich sind Anspriiche der Klagerin nach Kiindigung
des Vertrages durch die Beklagte.

Die Beauftragung erfolgte nach Ausschreibung am
##.##.2018 (Anlage K1). Die Klagerin hatte am
##.##.2018 ein Angebot abgegeben (Anlage K2).
Grundlage des Vertrages war die Geltung der VOB so-
wie der zusatzlichen Vertragsbedingungen der Beklag-
ten (Anlage K3) sowie der besonderen Vertragsbedin-
gungen fir die Ausfiihrungen von Bauleistungen (An-
lage K4). Zudem wurde ein Leistungsverzeichnis zu
Grunde gelegt (Anlage K5). Dort heilSt es unter ande-
rem:
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,Vermessungsarbeiten des AN sind in die Einheits-
preise einzurechnen. [...] Der AG behilt sich Kontroll-
messungen vor, ohne dass durch die alleinige Verant-
wortung des AB eingeschrankt ist.”

Zif. 6.2 der ZVB lautet:

,Der Ausfiihrung diirfen nur Unterlagen zugrunde ge-
legt werden, die von der Auftraggeberin als zur Ausfih-
rung bestimmt gekennzeichnet sind.”

Bei Angebotsabgabe lagen der Klagerin auch Plane vor.
Die Auftragssumme betrug 92.381,35 EUR.

Die Arbeiten sollten vom ##.##. bis ##.##.2018 ausge-
flihrt werden.

Am ##.##.2018 erhielt die Klagerin von der Beklagten
Plane fiir das Bauvorhaben. Diese erhielten keinen aus-
dricklichen Genehmigungsvermerk (wie etwa ,zur
Ausfiihrung freigegeben®). Am ##.##.2018 kam es zu
einem Treffen der Parteien, an dem fiir die Klagerin die
Zeugen B und C sowie fir die Beklagte die Zeugen E und
H teilnahmen.

Mit Mail vom ##.##.2018 (bersandte der Zeuge E der
Klagerin die Ausfihrungsplane als Anhang (Anlage K8).
Unter dem ##.##.2018 wandte sich der Zeuge C per
Mail an den Zeugen E und listete 13 Punkte auf, die be-
notigt wiirden, um ,das Gesprach fundiert fihren zu
kénnen”.

Unter dem ##.##.2018 zeigte die Kldgerin eine Behin-
derung an (Anlage K10). Dort heiRt es, dass zur Ausfih-
rung noch 11 verschiedene Unterlagen bendtigt wiir-
den. Hierauf reagierte die Beklagte mit Schreiben vom
##.##.2018 (Anlage K12) und nahm zu den geriigten
Punkten Stellung. Sie wies die Behinderungsanzeige zu-
rick und forderte die Kldgerin gem. § 5 Nr. 4 VOB/B auf,
unverziglich mit den Leistungen zu beginnen und diese
angemessen zu fordern. Andernfalls werde sie eine
Vertragsstrafe und etwaige Schadensersatzanspriiche
geltend machen.

Am 12.06.2018 fand ein weiterer Ortstermin der Par-
teien statt, an dem fir die Beklagte die Zeugen E, | und
J und fir die Klagerin die o0.g. Zeugen sowie die Zeugin
D teilnahmen. Die Situation vor Ort wurde erértert und
schlieBlich wurden Bereiche mit Spriihfarbe markiert
(Lichtbilddokumentation Anlage K13). Hierzu verfasste
der Zeuge B einen Aktenvermerk vom 14.06.2018 (An-
lage K14).

Unter dem 15.06.2018 erklarte die Klagerin die Kindi-
gung des Vertrages gemall VOB/B § 8 Nr. 3 unter Be-
zugnahme auf die nicht mogliche fristgerechte Fertig-
stellung der Arbeiten, die schon am nachsten Tag hatte
erfolgen miissen (Anlage K16).

Unter dem 20.06.2018 erstellte die Klagerin eine
Schlussrechnung (Anlagen K17, K21).

Die Arbeiten wurden sodann von einem im Bieterver-
fahren unterlegenen Unternehmen K vom ##.##. bis
##.##.2018 durchgefiihrt und im September 2018 von
der Beklagten abgenommen.

Mit dem Klageantrag zu 1) begehrt die Klagerin die kiin-
digungsbedingte Vergilitung in Hohe von 19.929,91
EUR nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B i.V.m. § 642 BGB
(Rechnung Anlage K17). Hiervon lasst sie sich ersparte
Aufwendungen abziehen.

Mit dem Klageantrag zu 2) begehrt die Kldgerin Still-
standskosten vom ##.4##. bis ##.##.2018 (Schlussrech-
nung Anlage K21).

Der Antrag zu 3) betrifft vorgerichtliche Rechtsanwalts-
kosten.

Die Klagerin behauptet, im Termin vom ##.##.2018
hatten ihre Mitarbeiter bemangelt, dass die Plane
keine Koordinaten enthielten sowie keinen Genehmi-
gungsvermerk. Der Zeuge E habe fir die Beklagte er-
klart, selbst nicht genau zu wissen, wie die Arbeiten
auszufiihren seien. Sie habe daher am ##.##.2018 da-
her eine Behinderungsanzeige verfasst und der Beklag-
ten zukommen lassen.

Die unter dem ##.##.2018 libersandten Plane wiesen
diverse Mangel auf, so dass ein Baubeginn nicht mog-
lich sei. Insbesondere sei das Problem, dass ihr keine
exakten Geodaten mitgeteilt worden seien, so dass
nicht klar gewesen sei, wo sie die beauftragten Arbei-
ten genau zu erbringen habe. Aus diesem Grunde habe
man auch die konkrete Verkehrsplanung erst nach Er-
halt dieser Informationen vornehmen koénnen, da erst
nach dem Ortstermin vom ##.##.2018 etwa klar gewe-
sen sei, dass eine Rinnenerneuerung eine Vollsperrung
notig mache. Auch habe es an einem Entsorgungskon-
zept und einer Bodenanalytik gefehlt. Sie habe daher
schon ordnungsrechtlich ohne ein solches Konzept gar
nicht tatig werden diirfen. Weiterhin bestiinden Un-
klarheiten beziglich der Positionierung der zu entfer-
nenden Fundamente, der zu versetzenden Ampel, ei-
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ner Baumscheibe und den dort liegenden Kabelschach-
ten. Auch seien die Daten im DBG/DFX-Format vorzu-
legen gewesen (Details s. BI. 8 ff.).

Eine formliche Planfreigabe gem. Zif. 6.2 ZVB sei gerade
nicht erfolgt, eine Uberlassung von Pldnen allein ge-
nlge dazu nicht. Héhenfestpunkte zur Durchfiihrung
der Vermessung seien ihr bis zum 15.06.2018 nicht mit-
geteilt worden.

Bei der Ausschreibung seien diese Méangel nicht er-
kennbar gewesen, da sie darauf beruhten, dass keine
exakten Koordinaten zur Verfligung gestellt worden
seien. Sie habe aber bei der Angebotserstellung davon
ausgehen dirfen, dass diese vor Baubeginn von der Be-
klagten mitgeteilt wiirden.

Ihr stiinde die mit dem Klageantrag zu 1) berechnete
Vergutung zu.

Sie habe vom ##.##. bis ##.##.2018 einen Bagger 5,5 t
mit Tiltrotator, einen Radlader 5,5 t sowie einen LKW
7,5 t vorgehalten, die nicht genutzt werden konnten.
Der Stillstand betreffe 161,5 h a 80,00 EUR pro Fahr-
zeug. Da nicht klar gewesen sei, wann man habe begin-
nen kénnen, habe samtliches Gerat stets vorgehalten
werden missen. Auch das Personal habe nicht ander-
weitig eingesetzt werden kénnen.

Die K habe die Arbeiten nur fristgerecht durchfiihren
kénnen, weil ihr andere Plane zur Verfligung gestellt
worden seien.

Die Klagerin beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie 19.929,91 EUR
nebst Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten tiber dem
jeweiligen Basiszinssatz seit dem 21.07.2018 zu zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an sie 46.124,40 EUR
nebst Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten tber dem
jeweiligen Basiszinssatz seit dem 21.07.2018 zu zahlen;

3. die Beklagte zu verurteilen, an sie aulRergerichtliche
Kosten in Hohe von 2.019,50 EUR nebst Zinsen in Hohe
von 9 Prozentpunkten lber dem jeweiligen Basiszins-

satz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.
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Die Beklagte ist der Ansicht, die Kldagerin sei nie leis-
tungsbereit gewesen und schiebe die mit der Klage vor-
getragenen Griinde fiir eine Nichtaufnahme der Arbei-
ten nur vor.

Die von ihr iberlassenen Plane seien nicht zu beanstan-
den. Dadurch, dass sie sie selbst tiberlassen habe, zeige
sich schon ihre Billigung. Die Kldgerin habe aber insbe-
sondere die Plane aus der Ausschreibung gekannt und
aufgrund dieser ihr Angebot kalkuliert, zudem habe sie
nach Ubergabe der Pline am ##.##.2018 diese nicht
beanstandet. Zudem handele es sich um eine Be-
standsanpassung der Haltestellen, nicht um eine Neu-
planung, so dass die Plane nicht so detailliert sein
mussten wie flr neu zu errichtende Bauwerke. Auch sei
es nach 01.01.0004 des Leistungsverzeichnisses Sache
der Klagerin, die Verkehrsplanung zu tbernehmen,
nicht ihre.

Eine weitergehende Bodenanalytik sei nicht notig ge-
wesen, da nur Aushub bis 1,25 m vorzunehmen gewe-
sen sei. Mit Abfallklassen liber LAGA Z2 sei gar nicht zu
rechnen gewesen, da das Areal bereits 20 Jahre zuvor
umfangreich umgestaltet worden sei. Sie selbst habe
die Bodenanalytik jedoch vor Auftragserteilung vorge-
nommen und es sei vereinbart gewesen, den stadti-
schen Bauhof zu nutzen.

Eine Behinderungsanzeige vom ##.##.2018 habe sie nie
erhalten. Die von der Klagerin vorgetragenen Behinde-
rungsgriinde nach der Behinderungsanzeige vom
## .##.2018 lagen zudem auch nicht vor.

Es bestehe kein Anspruch auf Zahlung des Auftragsbe-
trages, da es sich nicht um eine freie Kiindigung han-
dele, sondern eine aus wichtigem Grund nach § 3
Abs. 3, 6 VOB/B. Denn nach § 5 Abs. 4 VOB/B bestehe
ein Kiindigungsgrund deshalb, weil die Klagerin den Be-
ginn der Arbeiten verzogert habe (vgl. auch Ziffer 5.1
BVB). Die erfolgte Fristsetzung sei sogar entbehrlich ge-
wesen.

Die Klagerin auch habe keinen Anspruch auf Stillstands-
kosten, da sie (die Beklagte) die Verzégerung nicht im
Sinne von § 6 Abs. 6 VOB/B zu verschulden habe. Zu-
dem betriigen die Geradtekosten laut Angebot nur
22.827,44 EUR und seien nun von der Klagerin viel ho-
her berechnet.

Flr den weiteren Sach- und Streitstand wird auf die ge-
wechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie die Sit-
zungsprotokolle verwiesen.
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Die Kammer hat Beweis erhoben durch mindliches
und schriftliches Sachverstandigengutachten des Sach-
verstandigen Dipl.-Ing- F.

Entscheidungsgriinde

I

Die zuldssige Klage ist unbegriindet.
1.

Der Antrag zu 1) ist unbegriindet.

Mit dem Klageantrag zu 1) begehrt die Klagerin die kiin-
digungsbedingte Verglitung in Hohe von 19.929,91
EUR nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B i.V.m. § 642 BGB
(Rechnung Anlage K17). Hiervon lasst sie sich ersparte
Aufwendungen abziehen.

Es liegt jedoch keine freie Kiindigung nach § 8 Abs. 1
VOB/B, wie es die Klagerin vortragt, sondern eine Kiin-
digung aus wichtigem Grund nach § 8 Abs. 3 Nr. 1
VOB/B vor. Damit steht der Klagerin nur eine Vergu-
tung fur bereits erbrachte Leistungen zu; diese macht
sie jedoch nicht geltend und es ist auch unstreitig, dass
die Klagerin bis zur Kiindigung keine Leistungen beziig-
lich des Auftrages erbracht hat.

a) Es liegt eine wirksame Kiindigung der Beklagten nach
§ 8 Abs. 3 VOB/B vor.

Mit Schreiben vom ##.##.2018 (Anlage K12) forderte
die Beklagte die Kldgerin auf, die Arbeiten unter Bezug-
nahme auf diese Norm unverziiglich aufzunehmen und
drohte andernfalls Schadensersatzanspriiche an. Sie
ging auf die Behinderungsanzeige der Kldagerin vom
HH#.##.2018 ein und stellte dar, warum aus ihrer Sicht
keine Behinderung vorlag. Eine Fristsetzung (,unver-
ziiglich®) ist dem Schreiben daher zu entnehmen. Die
hier unbestimmte Frist kann in eine angemessen lange
umgedeutet werden; zumindest sind bis zur Kindi-
gungserklarung zwei Wochen vergangen, in denen die
Klagerin die Moglichkeit hatte, die Arbeiten aufzuneh-
men.

Die Wirksamkeit der Kiindigung scheitert auch nicht an
einer fehlenden zuvor erklarten Kiindigungsandro-
hung. Eine solche ist dem Schreiben vom ##.4##.2018
nicht zu entnehmen, da dort als Folge nur Schadenser-
satzanspriiche angedroht werden. Zwar kann die Kiin-
digungsandrohung nicht allein aus der Fristsetzung ge-
schlossen worden, sie ist schon dem Wortlaut nach

deutlich zu erklaren und kann nur entbehrlich sein,
wenn hierzu besondere Umsténde vorliegen (vgl. Ka-
pellmann/Messerschmidt/Sacher, 6. Aufl. 2017, VOB/B
§ 5 Rn. 132). Diese sind hier dadurch gegeben, dass die
Kindigung vom ##.##.2018 einen Tag vor dem avisier-
ten Endtermin ausgesprochen wurde und zu diesem
Zeitpunkt die Arbeiten noch gar nicht begonnen wur-
den. Eine (weitere) Fristsetzung oder Androhung der
Kindigung ist daher unter diesem Aspekt als Formelei
anzusehen, da mit einer fristgerechten Fertigstellung
nicht mehr zu rechnen war. Unter diesem Aspekt ist
eine Kindigungsandrohung am ##.##.2018 nach er-
folgloser Leistungsaufforderung zuvor und angesichts
dem unmittelbar bevorstehenden Fertigstellungster-
min in einer Gesamtschau als Uberfllssig anzusehen.
Dies benachteiligt die Klagerin auch nicht unangemes-
sen. Denn auch wenn das Schreiben vom ##.##.2018
keine explizite Kiindigungsandrohung enthalt, so ent-
hilt es doch eine direkte Leistungsaufforderung, die
auch bereits mit der Androhung ernster Konsequenzen
und der Einleitung juristischer Schritte — dort in Form
des Schadensersatzes benannt — einher geht. Die Kla-
gerin war daher durch dieses Schreiben hinreichend
vorgewarnt und musste den ,Ernst der Lage” erkennen
und konnte ihr Verhalten daher bereits aufgrund des
Schreibens vom ##.##.2018 entsprechend ausrichten.
Auch ihr war der vereinbarte Fertigstellungstermin be-
kannt und die Schwierigkeit, die Arbeiten bis zu diesem
fertigzustellen, wuchs fir sie mit jedem weiteren Tag
an. Damit musste sie auch die stetig steigende Gefahr
erkennen, die Vertragspflichten nicht erfillen zu kon-
nen und musste als Folge dessen auch mit einer Kindi-
gung rechnen.

Das Argument der Klagerin, durch den Termin vom
H#.##.2018 sei das Schreiben vom ##.##.2018 gegen-
standslos geworden, da sie davon ausgehen durfte,
dass hierdurch die Beklagte ihre Bereitschaft zur Zu-
sammenarbeit gezeigt hat, ist hingegen nicht durch-
greifend. Denn die Beklagte hat im Schreiben vom
##.##.2018 Konsequenzen fir eine Nichtausfiihrung
benannt, die Klagerin hat aber nach dem unstreitigen
Vortrag Arbeiten nicht unmittelbar im Anschluss an
diesen Termin bis zur Kindigungserklarung vom
#i . ##.2018 aufgenommen.

b) Es liegt zudem auch ein Grund fiir die Kiindigung aus
wichtigem Grund vor.

Dieser ergibt sich vorliegend aus § 5 Abs. 4 VOB/B, wo-

nach eine verzogerte Aufnahme der Arbeiten nach an-
gemessener Fristsetzung zur Kiindigung berechtigt.
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Eine verzogerte Aufnahme der Arbeiten liegt vor, da
diese bis einen Tag vor dem avisierten Fertigstellungs-
termin noch nicht begonnen wurden. Diese Verzoge-
rung ist auch weit Gberwiegend der Klagerin zuzurech-
nen.

aa) Zunachst einmal kann sich die Klagerin nicht darauf
berufen, dass sie aufgrund einer fehlenden Genehmi-
gung der Plane die Baumallnahme schon aus formalen
Grinden nicht hatte beginnen dirfen. Die Klagerin
tragt hierzu vor, dass eine Ubergabe der Plidne durch
die Beklagte nicht ausreichend sei, die Beklagte diese
vielmehr auch deutlich als genehmigte Plane kenn-
zeichnen musse. Dies verfangt jedoch nicht. Der Passus
»als zur Ausfiihrung bestimmt gekennzeichnet” in den
ZVB spricht dem Wortlaut nach zwar fiir eine formale
Sicht, also fiir eine explizite Kennzeichnung. Allerdings
ist der Zweck dieser Regelung, dass nur nach autorisier-
ten Planen gearbeitet werden soll, was genauso bei ei-
ner Herausgabe durch die Beklagte selbst der Fall ist.
Dadurch, dass ihr die Plane von der Beklagten selbst zur
Verfligung gestellt worden sind, und auch auf ihre
Nachfrage hin von der Beklagten keine Zweifel an der
Wirksamkeit der Plane gedulRert wurden, konnte und
musste die Klagerin schlieBen, dass die Plane von der
Beklagten als verbindlich angesehen wurden. Die Her-
ausgabe durch die Beklagte stellt dabei eine faktische
Autorisierung dar. Sie erfolgte vorliegend durch den
Zeugen E mit Mail vom ##.##.2018 (Anlage K6) und
##.##.2018 (Anlage K8), wobei der Zeuge in der Mail
ausdriicklich fiir die Beklagte handelt, indem er in der
Signatur deren Logo verwendet sowie eine dienstliche
Adresse angibt und ,,im Auftrag” unterzeichnet. Auch §
3 Abs. 1 VOB/B spricht nur davon, dass die Unterlagen
zu Ubergeben sind, regelt aber nicht genauer in wel-
cher Form. Hiernach geniigt also die von der Beklagten
gewahlte Form der Ubergabe ebenfalls.

bb) Auch war es fur ein Fachunternehmen wie die Kl&-
gerin moglich, nach den von der Beklagten Uberlasse-
nen Unterlagen das Bauvorhaben zu beginnen und aus-
zufiihren.

Dabei folgt das Gericht den Ausfiihrungen des Sachver-
standigen F. Dieser hat sein Gutachten widerspruchs-
frei, klar verstandlich und sachlich erstattet. Er hat sich
im Detail mit dem vorgelegten Bauplan auseinanderge-
setzt und seine im Einzelnen gefundenen Ergebnisse je-
weils individuell begriindet.

Der Sachverstiandige F kommt in seinem schriftlichen
Gutachten zu dem Ergebnis, dass grundsatzlich ein

Bauen nach dem Plan Anlage K29 mdglich war. Dieser
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sei eine Modifizierung des Plans Anlage K28. Zwar
kommt er bei seiner Analyse der einzelnen14 Bereiche
des Plans dazu, dass bei den Bereichen 2, 6 und 7 eine
Planausfiihrung zum Teil, bei den Bereichen 3, 4, 11, 12
und 14 nicht moglich sei. Jedoch fiihrt er in seinem Fa-
zit (S. 9 f., 25 des Gutachtens) aus, dass es sich um ein
duRerst schwieriges Vorhaben handele. In der Praxis
sei daher ,, dauerhafte und qualifizierte Kommunikation
der handelnden Baubeteiligten notwendig”. Es seien
daher eine Baueinweisung sowie regelmalige Treffen
(Jour fixe) wahrend der Bauausfiihrung notig. Bei die-
sen seien die ortlichen Gegebenheiten zu prifen und
offene Punkte der Plane hieran auszurichten. Hierbei
seien die fehlenden Angaben zu ermitteln und zu er-
génzen (vor allem Ausbaulangen, topografische Beson-
derheiten im Bestand, Lage von Schachten). Im Rah-
men seiner Tischvorlage fiir den Anhérungstermin (BI.
311 ff. d.A.) bestatigte der Sachverstdndige seine Aus-
fiihrungen. Zusammenfassend stellt er fest: ,Spates-
tens nach der ersten Baubesprechung war den beteilig-
ten Parteien nach Ansicht des Unterzeichners klar, wel-
che Plananderungen zur Erstellung der neuen Ver-
kehrsanlagen notwendig waren um mogliche Divergen-
zen zwischen Ausfiihrungsplanung und 6rtlichen Gege-
benheiten final zu klaren.”

In der Anhorung in der mindlichen Verhandlung hat
der Sachverstandige das von ihm gefundene Ergebnis
auf Nachfragen der Klagerin hin bestatigt. Er hat dabei
prazisiert, dass es beziglich der Planungen in mehreren
Bereichen notwendig war, dass die Klagerin als Auf-
tragnehmerin Ricksprache mit der Beklagten als Auf-
traggeberin oder dem zustandigen Bauleiter hatte hal-
ten mussen.

Damit kommt der Sachverstandige teilweise bereits zu
dem Ergebnis, ein Bauen nach dem Plan sein ohne wei-
teres allein unter Zuhilfenahme des Plans moglich ge-
wesen.

Soweit der Sachverstandige betreffend viele einzelne
Bereiche — gerade auch nach der Klarstellung im Rah-
men seiner Anhorung im Termin vom ##.##.2021 —
dazu kommt, dass eine Ausfiihrung dann maoglich ge-
wesen ware, wenn die Parteien zu diesen Punkten vor
Ort ein Gesprach geflihrt und die Gegebenheiten naher
ermittelt hatten, ist dieser Beurteilung des Sachver-
standigen auch rechtlich zu folgen. Denn es besteht
eine Kooperationspflicht der Parteien eines Bauvertra-
ges.
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Die Kooperationspflicht folgt aus dem Wesen eines
komplexen Langzeitvertrages. Dieser stellt erhohte An-
forderungen an das Zusammenwirken der Parteien
zum Zwecke der Durchfiihrbarkeit des Vertrages, ins-
besondere an die gegenseitigen Informations-, Mitwir-
kungs- und Verhandlungspflichten (BGH NJW 1996,
2158; 2000, 807; Messerschmidt/Voit/von Rintelen,
3. Aufl. 2018, BGB § 631 Rn. 114). Die Abwicklung eines
Bauvertrages mit einem in der Regel vorhandenen
Langzeitcharakter sowie seinen aus der Baupraxis
zwangslaufig sich ergebenden komplexen organisatori-
schen, bautechnischen und bauablauftechnischen Ver-
zahnungen und wechselseitigen Abhangigkeiten ver-
langt nach einer vertrauensvollen Kooperation der Ver-
tragspartner. Aus dem Kooperationsverhaltnis ergeben
sich Obliegenheiten und Pflichten zur Mitwirkung und
gegenseitigen Information. Die Kooperationspflichten
sollen unter anderem gewahrleisten, dass in Fallen, in
denen nach der Vorstellung einer oder beider Parteien
die vertraglich vorgesehene Vertragsdurchfiihrung
oder der Inhalt des Vertrags an die gednderten tatsach-
lichen Umstande angepasst werden muss, entstandene
Meinungsverschiedenheiten oder Konflikte nach Mdog-
lichkeit einvernehmlich beigelegt werden (BGH NJW
2000, 807). Unter Kooperation ist das Zusammenwir-
ken der Vertragsparteien zur Erreichung des gemein-
sam verfolgten Vertragszweckes zu verstehen, was (na-
turgemal) die Mitwirkung beider Vertragsparteien vo-
raussetzt (Ganten/Jansen/Voit, VOB/B, Vorbemerkung
§ 3 Rn. 9). Dies bedingt in der Baupraxis ein ,,standiges
Kommunizieren“ zwischen den Vertragspartnern, das
insbesondere dem Informationsaustausch (gegensei-
tige Hinweise), der Kldrung der auftretenden Probleme
und dem Treffen der notwendigen Entscheidungen
(Anordnungen) dient und damit der Beherrschung und
Bewaltigung der vielfdltigen Risiken. Hierher gehort
auch die Notwendigkeit zur Durchfiihrung gemeinsa-
mer Befundaufnahmen und eigener, bauunternehmer-
typischer planlicher Arbeiten des Auftragnehmers
(Ganten/Jansen/Voit, VOB/B, Vorbemerkung § 3
Rn. 11).

Diese Kooperationspflicht fiihrt im vorliegenden Fall
dazu, dass die Klagerin sich nicht auf den Standpunkt
stellen durfte, sie konne allein nach dem vorgelegten
Plan nicht bauen und sei daher nicht verpflichtet, die
Arbeiten aufzunehmen. Vielmehr hatte sie, nachdem
sie nach ihrem Verstandnis bestehende Abweichungen
zwischen dem Plan und den vor Ort vorgefundenen Ge-
gebenheiten bzw. Widerspriichen von Plan und sonsti-
gem beschriebenen Leistungsinhalt entdeckt hatte, das
Gesprach mit der Beklagten suchen missen und hatte
versuchen missen, diese Detailpunkte im Einzelnen zu

klaren. Dies ware etwa — wie auch am ##.##.2018 ge-
schehen — in einem Termin vor Ort moglich gewesen.
Dies gilt vorliegend insbesondere vor dem Hintergrund,
dass es sich um ein Bauvorhaben handelt, das keine
komplette Neugestaltung, sondern ein Bauen im vor-
handenen Bestand betrifft und zudem aufgrund der
Verkehrsbedeutung des Ortes als einem zentralen Platz
der Stadt G insbesondere mit Bedeutung fir den o6f-
fentlichen Nahverkehr ein Bauen mit aufwandiger Ko-
ordination der bestehenden Infrastruktur mit der
neuen sowie der BaumalRnahme mit dem StralRenver-
kehr notwendig war.

Spatestens nach Erhalt des Schreibens der Beklagten
vom ##.##.2018 (Anlage K12), das auf die Moglichkeit
und Gebotenheit der Abstimmung vor Ort im Detail be-
treffend verschiedener Punkte hinweist, hatte die Kla-
gerin erneut das Gesprach mit der Beklagten suchen
miussen, um diese Punkte zu klaren. Die Beklagte hin-
gegen hat spatestens mit diesem Schreiben ihre Ge-
sprachsbereitschaft deutlich erklart und durfte daher
darauf warten, dass die Klagerin das angebotene Ge-
sprach auch sucht.

2.
Der Klageantrag zu 2) ist unbegriindet.

Mit dem Klageantrag zu 2) begehrt die Klagerin Still-
standskosten vom ##.#4#. bis ##.4##.2018 (Schlussrech-
nung Anlage K21). Eine Behinderungsanzeige liegt je-
doch erst vom ##.##.2018 vor. Die Beklagte hat den Er-
halt einer friiheren Anzeige bestritten, flir den Zugang
(oder auch nur Versand) hat die Kldgerin keinen Beweis
angeboten. Diese ist jedoch nach § 6 Abs. 1 VOB/B no6-
tig, da auf sie nur verzichtet werden kann, wenn die
hindernden Umstande offenkundig sowie die Tatsache
und deren hindernde Wirkung bekannt waren. Dies ist
jedoch aufgrund ihrer Streitigkeit gerade nicht der Fall.
Es kdnnen daher grundsatzlich schon nur Anspriiche ab
Zugang der (zweiten) Behinderungsanzeige geltend ge-
macht werden.

Darauf kommt es letztlich jedoch nicht an, da ein An-
spruch aus § 6 Abs. 6 VOB/B (i.V.m. § 642 BGB) schon
dem Grunde nach ausscheidet. Er ist nur gegeben,
wenn ein Vertretenmiissen der Beklagten vorliegt. Da-
ran fehlt es vorliegend. Denn wie unter 1. ausgefiihrt,
war es der Klagerin moglich, ab dem ##.##.2018 Bauar-
beiten auszufiihren, da dies aufgrund der ihr zur Verfi-
gung stehenden Unterlagen moglich war. Dass sie die
Arbeiten nicht ausfiihrte und es daher zu Stillstanden
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kam, ist daher von ihr selbst und nicht der Beklagten zu
vertreten.

Der Klageantrag zu 3) teilt als Nebenforderung das
Schicksal der Hauptforderungen. Gleiches gilt fir die
geltend gemachten Zinsanspriiche.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf
§§ 91, 709 ZPO.

Streitwert: 66.054,31 EUR.

OLG Bamberg zur Auswirkung eines Zielkonflikts
zwischen vorgegebenem Kostenrahmen und an-
deren Beschaffenheiten des Bauvorhabens auf
das Architektenhonorar

vorgestellt von Thomas Ax

Der Zielkonflikt, namlich dass auch bei einer wirt-
schaftlichen, den Wettbewerbsbedingungen der Aus-
lobung entsprechenden Planung (Ziel 1) der dort vor-
gegebene Kostenrahmen (Ziel 2) nicht einzuhalten
war, filhrt zu einer Unmaoglichkeit der beauftragten
Leistung. Ist dieser Zielkonflikt — wie vorliegend — be-
reits im Vertrag angelegt, liegt anfingliche Unmog-
lichkeit i. S. d. § 275 Abs. 1 BGB vor (Fuchs, IBR 2018,
633; Zahn, BauR 2019, 1513 [1518]). Verbindliche, ein-
seitige Kostenvorstellungen des Bauherrn, denen der
Architekt nicht widerspricht, sind auch dann im Sinne
einer Beschaffenheitsvereinbarung beachtlich, wenn
sie nicht eine genaue Bausummenobergrenze enthal-
ten, sondern nur Angaben zur ungefdhren Bausumme
im Sinne einer Circa-Vorgabe (BGH, Urteil vom
06.10.2016 — VIl ZR 185/13 = BauR 2017, 134 = NJW
2017, 386; Koeble, in: KKJS, Kompendium des Bau-
rechts [2025], Rn. 11935 ff.; BGH, Urteil vom
21.03.2013 - VIl ZR 230/11 — BGHZ 197, 93 = BauR
2013, 1143). Nach dieser Rechtsprechung ist eine aus-
driickliche zweiseitige Einigung nicht erforderlich.
Vielmehr geniigt es, dass der Architekt der Kostenvor-
stellung des Bauherrn nicht widerspricht. Ob beide
Parteien bei Anderungswiinschen einvernehmlich da-
von ausgehen, dass diese hinsichtlich der Kosten noch
von der Kostenobergrenze erfasst sind, ist Ausle-
gungsfrage, wird aber im Regelfall zu verneinen sein
(Koeble, in: KKIS, Kompendium des Baurechts [2025],
Rn. 11‘941). Eine Aufhebung des Kostenrahmens fiir
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die Grundkonzeption (ohne Anderungs- und Ergin-
zungswiinsche) hitte eine vertragsindernde Erkla-
rung erfordert.

OLG Bamberg, Urteil v. 02.10.2025 - 12 U 123/24

Entscheidungsgriinde:
[N

Die Parteien streiten Uber Architektenhonorar aus ei-
nem vorzeitig beendeten Architektenvertrag fir das
Vorhaben ,Sanierung X-Bad D. Land“ der Beklagten.
Die Klagerin macht aus abgetretenem Recht (Abtre-
tungsvereinbarung, Anlage K1) restliches Honorar gel-
tend; die Beklagte verlangt im Wege der Drittwider-
klage Rickzahlung einer geleisteten Abschlagszahlung.

1. Die Drittwiderbeklagte ist eine Architekten-Partner-
schaftsgesellschaft, deren Partnerin die Klagerin ist.
Die Beklagte betreibt ein Freibad, das saniert werden
und durch eine Verbindung mit dem benachbarten Hal-
lenbad des Landkreises E. zu einem attraktiven Kom-
bibad umgestaltet werden sollte.

Zu diesem Zweck lobte die Beklagte im Jahre 2013 im
Rahmen des nicht offenen Wettbewerbs ,,Kombibad D.
Land“ als 1. Preis fiir den Wettbewerbsgewinner
16.800 € aus (Anlage B10, dort S. 18). An diesem Wett-
bewerb beteiligte sich die Drittwiderbeklagte.

In den Auslobungsbedingungen (Anlage B10, dort Seite
7) heilt es bereits unter Punkt A. 2.:

,Fur das Projekt wurde ein Kostenrahmen fiir die Neu-
konzeption eines Kombibades (ohne Sanierung Hallen-
bad) von ca. 4,2 Mio € (brutto) KG 300-700 festgelegt.”

Als Beurteilungskriterium findet sich in den Auslo-
bungsbedingungen (Anlage B10, dort Seite 16) zudem
folgendes Kriterium: ,Einhaltung der Kostenober-
grenze bei Errichtung”

Die Beschreibung der Wettbewerbsaufgabe unter
Punkt B. 3.2 , Aligemeine Aufgabenbeschreibung” (An-
lage B10, dort S. 32) enthalt sodann folgende Formulie-
rung:

,Fur das Projekt wurde ein Kostenrahmen fiir die Ge-
neralsanierung des Freibades und Zubauten im Bereich
des Hallenbades von 4,2 Mio. € (brutto) KG 300-700
festgelegt. Darin nicht enthalten sind die Sanierungs-
malnahmen des Hallenbades, die nicht Bestandteil des
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Wettbewerbs sind.” Unter 3.4 der Wettbewerbsauf-
gabe (Anlage B10, dort ab S. 34) findet sich ein Raum-
programm. Grundlage der Budgetvorgabe der Wettbe-
werbsauslobung war unter anderem eine im Auftrag
der Beklagten erstellte Machbarkeitsstudie des Ingeni-
eurbilros G. (Anlage 3.1 zur Anlage K16), die jedoch
nicht vollstandig mit der Wettbewerbsaufgabe Uber-
einstimmte. In der Berufungsinstanz ist unstreitig, dass
bereits die Vorgaben dieses Raumprogramms inner-
halb des in den Auslobungsbedingungen genannten
Kostenrahmens von circa 4,2 Mio. € brutto nicht zu re-
alisieren waren.

Im Kolloquiumstermin  zum  Wettbewerb vom
12.02.2014 (Protokoll vorgelegt als Anlage K15) wurde
nach einer Kostenobergrenze gefragt, wobei als Ant-
wort Folgendes ausgefiihrt wurde:

,,Die Wirtschaftlichkeit wird im Sinne eines Verhaltnis-
ses zwischen Aufwand und Ertrag, Angemessenheit der
vorgeschlagenen MaRnahmen zum Ergebnis, durch das
Preisgericht beurteilt. Auf die Leistung der Kosten-
schatzung wurde verzichtet, da die Angaben erfah-
rungsgemaR schwer vergleichbar sind. Die Teilnehmer
sollen sich jedoch bewusst sein, dass es fiir die Realisie-
rung ein begrenztes Budget gibt.“ (Hervorhebung
durch den Senat)

Die Drittwiderbeklagte hat — in einer Arbeitsgemein-
schaft mit einem Landschaftsarchitekten — den ersten
Preis dieses Wettbewerbs gewonnen (vgl. Protokoll der
Preisgerichtssitzung vom 20.05.2014, Anlage K75, dort
S. 6).

Am 10.07.2014 fand eine Besprechung statt, an der fiir
die Beklagtenseite der damalige Biirgermeister der Be-
klagten teilnahm. In dieser Besprechung duRerte er
den Wunsch, die ,tatsachlichen Kosten”, die fiir die Ge-
neralsanierung anfallen wiirden, zu ermitteln, wobei
zwischen den Parteien streitig ist, wie dieser Wunsch
aufzufassen war.

Diese Kostenermittlung geschah jedoch vor Abschluss
des Architektenvertrages am 04. /07.08.2014 (Anlage
K3) nicht mehr. Gegenstand dieses Vertrages waren Ar-
chitektenleistungen fir folgendes Bauvorhaben (Ziff.
1.1.1 des Vertrages):

- ,Sanierung Freibad und Teilbereiche des Hallenbades,
Neubau des Eingangsbereichs des Kombibades auf
Grundlage des Wettbewerbsbeitrags zum ,X-Bad D.
Land’ mit Umbau des Hallenbades, Eingangsgebaude,
Tor und Umkleiden, neue Wasserbecken

- Lamellenscreen als Zaun bis zur ostl. Einfahrt u. Ver-
kleidung Bestandsgebdude, weiterhin Pergolen mit
verfahrbarem Sonnenschutz;

- Solaranlagen integriert in Dacher Eingangsgebaude,
Bestand Ost und Umkleide

- Wasserfeature als Identifikation stiftendes Alleinstel-
lungsmerkmal”

Weiterhin (Ziff. 1.1.2 des Vertrages) sollten neue Edel-
stahlbecken in die Bestandskorpusse der Schwimm-
und Spielbecken eingesetzt werden.

Ziff. 1.1.3 des Vertrages lautete:

,Planung gemalRk Wettbewerbsauslobung und Wettbe-
werbsbeitrag, [...]“

Die Vertragsziele waren in Ziff. 1.2 des Vertrages naher
definiert. Unter Ziff. 1.4 hiel§ es zudem:

,Im Rahmen seiner vertraglichen Aufgaben hat der Ar-
chitekt gegeniiber dem Bauherrn eine Unterrichtungs-
pflicht. Wenn erkennbar wird, dass die ermittelten
Baukosten oder der vom Bauherrn bekanntgegebene
wirtschaftliche Rahmen Uberschritten werden, ist der
Architekt verpflichtet, den Bauherrn unverziiglich zu in-
formieren. Gleichzeitig kann der Architekt dem Bau-
herrn eine angemessene Frist (10 Werktage) zur
schriftlichen Erklarung setzten, ob die neu ermittelten
Kosten Grundlage der weiteren Leistungen des Archi-
tekten sein sollen.” (Hervorhebung durch den Senat)

In § 10 des Architektenvertrages war geregelt:

,Der Vertrag ist flir den Bauherrn jederzeit, fiir den Ar-
chitekten zum Ende der jeweiligen Leistungsphase
kiindbar. Die Kindigung bedarf der Schriftform. Hat
der Architekt die Kiindigung zu vertreten, so hat er nur
Anspruch auf Verglitung der bis dahin erbrachten Leis-
tungen, wenn die Leistungen brauchbar sind und einen
selbststandigen Wert besitzen. In allen anderen Fallen
steht dem Architekten trotz Kiindigung das vertraglich
vereinbarte Honorar zu; er muss sich jedoch dasjenige
anrechnen lassen, was er in Folge der Aufhebung des
Vertrages an Aufwendungen erspart oder durch ander-
weitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder
zu erwerben boswillig unterldsst.” (Hervorhebung
durch den Senat)

Nach dem Wettbewerb zeigte sich, dass es bauliche
Probleme wegen des Baugrundes (Moorgebiet) gab,
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was weitere Bestands- und Bodenuntersuchungen aus-
|6ste. Die mit den Untersuchungen beauftragten Sach-
verstandigen haben einen Sanierungs- und Griindungs-
bedarf ermittelt und den hieraus resultierenden Bau-
aufwand aufgezeigt, der in diesem Umfang im Rahmen
der Wettbewerbsauslobung noch nicht bekannt war.

Im weiteren Verlauf wurde zusatzlich zur Wettbe-
werbsaufgabe ein Erweiterungsbaukorper im Westen
des Hallenbades vorgesehen, in dem das Kinder-
planschbecken, die Badeaufsicht, der Erste-Hilfe Raum
und die Umkleiden des Hallenbades Platz finden soll-
ten. Dieser Erweiterungsbaukérper wurde schlussend-
lich jedoch nicht realisiert. Weiter wurde in Abwei-
chung zur Wettbewerbsaufgabe zwischen den Archi-
tekten, dem Fachplaner und der Beklagten (ber eine
Unterkellerung fiir die Unterbringung der technischen
Ausristung unterhalb des Beckens gesprochen, die im
Ergebnis aber ebenfalls nicht realisiert wurde.

Unter dem 19.10.2014 stellte die Drittwiderbeklagte
eine Abschlagsrechnung Gber 81.946,55 € (Anlage B2),
die die Beklagte vollstandig beglich.

Die Gesamtkosten wurden entsprechend dem Wunsch
des Bilrgermeisters der Beklagten ermittelt und am
20.10.2014 im Rahmen eines Besprechungstermins
vollstandig vorgestellt. Die ermittelten Gesamtinvesti-
tionskosten beliefen sich zu diesem Zeitpunkt auf
13.486.894 € (vgl. Gesprachsnotiz, Anlage K4, dort un-
ter 2.1.1). In der vorgenannten Gesprachsnotiz heiflt es
zudem unter Ziff. 3: , Die Gemeinde kann maximal 3
Mio. € selbst tragen.” Im Ubrigen strebte die Beklagte
eine Klarung mit weiteren Forderverantwortlichen an.

Mit E-Mail vom 28.10.2014 (Anlage K60) teilte der Bir-
germeister der Beklagten der Drittwiderbeklagten u. a.
mit, dass eine Umsetzung der vorgestellten Planung
auch bei einer Kostenreduktion um rund 2 Mio. € finan-
ziell nicht moglich sei. Spatestens am 18.11.2014 wur-
den die Architekten gebeten, ihre Leistung zunachst ru-
hen zu lassen. Am 09.12.2014 fand ein weiterer Termin
vor Ort statt, in dem zwischen den Beteiligten Varian-
ten und Einsparpotenziale erortert wurden, was eine
Kostenreduktion auf rund 9 Mio. € ergab (Ziff. 6.1 der
Gesprachsnotiz, Anlage K6).

Im Nachgang dazu bemiihte sich die Beklagte unter Ein-
beziehung des Landratsamtes darum, die Férdermog-
lichkeiten zu eruieren und doch noch die Finanzierung
flr die reduzierte Planung (Kosten: 9 Mio. €) zu ermog-
lichen, was jedoch nicht gelang.
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Am 05.03.2015 kiindigte die Beklagte den Architekten-
vertrag mit sofortiger Wirkung, wobei in der Kiindigung
(Anlage K6a) ausgefiihrt wurde:

,In der Besprechung aller fachlich beteiligten Planer
am 09.12.2014 wurde vom Auftraggeber unmissver-
standlich zum Ausdruck gebracht, dass fiir die ermittel-
ten Kosten in H6he von ca. 13,5 Mio. Euro keine Finan-
zierung der Stadt D. moglich ist.

Von der Stadt wurde bei diesem Vorhaben ein Gesamt-
kostenvolumen gem. der Auslobung des Architekten-
wettbewerbs von ungefahr 4,2 Mio. Euro angesetzt.

Erneute Vorsprachen der Stadt D. bei den moglichen
Zuwendungsgebern fiihrten zum Ergebnis, dass eine
Erh6hung der Férdermittel nicht méglich ist und somit
auch die bei der Besprechung am 09.12.2014 reduzier-
ten Kosten von 9 Mio. Euro weiterhin nicht finanzierbar
sind.”

Mit Schreiben vom 17.03.2015 stellte die Drittwiderbe-
klagte ihre Teilschlussrechnung (Anlagenkonvolut K9)
flr die Leistungsphasen 1 bis 3, aus der sich fir die er-
brachten Leistungen der Leistungsphasen 1 und 2 ein
offenes Resthonorar von 30.001,34 € sowie ein Hono-
rar fir die nicht erbrachten Leistungen der Leistungs-
phase 3 von 148.730,52 €, mithin ein Gesamtbetrag
von 178.731,86 €, ergab. Eine Zahlung hierauf erfolgte
zundchst nicht.

Die Beklagte realisierte das Vorhaben — in geringerem
Umfang — mit einem anderen Architekten. Dabei
wurde u. a. das Schwimmerbecken in das Nicht-
schwimmerbecken integriert, wie es auch die Klagerin
zur Kostenreduzierung vorgeschlagen hatte, was die
Beklagte damals jedoch abgelehnt hatte.

Die Klagerin und die Drittwiderbeklagte haben erstin-
stanzlich behauptet, der raumliche Planungsumfang
sei im Vergleich zur Wettbewerbsaufgabe erweitert
worden. Sowohl das Ingenieurbiiro G. als auch die Be-
klagte selbst hatten gewusst, dass saimtliche Wiinsche
der Beklagten (,nice to have”) mit dem Budget von
rund 4,2 Mio. € nicht machbar gewesen seien. Es sei
aber erklartes Ziel des (damaligen) Blrgermeisters ge-
wesen, alle méglichen MaRnahmen und Kosten zusam-
menzutragen, um die héchstmoglichen Foérderbetrage
auszuloten.

Im Vertrag habe es keine feste Budgetvorgabe gege-
ben. Das in der Wettbewerbsaufgabe genannte ,ca.”-
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Budget sei keinesfalls als feste Obergrenze zu verste-
hen gewesen. Vielmehr habe der damalige Blrgermeis-
ter der Beklagten die tatsachlichen Kosten wissen wol-
len, weil diese vorher nicht von Relevanz gewesen
seien (,,Papier ist geduldig.”). Es sei nur maligeblich ge-
wesen, dass anhand der Planung eine gute Kosten-
/Nutzen-Relation zu erwarten sei.

Der erhohte Aufwand, aus dem sich die Honorarforde-
rung ergebe, sei zusatzlich erst im Verlauf der Planung
bekannt geworden. Dies sei verschiedenen Umstanden
geschuldet gewesen, beispielsweise der Griindungs-
problematik und des erhéhten Sanierungsaufwands fiir
den Bestand inklusive technischer Anlagen.

Die Beklagte sei Uber die Kostenentwicklung immer
zeitnah auf dem Laufenden gehalten worden. Vorge-
schlagene Einsparpotenziale seien aber durch die Be-
klagte immer wieder abgelehnt worden. Nichtsdesto-
weniger hatte die Beklagte dann ein Vorhaben unter
Rickgriff auf die Planunterlagen der Drittwiderbeklag-
ten realisiert (Zusammenlegung von Nichtschwimmer-
und Schwimmerbecken).

Die Klagerin und Drittwiderbeklagte sind ibereinstim-
mend der Auffassung, dass die Drittwiderbeklagte
keine Pflichtverletzung begangen habe, die zur Versa-
gung des Honoraranspruchs fiihre. Auch das erhaltene
Preisgeld misse die Drittwiderbeklagte bei der Hono-
rarermittlung nicht als Abzugsposten bericksichtigen.

Die Klagerin hat zunachst mit ihrer Klage Zahlung des
offenen Rechnungsbetrages der Teilschlussrechnung
(178.731,86 €) verlangt. Im Laufe des erstinstanzlichen
Rechtsstreits hat die Beklagte am 02.10.2018 einen
weiteren Betrag von 45.000,00 € an die Klagerin be-
zahlt, den diese schlussendlich auf die bis dahin geltend
gemachte Hauptforderung von 178.731,86 € verrech-
net und in dieser Hohe den Rechtsstreit fir erledigt er-
klart hat. Die Beklagte hat dieser teilweisen Erledi-
gungserklarung widersprochen.

Die Klagerin hat deshalb in der ersten Instanz zuletzt
beantragt,

(1) Die Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin EUR
133.731,86 zuzliglich Zinsen i. H. v. 9 Prozentpunkten
Uber dem jeweiligen Basiszinssatz — aus EUR
178.731,86 vom 20.04.2015 bis 02.10.2018 und — aus
EUR 133.731,86 ab dem 03.10.2018 zu bezahlen.

(2) Die Beklagte wird weiter verurteilt, EUR 3.395,00 an
vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten zuzlglich Zinsen

i. H. v. 5 Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basis-
zinssatz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
(1) Klageabweisung.

(2) Die Drittwiderbeklagte wird verurteilt, an die Be-
klagte € 81.946,55 zuziglich Zinsen in Hohe von funf
Prozentpunkten lUber dem Basiszinssatz seit Rechts-
hangigkeit zu bezahlen.

Die Drittwiderbeklagte hat beantragt,
die Drittwiderklage abzuweisen.
Die Beklagte hat behauptet,

der Kostenrahmen von 4,2 Mio. € sei als verbindliche
Kostenobergrenze vorgegeben worden.

Dies gehe aus den Wettbewerbsunterlagen zweifelsfrei
hervor. Sofern hierliber Zweifel bestanden hatten,
ware es die Pflicht der Drittwiderbeklagten gewesen,
aktiv die Kostenobergrenze zu erfragen.

Es habe gegeniber der Machbarkeitsstudie eines re-
nommierten Ingenieurbliros keine wesentlichen
Plandnderungen oder unvorhergesehenen Ereignisse
gegeben, die die erhebliche Uberschreitung des Kos-
tenrahmens hatten rechtfertigen kénnen. Es sei nur
eine zusatzliche Option zu prifen gewesen und zwar
ein neues Kinderplanschbecken im Hallenbad, wofr
Kosten von 150.000,00 € durch das Landratsamt veran-
schlagt worden seien. Die Planung der Drittwiderbe-
klagten sei jedoch vollsténdig an der Wettbewerbsauf-
gabe vorbeigegangen, worauf die Beklagte aber —trotz
vertraglicher Verpflichtung — nicht hingewiesen wor-
den sei. Sie sei vielmehr erst drei bis vier Tage vor der
Vorstellung der Gesamtkosten Uberhaupt informiert
worden, dass das Budget von 4,2 Mio. € nicht gehalten
werden kénne.

Nach Kindigung sei die Wettbewerbsaufgabe mit ei-
nem anderen Planer innerhalb des Budgetrahmens
umgesetzt worden. Auf die Planungsleistungen der
Drittwiderbeklagten sei dabei nicht zurlickgegriffen
worden. Diese seien fiir die Beklagte vollstindig un-
brauchbar gewesen, sodass der Klagerin auch keinerlei
Vergltungsanspruch zustehe.

Die Drittwiderklage wurde der Drittwiderbeklagten am
02.03.2017 zugestellt.
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Hinsichtlich des weiteren erstinstanzlichen Vorbrin-
gens wird auf den Tatbestand des angefochtenen Ur-
teils Bezug genommen.

2. Das Landgericht hat mehrfach mindlich zur Sache
verhandelt und die Parteien informatorisch angehort.
Es hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen
H. (geb. J.) und K.. Weiterhin hat es Gutachten des
Sachverstandigen Dipl.-Ing. L. eingeholt (schriftliche
Sachverstandigengutachten vom 25.05.2020 nebst Er-
ganzungsgutachten vom 07.02.2023, Sonderband
»Sachverstandigengutachten®).

Es hat sodann mit Endurteil vom 30.08.2024 festge-
stellt, dass sich die Hauptsache im Umfang von 45.000
€ erledigt habe, und die Beklagte verurteilt, an die Kla-
gerin weitere 81.062,17 € zzgl. Rechtshangigkeitszin-
sen ab 10.01.2017 zu bezahlen. Eine Klageabweisung
ist hinsichtlich der Klage im Ubrigen und hinsichtlich
der Drittwiderklage erfolgt.

Seine Entscheidung hat das Landgericht im Wesentli-
chen wie folgt begriindet:

a) Die Klagerin habe Anspruch auf restliche Kiindi-
gungsverglitung aus — wirksam (S. 12 d. LGU.) — abge-
tretenem Recht. Die Kiindigung der Beklagten sei man-
gels Nacherfillungsfristsetzung und zeitnaher Kindi-
gungserklarung keine auRerordentliche, sondern eine
freie Kiindigung gewesen, sodass nach § 648 Satz 2 BGB
abzurechnen sei (S. 10 f. d. LGU.).

b) Die Hohe der Kiindigungsvergiitung sei aus einem
Gesamtinvestitionsvolumen von rund 6,89 Mio. € zu
ermitteln.

Auch wenn die Kostenermittlung der Drittwiderbeklag-
ten (Anlage K25) in Teilen nicht auf der DIN 276 beruhe,
kénne diese der Honorarermittlung zugrunde gelegt
werden. Denn die Beklagte habe eine moglichst ge-
naue, vorgezogene vertiefte Kostenschatzung haben
wollen; diese habe nach dem Parteiwillen die Grund-
lage der Honorarberechnung werden sollen.

Das Gesamtinvestitionsvolumen sei wie folgt zu ermit-
teln:

- Im Ausgangspunkt sei eine Kostenobergrenze von 4,2
Mio. € wirksam vereinbart worden (Beschaffenheits-
vereinbarung). Diese sei zumindest ungefidhr einzuhal-
ten gewesen (,ca.”). Nichts anderes ergebe sich dar-
aus, dass der Birgermeister — unstreitig — die tatsachli-
chen Kosten habe wissen wollen. Damit seien — was
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sich aus der Aussage H. ergebe — die Kosten gemals der
Wettbewerbsaufgabe zuziiglich der (unstreitigen) An-
derungen und Ergdnzungen gemeint gewesen, nicht
die Kosten fiir Maximalwiinsche; es hatten Uberra-
schungen durch unerwartete Kostensteigerungen ver-
mieden werden sollen (S. 12 ff. d. LGU.).

- Budgeterh6hend seien folgende Umstdnde zu berick-
sichtigen:

o0 Machbarkeit der Wettbewerbsaufgabe innerhalb des
Budgets (S. 15 ff. d. LGU.):

Wenn die Wettbewerbsaufgabe aufgrund einer fehler-
haften Machbarkeitsstudie schon nicht innerhalb des
festgelegten Budgets zu erfiillen sei, lasse die Budget-
Uberschreitung den Honoraranspruch nicht entfallen
(keine Pflichtverletzung des Architekten). Nach dem
Gutachten L. stehe fest, dass die Machbarkeitsstudie
teils — auch hinsichtlich der Budgetvorgabe — nicht
nachvollziehbar sei, so dass folgende , Ansatze aus der
Wettbewerbsauslobung tGberschritten werden bzw. zu-
satzlich hinzukommen” hatten dirfen (nicht aber Kin-
derplanschbecken und optionales Wasserelement, K-
che und Versorgungsbereich, Auflenanlagen, Riickbau-
malnahmen):

= Kasse/Bistro-Ausgabe/Kiosk (S. 17 d. LGU.)
= Kollektorflache (S. 18 d. LGU.)

* KG 300 und KG 400: Die Ansatze fir die beiden Kos-
tengruppen in der Machbarkeitsstudie seien nicht
nachvollziehbar (S. 19 f. d. LGU.).

= Herrichten (S. 20 d. LGU.)
o Anderungen gegeniiber der Wettbewerbsauslobung:

Abweichungen, Erganzungen und Erweiterungen des
Planungsauftrages, die zu einer Kostensteigerung fiihr-
ten, seien von der Kostenobergrenze nicht erfasst. Fol-
gende Anderungen seien teils budgeterhéhend zu be-
ricksichtigen:

= Grindungsprobleme: Diese hatten sich erst nach der
Machbarkeitsstudie und dem Wettbewerb herausge-
stellt. Die von der Klagerin insofern veranschlagten
Kosten von 1,154 Mio. € seien nach sachverstandiger
Prifung plausibel (S. 20 f. d. LGU.).

= Schwimmerbecken: Die weiteren Kosten von
413.600 € fiur zusatzlichen Griindungsaufwand seien
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nicht ansatzfahig. Die Kosten seien nicht nachvollzieh-
bar und deshalb nicht zu bericksichtigen (S. 21 f. d.
LGU.).

» Kinderbecken: Die Kosten fir die Grindung
(120.400 €) habe der Sachverstdandige zwar als plausi-
bel eingestuft. Allerdings seien diese bereits im Ge-
samtkostenaufwand fir die Griindung (s. 0.) enthalten
und kénnten deshalb nicht erneut bericksichtigt wer-
den (S. 22 d. LGU.).

» Unterkellerung neuer Eingangsbau (zur Vermeidung
einer Doppelberiicksichtigung jedoch ohne Grin-
dungskosten, S. 22 ff. d. LGU.).

» Erweiterungsbaukorper: Diese Kosten seien von der
Wettbewerbsaufgabe unstreitig nicht erfasst gewesen.
Nach der Aussage des Zeugen K. stehe fest, dass der
Beklagten klar gewesen sei, dass es den Erweiterungs-
bau nicht umsonst gebe. Es ware deshalb an der Be-
klagten gewesen, die Kostenauswirkungen bei dem Ar-
chitekten zu erfragen oder insofern Vorgaben zu ma-
chen, was nicht geschehen sei. Die von der Klagerin
veranschlagten Kosten von 394.832,39 € fiir die KG 300
seien — nach Prifung des Sachverstandigen — nachvoll-
ziehbar. Nicht nachvollziehbar seien die Kosten der KG
400 (991.265 €), die die Klagerin auch im Rechtsstreit
nicht naher dargelegt habe. Diese konnten nicht be-
ricksichtigt werden (S. 25 f.).

o Mehrkosten, die auf Fachplaner zurlickgehen:

Die von den Fachplanern in Héhe von 715.612 € ermit-
telten zusatzlichen Kosten fiir die technische Ausris-
tung der Becken seien ergdnzend in die Gesamtinvesti-
tionskosten einzustellen gewesen. Von dieser Kosten-
mehrung habe die Klagerin keine Kenntnis haben miis-
sen. Nicht hinzuzusetzen seien allerdings die Kosten
des Fachplaners M. (Landschaftsarchitekt). Die Freian-
lagenplanung sei von untergeordneter Bedeutung ge-
wesen. Insofern hatten die Architekten den Land-
schaftsarchitekten darauf hinweisen missen, dass fir
die Freianlagen keine 1,61 Mio. € zur Verfligung stin-
den (S. 26 f. d. LGU.).

o Beschrdankungen im Hinblick auf nachvollziehbare
Kostenansdtze und angemessene Kostenkennwerte
(S. 27 ff. d. LGU.):

Die Klagerin dirfe nur die Kostenkennwerte derjenigen
Kostenansatze in die Honorarberechnung einstellen,
die nachvollziehbar und angemessen seien, wofir sie

auch die Beweislast trage. Den erforderlichen Nach-
weis habe sie nur teilweise erbracht. Nach den sachver-
standigen Feststellungen sei die Kostenkalkulation
grundsatzlich nicht nachvollziehbar. Auch sei die Kos-
tengruppengliederung nach DIN 276 teilweise nicht
eingehalten. Jedenfalls die Einzelkostenansatze ,,35E:
Weitere MaBRnahmen Wasserhaltung”, ,,3E4: Weitere
Kosten fir die Sanierung Schwimmbecken®, ,3312: Be-
tonstahl”, ,3325: Betonsockel Betonstahl“, ,, 36A: fahr-
barer Sonnenschutz”, ,3726E: Fettabscheider”,
,3726F: Lagerflachen” und ,,379: Baukonstruktive Ein-
bauten” seien nicht nachvollziehbar und deshalb unbe-
ricksichtigt zu lassen. Auch die Kostenkennwerte seien
zu hoch und zu kirzen (Bauwerk — Baukonstruktionen
[KG 300, dort KG 43A; S. 29 f. d. LGU.]; Regionalfaktor
und Indexzuschlag [S. 30 d. LGU.]).

c) Das Honorar sei nach alledem aus anrechenbaren
Kosten von 4.784.076,40 € zu berechnen. Daraus er-
gebe sich eine berechtigte Gesamthonorarforderung
von 208.008,72 € (Rechenweg gemaR Anlage K26). Zu
den Einzelheiten der Honorarberechnung wird auf
S. 32 ff. d. LGU. Bezug genommen. Der Honoraran-
spruch von 208.008,72 € sei durch Zahlungen von
81.946,55 € (brutto), freigegeben am 28.10.2014, und
wahrend des Rechtsstreits am 02.10.2018 von weite-
ren 45.000,00 € erloschen. Der Restanspruch belaufe
sich damit auf 81.062,17 € (S. 35 d. LGU.). Im Hinblick
auf die wahrend des Rechtsstreits geleistete Zahlung
sei Erledigung eingetreten (S. 37 d. LGU.).

Zu einzelnen Positionen der Honorarberechnung fihrt
das Landgericht aus:

Fir die vertiefte Kostenberechnung sei kein Honorar
anzusetzen. Diese sei nicht nachvollziehbar gewesen.
Eine nur partiell nachvollziehbare Berechnung, die
nicht die erforderliche Tiefe aufweise, kénne in der
Leistungsphase 2 keine weiteren Kosten auslésen. Viel-
mehr gehe diese in der Kostenermittlung der Leistungs-
phase 3 auf.

Die Klagerin habe zu ihren ersparten Aufwendungen
und ihrem anderweitigen Erwerb ausreichend Vortrag
gehalten (keine ersparten Aufwendungen). Sie habe
sich kulanzhalber 10% des Honorars anrechnen lassen
und auch zu einzelnen Kostenfaktoren vorgetragen.
Hiergegen habe die Beklagte nichts Substantielles vor-
gebracht (S. 35 d. LGU.).

Eine weitere Anrechnung des Preisgeldes — teilweise
habe sich die Kldgerin dieses ohnehin anrechnen lassen

— finde nach den Vertragsbedingungen (unveranderte

45



Rechtsprechung

Umsetzung des Wettbewerbsentwurfs) nicht statt
(5.36d.LGU.).

d) Ein Anspruch auf Ersatz vorgerichtlicher Rechtsan-
waltskosten bestehe nicht. Es habe kein Verzug vorge-
legen. Denn die Zahlungsaufforderung (Teilschluss-
rechnung vom 17.03.2015, Anlage K9) sei erheblich
Uberhoht gewesen und habe deshalb nicht verzugsbe-
grindend wirken konnen. Die Einschaltung eines
Rechtsanwalts zur Durchsetzung einer Gberhéhten For-
derung sei auch nicht erforderlich gewesen (S. 36
d. LGU.). Die Klagerin kdnne aus diesem Grund auch
erst ab Rechtshangigkeit Verzugszinsen verlangen
(5.37d.LGU.).

e) Die Drittwiderklage sei abzuweisen, da der Beklag-
ten kein Schadensersatzanspruch gegen die Drittwider-
beklagte zustehe. Gelinge es dem Architekten nicht,
das Baukostenbudget einzuhalten, hafte er nur, wenn
ihm eine Pflichtverletzung vorzuwerfen sei. Dies sei
vorliegend nicht der Fall. Die Uberschreitung der Ge-
samtinvestitionskosten sei maRgeblich auf Anderungs-
winsche und eine unzureichende Budgetvorgabe we-
gen einer defizitaren Machbarkeitsstudie zurlickzufiih-
ren, woflr die Drittwiderbeklagte nicht die Verantwor-
tung trage. AuBerdem hatte die Drittwiderbeklagte zur
Nachbesserung aufgefordert werden miussen, was
nicht geschehen sei.

3. Hiergegen richten sich die Berufung der Beklagten
vom 02.10.2024 (taggleicher Eingang) und die An-
schlussberufung der Klagerin vom 18.12.2024 (tagglei-
cher Eingang), die sie innerhalb der fiir sie bis
19.12.2024 verlangerten Berufungserwiderungsfrist
erhoben hat. Die Kldgerin und die Beklagte verfolgen
mit ihren Berufungen ihre erstinstanzlichen Antrage
unvermindert weiter.

Beide Parteien greifen dabei die Einordnung des Land-
gerichts, dass lediglich eine ordentliche Kiindigung vor-
liege, nicht an.

a) Berufung der Beklagten

Die Beklagte bringt mit ihrer Berufungsbegriindung
vom 21.10.2024 (taggleicher Eingang) im Wesentlichen
vor, dass der Kldagerin — schon wegen anfanglicher Un-
moglichkeit der Leistung — kein Honoraranspruch zu-
stehe, sondern vielmehr der Beklagten gegen die Dritt-
widerbeklagte ein Riickzahlungsanspruch aufgrund
Uberzahlung.

46

Lege man die Sichtweise der Klagerin und des Sachver-
standigen zugrunde, sei von einer anfanglichen Un-
moglichkeit der Architektenleistung auszugehen, da
die Wettbewerbsaufgabe im vorgegebenen Kostenrah-
men von rund 4,2 Mio. € (Beschaffenheitsvereinbarung
durch unwidersprochen gebliebene Kostenvorstellung)
nicht umsetzbar gewesen sei, was auch fir die Drittwi-
derbeklagte von Anfang an erkennbar gewesen sei. Die
Kostenobergrenze sei zu keinem Zeitpunkt aufgehoben
worden; sie sei insbesondere in den Architektenvertrag
aufgenommen gewesen, da eine ,Planung gemal
Wettbewerbsauslobung” vereinbart gewesen sei. Auch
im Besprechungstermin vom 10.07.2014 sei sie so
kommuniziert worden (S. 4 ff. d. Berufungsreplik vom
11.02.2025, im Folgenden: BR.). Die Beklagte habe
auch keine Pflicht — jedenfalls nicht schuldhaft — ver-
letzt, indem sie eine unmogliche Planungsaufgabe ge-
stellt habe (S. 8 d. BR.). Aufgrund der Unmaoglichkeit
habe die Drittwiderbeklagte nicht leisten miissen
(§ 275 Abs. 1 BGB); ihr Honoraranspruch sei deshalb
nach § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB entfallen (S. 10 d. BR.).
Zudem stehe der Beklagten aber ein Schadensersatzan-
spruch aus § 311a BGB (Inhalt: Befreiung von Honorar-
anspriichen und Anspruch auf Rickzahlung des bisher
gezahlten Honorars) zu, es sei denn, die Drittwiderbe-
klagte habe bei Vertragsschluss das Leistungshindernis
schuldlos nicht gekannt. Den Entlastungsbeweis habe
die Klagerin zu fihren, wobei ihr eine solche Entlastung
schon nach dem eigenen Vortrag nicht gelingen kdnne.
Dies habe das Landgericht verkannt (S. 3 ff. d. Beru-
fungsbegriindung vom 21.10.2024, im Folgenden: BB.).
Die Drittwiderbeklagte habe das Problem dadurch 16-
sen kdnnen, dass sie eine Anpassung der Aufgabenstel-
lung angeregt hatte, wozu sie spatestens in der Leis-
tungsphase 1 auch verpflichtet gewesen sei; der Ziel-
konflikt zwischen Planungsaufgabe und Budgetvorgabe
sei aufgrund des Wettbewerbs bereits vor Auftrags-
vergabe erkennbar gewesen (S. 6 d. BB).

Selbst wenn man keine Unmdglichkeit annehmen
wirde, ware die Leistung der Drittwiderbeklagten je-
denfalls wegen der Budgetiiberschreitung mangelhaft
gewesen (S.9d. BR.). AuRerdem sei die Honorarermitt-
lung des Landgerichts fiir diesen Fall fehlerhaft. So
kénne die nicht vollstandig nachvollziehbare Kosten-
schatzung nicht Grundlage fiir die Honorarermittlung
sein. Auch von der unterbliebenen Klarung der Aufga-
benstellung (s. o0.) dirfe die Drittwiderbeklagte nicht
profitieren. SchlieRlich tiberdehne das Landgericht die
Anforderungen an das Wissen eines nicht fachkundi-
gen Bestellers zu Gunsten der Hinweispflichten des Ar-
chitekten; die Kosteniliberschreitung sei fir die Be-
klagte nicht absehbar gewesen; sie habe davon erst bei
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Vorlage der Kostenschatzung vom 21.10.2014 erfah-
ren. Demgegeniiber habe die Drittwiderbeklagte — ent-
gegen der Ansicht des Landgerichts — gerade bei even-
tuell nicht nachvollziehbaren Ansdtzen der Machbar-
keitsstudie (z. B. bei KG 300) diese hinterfragen und
gef. hierauf hinweisen missen; nicht nachvollziehbare
Vorgaben entbanden den insofern schuldhaft handeln-
den Architekten jedenfalls nicht von der Einhaltung der
Kostenobergrenze (S. 7 ff. d. BB.).

Auch bei den ,,Abweichungen, Ergdnzungen und Erwei-
terungen des Planungsauftrages” und deren Auswir-
kungen auf die Kostenobergrenze weise das Urteil er-
hebliche Fehler auf. Insbesondere miisse der Architekt
in der Leistungsphase 2 die Leistungen der Fachplaner
koordinieren und integrieren, so dass eine Abstim-
mung zu den Teilbudgets fiir KG 300 und KG 400 hatte
erfolgen missen (dazu auch S. 12 d. BR.). Die zusatzli-
chen Kosten der Fachplaner konnten daher nicht ein-
fach budgeterhohend angesetzt werden.

Insgesamt sei nicht nachzuvollziehen, wie das Landge-
richt auf anrechenbare Kosten von 4.784.076,40 € ge-
kommen sei und wie sich dieser Betrag zum ,, Gesamtin-
vestitionsvolumen“ von 6,89 Mio. € (S. 12 d. LGU.) ver-
halte (S. 12 d. BB.). Richtig ware es gewesen, allein die
Baukostenobergrenze zur Honorarberechnung heran-
zuziehen. Bei deren Uberschreitung hitte die Drittwi-
derbeklagte hierauf hinweisen missen, was nicht ge-
schehen sei. Bei einer solchen Honorarberechnung er-
gebe sich eine Uberzahlung der Beklagten von
25.619,81 € (S. 13 d. BB.) bzw. bei Anrechnung des
Preisgeldes (16.800 € netto/19.992 € brutto) von
45.611,82 €(S. 17 d. BR.).

Die Beklagte beantragt,

1.

Das Endurteil des Landgerichts Bamberg vom
30.08.2024, Az. 2 O 569/16, wird in Ziffer 2 insoweit

aufgehoben, als die Beklagte zur Zahlung von
€ 81.062,17 nebst Zinsen verurteilt worden ist.

Das Endurteil des Landgerichts Bamberg vom
30.08.2024, Az. 2 0 569/16, wird in den Ziffern 1, 3 und
4 aufgehoben.

3.

Die Klage wird insgesamt abgewiesen.

4.

Die Drittwiderbeklagte wird verurteilt, an die Beklagte
€ 81.946,55 nebst Zinsen in Hohe von finf Prozent-
punkten liber Basiszins seit 22.02.2017 zu bezahlen.

Die Klagerin und Drittwiderbeklagte beantragen,
Die Berufung wird zurtickgewiesen.

Die Berufungsbeklagten verteidigen die erstinstanzli-
che Entscheidung. Eine anfangliche Unmoglichkeit
liege nicht vor, da das Schwimmbad grundsatzlich habe
errichtet werden kénnen; auf den Preis oder die wert-
bildenden Faktoren komme es fiir die Unmoglichkeits-
beurteilung nicht an (S. 2 f. d. Berufungserwiderung/
Anschlussberufungsbegriindung vom 18.12.2024, im
Folgenden: BE., und S. 1 des erganzenden Schriftsatzes
vom 19.12.2024). Ein solches Ergebnis ware auch ab-
surd, da der Architekt — nachdem die konkreten Kosten
erst in der Leistungsphase 2 oder 3 bekannt wiirden —
regelmaRig kein Honorar erhielte; es komme allenfalls
eine Teilunmoglichkeit in Betracht (S. 2 ff. d. Berufungs-
duplik vom 10.09.2025, im Folgenden: BD.). Im Ubrigen
fehle es an einer Beschaffenheitsvereinbarung (Bau-
kostengarantie oder Baukostenobergrenze von ,ca.”
4,2 Mio. €), da sich der benannte ,,Kostenrahmen“ auch
aus zahlreichen Leistungen anderer Planer (KG 400 bis
700), die der Architekt nicht beeinflussen kénne, zu-
sammensetze (S. 5 ff. d. BD.) und zu unbestimmt sei
(S.10 d. BD.). Jedenfalls waren vom Architekten nicht
beeinflussbare Mehrkosten (z. B. wegen des Baugrunds
oder allgemeiner Kostensteigerungen) bei der Baukos-
tenobergrenze nicht zu beriicksichtigen, sondern es
waére mit Durchschnittskosten zu rechnen (S. 18 f. d.
BD.); auBerdem sei dem Architekten ein Spielraum von
mindestens 20 Prozent (tatsidchliche Obergrenze also:
5.040.000 €) zuzugestehen (S. 19 f. d. BD.). Die Passage
zum Kostenrahmen in den Wettbewerbsbedingungen
(Auslobung nach RPW 2013) halte auch einer AGB-Kon-
trolle wegen eines VerstolRes gegen das Transparenz-
gebot und wegen eines VerstoRes gegen § 305c Abs. 1
BGB nicht stand (S. 7 ff. d. BD.). Die Einhaltung einer
Kostenobergrenze sei zudem gerade nicht Teil der
Wettbewerbsleistung (nur: Wirtschaftlichkeitsfrage)
gewesen; es habe keine Budgetvorgabe gegeben (Ver-
weis auf Anlage K15, S. 3 d. BE.). Eine konkludente Be-
schaffenheitsvereinbarung sei auch nicht durch einen
Hinweis auf das Budget der Beklagten zustande gekom-
men, da sich die Drittwiderbeklagte hiermit nicht ein-
verstanden erklart habe (S. 10 f. d. BD.). Auch nach Ver-
tragsschluss sei kein Kostenrahmen — trotz Nachfrage
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nach einem ,betragsmaRig eindeutig fixierten Kosten-
rahmen“ — vereinbart worden (,Papier ist geduldig.”;
S. 12 f. d. BD.), jedenfalls sei eine Kostenobergrenze fir
die Leistungsphasen 1 bis 3 wieder aufgegeben wor-
den, weshalb sich die Beklagte dann auch um Bereit-
stellung eines Budgets von immerhin 9 Mio. € bemiiht
habe (S. 15 d. BD.). AuRerdem sei die Wettbewerbsauf-
gabe mit der spateren Planungsaufgabe nicht identisch
gewesen, sondern der spatere Auftrag viel weiterge-
hend (z. B. Unterkellerung des Schwimmbads), so dass
eine evtl. Obergrenze, die im Architektenvertrag (An-
lage K2) auch gar nicht genannt gewesen sei, iberholt
gewesen oder konkludent aufgehoben worden sei;
denn es sei damit — auch ohne insofern nicht erforder-
lichen Hinweis — klar gewesen, dass das Vorhaben in-
nerhalb der knapp bemessenen Kostenobergrenze
nicht realisierbar ware (S. 16 f. d. BD.). Es sei zudem die
Kostengruppe 400 (Haustechnik) betroffen gewesen,
auf die die Berufungsbeklagten keinen Einfluss hatten.
Das Erfordernis der statischen Ertiichtigung des Bodens
sei auBerdem zunéachst nicht bekannt gewesen (S. 4
d. BE.).

Folge einer Unmaglichkeit ware auch nicht der Entfall
eines Vergltungsanspruchs, da der Umstand, der zur
Nichterreichbarkeit der Leistungsziele flihre, von der
Beklagten zu vertreten sei (§ 645 BGB i. V. m. § 326
Abs. 2 BGB). Die Drittwiderbeklagte habe sich auf die
Richtigkeit der Machbarkeitsstudie ohne eigene Pri-
fung verlassen dirfen. Vor der Kostenschatzung in Leis-
tungsphase 2 habe fir die Drittwiderbeklagte keinerlei
Chance bestanden zu erkennen, dass die Kostenvorga-
ben nicht einhaltbar seien. Deshalb bestehe auch kein
Schadensersatzanspruch aus § 311a Abs. 2 BGB oder
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB (S. 21 ff. d. BD.).

Es sei der Wunsch der Beklagten gewesen, die Kosten
flr ihre maximalen Planungswiinsche ermitteln zu las-
sen, um sich von der Forderstelle moglichst viel geneh-
migen zu lassen; hierfur habe es folglich keine Kosten-
vorgabe gegeben (,Papier ist geduldig.”). Eine Pflicht-
verletzung der Drittwiderbeklagten liege deshalb nicht
vor; vielmehr habe sie auf die Kostensteigerung hinge-
wiesen, die Beklagte aber trotzdem die Fertigstellung
der Kostenschatzung gewiinscht. Zudem sei eine Kos-
tenobergrenze nicht zwingend eine Beschaffenheits-
vereinbarung (S. 4 f. d. BE. und S. 2 des Schriftsatzes
vom 19.12.2024). Im Ubrigen habe die Beklagte selbst
ihre Pflichten (aus dem VGV bzw. der VOB/A; § 97
GWSB, S. 23 d. BD.) verletzt, indem sie fiir die Bauauf-
gabe im Zuge der Ausschreibung des Wettbewerbs
eine unmogliche Leistung gefordert habe; sie misse
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sich die falschen Kostenangaben aus der Studie G. zu-
rechnen lassen (S. 6 d. BE.). Es kdnnten auch nicht be-
reits im Rahmen der Leistungsphase 1 (Klarung der Auf-
gabenstellung) die Kosten ermittelt werden, da Archi-
tekten bekanntlich keine Hellseher seien, insbesondere
nicht wissen kénnten, welche Anforderungen sich aus
den Bestandsuntersuchungen ergdben. Dieses Wissen
bestehe erst in der Leistungsphase 2 (S. 6 f. d. BE.).

b) Anschlussberufung der Klagerin

Die Klagerin begriindet ihre Anschlussberufung mit
Schriftsatz vom 18.12.2024 im Wesentlichen wie folgt:

,Das Landgericht hatte Zinsen bereits ab Falligkeit der
Rechnung (30 Tage nach Rechnungsstellung, d. h. ab
20.04.2015) zusprechen missen. Eine ,erhebliche Zu-
vielforderung” liege nicht vor, da das Landgericht 71%
des Rechnungsbetrages als berechtigt angesehen
habe, flihre aber ohnehin trotzdem zur Falligkeit; ein
Ausnahmefall einer unverhaltnismaRig hohen Zuviel-
forderung liege nicht vor. Die Beklagte habe die be-
rechtigte Forderung mit ihrer eigenen Bauabteilung
auch ermitteln kénnen (S. 24 d. BD.). Aus diesem Grund
seien auch die vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten
zu erstatten (S. 8 f. d. BE.).“

Da keine Kostenobergrenze vereinbart gewesen sei
(s. 0.) und die Beklagte zunachst samtliche Kosten fiir
all ihre Wiinsche habe ermittelt haben wollen, sei das
Landgericht unzutreffend als Ausgangspunkt fiir die
Honorarberechnung von einem Budget von 4,2 Mio. €
ausgegangen; der Beklagten sei auch klar gewesen,
dass fir die letztliche Planungsaufgabe dieses Budget
nicht ausreiche. Deshalb sei die Honorarermittlung ge-
mald Teilschlussrechnung der Drittwiderbeklagten rich-
tig gewesen (S. 10 d. BE.). Jedenfalls seien die Kiirzun-
gen der anrechenbaren Kosten durch das Landgericht
unzutreffend, zumal die Kosten erst nach entsprechen-
den Planungen feststehen wirden. Die Beklagte habe
eine Anpassung der Planung erst gewtinscht, nachdem
alle Varianten und Wiinsche geplant und mit Kosten
bepreist gewesen seien. Die Berechnung der ,Budget-
erhohung” durch das Landgericht sei unzutreffend
(S.11 ff. d. BE.). Das Landgericht gehe bei einzelnen
Kostenansatzen zu Unrecht von einer fehlenden Nach-
vollziehbarkeit aus (S. 14 ff. d. BE. mit weiteren Einzel-
heiten).

Bei der Ermittlung des zutreffenden Honorars sei auch
die vertiefte Kostenschatzung zu berticksichtigen. Das
Wettbewerbshonorar sei nicht abzuziehen (S. 19
d. BE.).
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Die Klagerin beantragt im Wege der Anschlussberu-
fung:

1. Unter Abanderung des Endurteils des Landgerichts
Bamberg vom 30.08.2024, Az. 2 O 2569/16, in Ziff.
2. wird die Beklagte verurteilt, an den Klager weitere
EUR 52.669,69 zuziiglich Zinsen in Hohe von 9 Prozent-
punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit
20.04.2015 zu bezahlen.

2. Weiterhin wird die Beklagte unter Abanderung des
Endurteils des Landgerichts Bamberg vom 30.08.2024,
Az.2 0 2569/16, in Ziff. 2. verurteilt, an den Klager vor-
gerichtliche Rechtsanwaltskosten in Hohe von EUR
3.395,00 zuzliglich Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunk-
ten Uber dem jeweiligen Basissatz seit 10.01.2017 zu
bezahlen.

Die Beklagte beantragt,
Die Anschlussberufung wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte sieht den weitergehenden Zinsanspruch
der Klagerin wie das Landgericht wegen der erhebli-
chen Zuvielforderung als unbegriindet an, zumal die
Beklagte den tatsachlich geschuldeten Betrag nicht
ohne weiteres habe berechnen kénnen.

Selbst wenn es kein vorgegebenes Budget gegeben
héatte, hatte sich die Klagerin nach den zur Verfligung
stehenden Mitteln erkundigen missen. Soweit die KIa-
gerin von Einsparmafnahmen spreche, seien die Kos-
tenauswirkungen nicht mitgeteilt worden (S. 14 d. BR).

Dass die Freianlagenplaner das ihnen zur Verfiigung
stehende Budget ebenfalls Uberschritten hatten, sei
ohne Belang, da die Klagerin selbst bereits das vorge-
geben Budget weit Uberschritten habe (S. 15 d. BR.).
Soweit die Klagerin zusatzliche Ansatze bei der Budget-
ermittlung erstrebe, seien diese nicht berechtigt. Das
Wettbewerbshonorar sei in jedem Fall — entgegen der
Ansicht des Landgerichts — abzuziehen. Dies ergebe
sich aus Ziff. 13.1 des Architektenvertrages (Anlage K2).

c) Hinsichtlich des weiteren Berufungsvorbringens wird
auf die in zweiter Instanz gewechselten Schriftsatze Be-
zug genommen.

Der Senat hat miindlich verhandelt. Beweis wurde im
Berufungsrechtszug nicht erhoben.

Der nicht nachgelassene Schriftsatz der Klagerin vom
26.09.2025 lag dem Senat bei Abfassung des Urteils
vor.

Die zuldssige Berufung der Beklagten ist nahezu voll-
standig begriindet. Die zuldssige Anschlussberufung
der Klagerin ist unbegriindet.

1. Der Klagerin steht wegen anfanglicher Unmoglich-
keit kein (weiterer) Vergilitungsanspruch aus abgetre-
tenem Recht der Drittwiderbeklagten gemaR §§ 631
Abs. 1,632 BGBi. V. m. den Regelungen der HOAI 2013
zu. Vielmehr ist die Drittwiderbeklagte zur Riickzahlung
des den Gegenstand der Drittwiderklage bildenden Be-
trages von 81.946,55 € aus § 326 Abs. 5 BGB i. V. m.
§§ 323, 346 BGB verpflichtet.

a) Die von der Drittwiderbeklagten geschuldete Leis-
tung war von Anfang an unmaoglich (§ 275 Abs. 1 BGB).
Denn es war nicht moglich, den Vertragsgegenstand
,Planung gemal Wettbewerbsauslobung und Wettbe-
werbsbeitrag” innerhalb des von der Beklagten ge-
wiinschten Kostenrahmens zu erreichen. Die Drittwi-
derbeklagte brauchte die beauftragte Planungsleistung
(Grundlagenermittlung, Vorplanung, Entwurfsplanung)
deshalb nicht zu erbringen.

aa) Bei dem vorgegebenen Kostenrahmen von ,,ca. 4,2
Mio. €“ handelt es sich um eine Beschaffenheitsverein-
barungi.S. d. § 633 Abs. 2 Satz 1 BGB.

So heildt es in der Auslobung wortlich, dass fiir das Pro-
jekt ein , Kostenrahmen fiir die Neukonzeption eines
Kombibades (ohne Sanierung Hallenbad) von ca. 4,2
Mio. € (Brutto) KG 300-700 festgelegt” sei. Der Vertrag
(Anlage K1) greift diese Vorgabe auf. Dort heil3t es un-
ter ziff. 1.1.3:

»Planung gemaR Wettbewerbsauslobung und Wettbe-
werbsbeitrag, [...].”

Nichts anderes ergibt sich aus den Aussagen im Kollo-
guiumstermin (Anlage K15). Dort war lediglich erneut
ausgefluhrt worden, dass auf eine Kostenschatzung ver-
zichtet werde, dass aber nur ein ,begrenztes Budget”
bestehe.

Verbindliche, einseitige Kostenvorstellungen des Bau-

herrn, denen der Architekt nicht widerspricht, sind
auch dannim Sinne einer Beschaffenheitsvereinbarung
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beachtlich, wenn sie nicht eine genaue Bausummen-
obergrenze enthalten, sondern nur Angaben zur unge-
fahren Bausumme im Sinne einer Circa-Vorgabe (BGH,
Urteil vom 06.10.2016 — VII ZR 185/13 = BauR 2017,
134 = NJW 2017, 386; Koeble, in: KKIS, Kompendium
des Baurechts [2025], Rn. 11935 ff.; BGH, Urteil vom
21.03.2013 - VII ZR 230/11 — BGHZ 197, 93 = BauR
2013, 1143). Nach dieser Rechtsprechung ist — entge-
gen der Ansicht der Klagerin — eine ausdriickliche zwei-
seitige Einigung nicht erforderlich. Vielmehr genigt es,
dass der Architekt der Kostenvorstellung des Bauherrn
nicht widerspricht. Ein solcher Widerspruch der Dritt-
widerbeklagten ist auch nicht vorgetragen.

Bedenken gegen eine Unwirksamkeit dieser Vereinba-
rung aufgrund AGBrechtlicher Vorschriften bestehen
nicht. Es handelt sich um eine Bestimmung einer
Hauptleistungspflicht, die der AGB-Kontrolle entzogen
ist (BGH, Urteil vom 11.07.2019 — VII ZR 266/17 = NJW
2019, 2997 [Rn. 18 ff.]; Koeble, in: KKJS, Kompendium
des Baurechts [2025], Rn. 11‘937; Zahn, BauR 2019,
1513 [1516]). Die Regelung ist auch ausreichend be-
stimmt und nicht intransparent, weil sie hinsichtlich
der Baukosten ausdriicklich auf die Kostengruppen 300
bis 700 Bezug nimmt (BGH, a. a. O. [Rn. 38]).

Ob beide Parteien bei Anderungswiinschen einver-
nehmlich davon ausgehen, dass diese hinsichtlich der
Kosten noch von der Kostenobergrenze erfasst sind, ist
Auslegungsfrage, wird aber im Regelfall zu verneinen
sein (Koeble, in: KKJS, Kompendium des Baurechts
[2025], Rn. 11'941). Damit dirfte es zwar maoglicher-
weise fiir die geanderten oder ergdnzten Leistungen
keine explizite Kostenvorgabe im Sinne einer Beschaf-
fenheitsvereinbarung mehr gegeben haben. Damit
steht im Einklang, dass der Zeuge K. hinsichtlich des Er-
weiterungsbaukorpers berichtet hat, dass klar gewe-
sen sei, dass es diesen ,,nicht umsonst gibt“ (Protokoll
vom 05.04.2018). Allerdings dndert dies nichts daran,
dass fur die — vertraglich vereinbarte — Wettbewerbs-
leistung, also flr die basale Planungsleistung der Be-
klagten, der dort genannte Kostenrahmen eingehalten
werden musste.

bb) Die Beklagte hat diesen Kostenrahmen — anders als
die Klagerin meint — nicht aufgegeben.

Eine Aufhebung des Kostenrahmens fiir die Grundkon-
zeption (ohne Anderungs- und Ergdnzungswiinsche)
hatte eine vertragsandernde Erklarung der Beklagten
erfordert. Die Darlegungs- und Beweislast fiir eine sol-
che Vertragsanderung trifft — nach allgemeinen
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Grundsatzen — die Klagerin. Eine solche Vertragsande-
rung ist weder ausreichend dargelegt noch nachgewie-
sen.

(1) Bereits das Landgericht hat auf S. 13 seines Urteils
herausgearbeitet, dass die von der Klagerin immer wie-
der bemiihte Forderung des damaligen Biirgermeisters
der Beklagten nach einer Kostenermittlung (,,Papier ist
geduldig”) nicht eine Aufgabe des Kostenrahmens be-
legt. Diese Forderung sei vielmehr erfolgt, um erstma-
lig die genauen Kosten des Vorhabens (zzgl. der Ande-
rungen) zu erfahren. Damit war der Kostenrahmen fir
den urspriinglichen Umfang aber nicht aufgegeben
worden. Es mag sein, dass fir zusatzliche MaRnahmen
Zusatzkosten von der Gemeinde hatten gestemmt wer-
den konnen; dies allerdings freilich unter der Pramisse,
dass die urspriingliche Planung den gesteckten Kosten-
rahmen einhalt. Die Aussage des Blrgermeisters, Pa-
pier sei geduldig, ist ohne Weiteres in diesem Sinne zu
verstehen. Bislang lag namlich keine Kostenschatzung
oder Kostenberechnung vor. Vielmehr ergab sich fir
die Beklagte allein aus der Teilnahme der Drittwiderbe-
klagten am Wettbewerb die unkonkretisierte Aussage,
der Entwurf der Drittwiderbeklagten sei innerhalb des
gesteckten Kostenrahmens von 4,2 Mio. € realisierbar.
Eben diese bislang nur vage und indirekte Aussage
sollte durch eine vertiefte Kostenberechnung unter-
mauert werden.

Soweit die Klagerin in diesem Zusammenhang aus-
flhrt, es ware ein Leichtes gewesen, den Kostenrah-
men zu bekraftigen, verkennt sie ihre Darlegungs- und
Beweislast. Nicht die Beklagte hat die Anderung des
Kostenrahmens darzulegen, sondern die Klagerin.

(2) Soweit die Klagerin zudem die Aufhebung des Kos-
tenrahmens darauf griinden mochte, dass die Beklagte
versucht habe, zumindest ein Budget von 9 Mio. € be-
reitzustellen, Ubersieht sie, dass auch hiermit keine
rechtsgeschiftliche Anderung des Kostenrahmens ver-
bunden war. Ein entsprechender Rechtsbindungswillen
der Beklagten kann nicht festgestellt werden. Vielmehr
dienten die Versuche der Beklagten, eine Erhohung der
Fordermittel zu erreichen, allenfalls dazu, moglicher-
weise zu einem spateren Zeitpunkt —namlich bei Gelin-
gen der erganzenden Verhandlungen — den urspriing-
lich vereinbarten Kostenrahmen zu erweitern.

Dies zeigt auch die Aussage des Biirgermeisters der Be-
klagten im Termin vom 08.02.2018 (Protokoll, S. 3), wo-
nach nach Abschluss des Wettbewerbs — wenn auch
vor Vertragsschluss am 10.07.2014 — kommuniziert
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worden sei, dass das Gesamtbudget von 4,2 Mio. €
zwingend einzuhalten sei.

In der Gesprachsnotizvom 20.10.2014 (Anlage K4) hiel
es dann erneut, dass die Gemeinde maximal 3 Mio. €
an Baukosten selbst tragen kénne. Im Protokoll zum
Besprechungstermin vom 09.12.2014 (Anlage B6), wel-
ches von der Beklagtenseite stammt, findet sich die
Aussage, dass bei allen Terminen vor Vertragsschluss
ein , Kostenrahmen von brutto 3 Millionen Euro (max.
4 Millionen) fiir das Projekt Kombi Bad mit der be-
schriebenen Aufgabenstellung” genannt worden sei.
Auch bei Umsetzung von Einsparmaoglichkeiten, sei bei
einer ,,GroRenordnung von jetzt moglich erscheinen-
den 6 —7 Millionen Euro ein[e] Finanzierbarkeit und da-
mit Umsetzung der MaBnahme nicht gesichert,
bzw. nur dann moglich [...], wenn Foérdermittelgeber
die Mehrkosten abdecken”.

Eine vollstandige Aufhebung des Kostenrahmens, also
auch im Hinblick auf diejenigen Bauleistungen, die Ge-
genstand des Wettbewerbs waren, lag nach alledem
nicht vor. Andernfalls ware die Anweisung des Biirger-
meisters der Beklagten, die Planung einzustellen, auch
nicht nachvollziehbar.

cc) Die Verwirklichung der im Wettbewerb bezeichne-
ten BaumalRnahmen mit dem dort vorgegebenen
Budget war jedoch von Anfang an unmoglich (§ 275
Abs. 1 BGB).

(1) Dies ist in der Berufungsinstanz unstreitig. Die Be-
klagte hat sich ausdriicklich den entsprechenden Sach-
vortrag der Klagerin in erster Instanz zu eigen gemacht.
Dort hatte die Kldagerin u. a. in ihrer Replik vom
07.05.2017 (dort S. 10) Folgendes vorgetragen:

,Die spater erstellte Wettbewerbsauslobung uber-
schritt dieses damals ermittelte, bereits bauherrnseits
verworfene Raumprogramm erheblich. Dieser Betrag
von EUR ca. 4,2 Mio. ist somit falschlicherweise in der
Wettbewerbsauslobung genannt worden, [...].“ (Her-
vorhebung durch den Senat)

Ergdnzend hat sie mit Schriftsatz vom 04.09.2017 (dort
S. 3) vorgetragen:

,Die Wettbewerbsaufgabe war somit erheblich um-
fangreicher als die Studie des Biiros G.. Trotzdem wur-
den die Kostenangaben aus dieser viel geringeren Stu-
die entnommen, wobei der Beklagtenseite von Anfang
an bewusst war, dass diese Kosten nicht richtig waren

und fiir den gewtinschten Leistungsumfang keinesfalls
ausreichen konnten.”

Ahnliches Vorbringen findet sich im Schriftsatz der KI4-
gerin vom 28.03.2018, dort auf S. 5 und S. 11 f., vom
30.04.2019, dort auf S. 3, und ausdrtcklich im Schrift-
satz vom 11.04.2023, dort auf S. 1 und S. 8.

Das Vorbringen der Klagerin deckt sich auch mit den
Feststellungen des Gerichtssachverstandigen. So
flihrte der Sachverstandige L. in seinem Erganzungs-
gutachten auf S. 31 unter 3.14 aus, dass die Budgetvor-
gabe von 4,2 Mio. € nicht mit den textlichen Vorgaben
(z. B. Raumprogramm) aus der Auslobung machbar sei,
sondern zu gering vorgegeben gewesen sei. Diese Aus-
sage traf er auch bereits im Ausgangsgutachten (dort
S. 78 unter Ziff. 4.1).

Dieser Zielkonflikt, ndmlich dass auch bei einer wirt-
schaftlichen, den Wettbewerbsbedingungen der Auslo-
bung entsprechenden Planung (Ziel 1) der dort vorge-
gebene Kostenrahmen (Ziel 2) nicht einzuhalten war,
flhrt zu einer Unmoglichkeit der an die Drittwiderbe-
klagte beauftragten Leistung. Ist dieser Zielkonflikt —
wie vorliegend — bereits im Vertrag angelegt, liegt an-
fangliche Unmoglichkeit i. S. d. § 275 Abs. 1 BGB vor
(Fuchs, IBR 2018, 633; Zahn, BauR 2019, 1513 [1518]).

Soweit die Klagerin demgegeniiber ausfiihren lasst,
dass es fur die Unmoglichkeitsbeurteilung lediglich da-
rauf ankomme, ob — unabhangig vom vorgegebenen
Kostenrahmen — die BaumalRnahmen technisch um-
setzbar seien, beachtet sie nicht, dass die Planungsauf-
gabe nur dann erfillt ist, wenn alle verbindlich verein-
barten Planungsziele erreicht werden. Die Umsetzung
der Planungsaufgabe ist folglich nur dann moglich,
wenn sich technische Realisierbarkeit und einzuhalten-
der Kostenrahmen miteinander in Einklang bringen las-
sen, es sei denn, es kann festgestellt werden, dass der
technischen Realisierbarkeit der Vorrang gegeben wer-
den sollte (Werner, in: Werner/Pastor, Der Bauprozess
[2023], Rn. 2273). Letzteres war jedoch nicht der Fall.
Vielmehr war bereits in der Wettbewerbsaufgabe das
Budget der Beklagten verbindlich benannt; der Wett-
bewerbsbeitrag hatte diese Vorgabe zwingend einzu-
halten. Fir die Verbindlichkeit der Budgetvorgabe
spricht nicht zuletzt die Tatsache, dass es sich bei der
Beklagten um eine 6ffentliche Auftraggeberin handelt.
Die Beklagte unterliegt als Stadt bereits aus kommunal-
rechtlichen Griinden einem besonderen Wirtschaft-
lichkeitsgebot. Sie war zudem — was der Drittwiderbe-
klagten unstreitig bekannt war — flir die Durchfiihrung
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der zu planenden MaRRnahmen auf Fordermittel ange-
wiesen. Fur einen Architekten ergibt sich daraus nicht
nur die Pflicht, bei seiner Planung GbermaRigen, unné-
tigen Aufwand zu vermeiden (BGH, Urteil vom
09.07.2009 — VII ZR 130/07 = NZBau 2009, 722 [Rn. 7]);
er muss vielmehr in besonderem Male die Finanzier-
barkeit der zu planenden MaRnahmen fir seine Auf-
traggeberin im Blick behalten (OLG Brandenburg, Urteil
vom 14.01.2015 — 4 U 27/13 = IBRRS 2015, 0231). Der
Budgetvorgabe kam damit maRgebliches Gewicht im
Sinne einer verbindlichen Vorgabe zu. Die Klagerin
kann in diesem Zusammenhang auch nicht damit ge-
hort werden, sie habe vor Abschluss der Leistungs-
phase 2 die Baukosten Uberhaupt nicht kennen kén-
nen. Denn bereits bei Vorlage ihres Wettbewerbsbei-
trages hatte sie ermitteln missen, ob ihr Beitrag inner-
halb des vorgegebenen Budgets realisiert werden
kann, was offensichtlich nicht geschehen war.

(2) Anders als die Klagerin meint, fihren diese Um-
stande nicht lediglich zu einer Teilunmdoglichkeit. Denn
dadurch, dass bereits die Basisplanung im Sinne der
Auslobung den vorgegebenen Kostenrahmen nicht ein-
halten konnte, war die Planung auch der Zusatzwin-
sche der Beklagten und der moglicherweise nicht vor-
hersehbaren erforderlichen ZusatzmaBnahmen unter
Zugrundelegung des vorgegebenen Budgets nicht mog-
lich. Die Architektenleistung ist nicht teilbar. Denn die
gesamte BaumaBnahme griindete auf dem nicht ein-
haltbaren Kostenrahmen des Wettbewerbs, so dass
eine Realisierung des Projekts insgesamt nicht inner-
halb des gesteckten —wenn auch ggf. durch die Zusatz-
maBnahmen — erhéhten Preisrahmens moglich war
(gegen eine Teilunmoglichkeit auch Zahn, BauR 2019,
1513 [1518]).

b) Soweit die Drittwiderbeklagte ihre Leistung unstrei-
tig nicht erbracht hat, mithin die Leistungen der Leis-
tungsphase 3, erlischt ihr Gegenleistungsanspruch
nach § 326 Abs. 1 BGB. Ihr steht deshalb hierfir kein
Verglitungsanspruch zu.

Ihr Vergiitungsanspruch bleibt nicht ausnahmsweise
gemal § 326 Abs. 2 BGB aufrechterhalten.

Ein von § 326 Abs. 2 BGB erfasster Fall ist von der inso-
fern darlegungs- und beweisbelasteten (Herresthal, in:
BeckOGK-BGB [Stand: 01.03.2025], § 326 Rn. 374) Kla-
gerin nicht nachgewiesen worden.

Der Senat verkennt dabei nicht, dass die Unmoglichkeit
der Vertragserfillung (auch) auf die nicht im Kosten-
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rahmen umsetzbare Auslobungsbeschreibung der Be-
klagten zuriickzufiihren war, die wiederum auf der
Machbarkeitsstudie des Ingenieurbiiros G. beruhte.
Diese Problematik hatte die Drittwiderbeklagte jedoch
— anders als die Klagerin insbesondere in ihrem nicht
nachgelassenen Schriftsatz vom 26.09.2025 meint —
bereits vor Abschluss des Architektenvertrages erken-
nen konnen und missen. Denn im Rahmen des Wett-
bewerbs hatte sie — wie bereits oben ausgefihrt — er-
mitteln missen, ob das von ihr geplante Konzept inner-
halb des gesteckten Kostenrahmens realisierbar ist.
Dies war zwingende Vorgabe der Auslobung. Bei einer
entsprechenden Priifung hatte sie festgestellt, dass die
Auslobung innerhalb des gesteckten Kostenrahmens
wegen fehlerhafter Angaben im Raumprogramm nicht
umsetzbar war.

So fiihrte der Sachverstandige L. bereits in seinem Aus-
gangsgutachten auf S. 15 f. zum Kinderplanschbecken
aus:

,GemaR tabellarischer Aufstellung der Wettbewerbs-
aufgabe (Raumprogramm) ist das Kinderplanschbe-
cken als Option mit 20 m? Fliche abgebildet. Mit diesen
20 m? soll eine Wasserflache, ein Kinderplanschbecken
mit Bereichen fiir die unterschiedlich alten Kleinkinder
mit Strand, Kurzrutsche, Wasserpilz, Schiffskanal und
Wasserfall geschaffen werden. Hinzu soll genligend
Aufenthaltsflache fir Eltern sowie ein angemessener
Beckenumgang geschaffen werden.

Dazu kann aus sachverstandiger Sicht festgestellt wer-
den, dass diese Flache mit 20 m? als unzureichend be-
zeichnet werden kann, wenn die notwendigen Ver-
kehrsflachen berlicksichtigt werden. Die in der textli-
chen Ausfiihrung der Wettbewerbsauslobung genann-
ten Funktionen lassen sich nicht insgesamt auf 20 m?
Flache unterbringen. Der [...] Planauszug aus dem kla-
gerseitigen Vorentwurf zeigt, dass mit einer Flache von
20 m? das Wettbewerbsprogramm nur unvollstidndig
erreicht werden kdnnte. Die hier klagerseitig geplante
Losung liegt flaichenmaRig deutlich Gber den Angaben
aus der Wettbewerbsauslobung. [...] Da die 20 m? Fl&-
che bei der Bildung des Budgets mit 4,2 Mio.€ berlick-
sichtigt wurden, ist festzuhalten, dass diesbeziglich be-
reits aufgrund der Wettbewerbsaufgabe eine Uber-
schreitung des Budgets absehbar war. [...]” (Hervorhe-
bung durch den Senat)

GleichermaRen fuhrt der Sachverstdndige zum Bereich
,Kasse/Bistro-Ausgabe/Kiosk” auf S. 16 f. seines Aus-
gangsgutachtens aus:
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,Dieser Bereich ist im Raumprogramm zur Wettbe-
werbsaufgabe mit einer Fliche von 20 m? ausgewiesen.
Gemal} den textlichen Hinweisen soll damit ein zentra-
ler Multifunktionsraum zwischen Eingangshalle und
Freibad geschaffen werden, der gleichzeitig als Frei-
badkasse, Hallenbadkasse, Ausgangstresen fir Ge-
tranke, kleine Speisen und sonstige Kioskartikel (in die
Eingangshalle sowie ins Freibad mit direkter Anbindung
an die Kuche) funktionieren soll. Dariber hinaus soll
disponiert werden, dass gewisse Ausstellungen, Zei-
tungsstander usw. in die Eingangshalle geschoben wer-
den konnen (offenes Konzept). Der Raum sollte nach
Ladenschluss abschlieRbar sein.

Dazu kann aus sachverstandiger Sicht festgestellt wer-
den, dass die Flichenangabe mit 20 m? fiir eine solche
Nutzung zu klein ist. In der Vorentwurfszeichnung des
Klagers ist diese Flache deutlich groRer dargestellt [...].
Da die 20 m? Eingang in die Kostenermittlung (Budget-
vorgabe in Hohe von 4,2 Mio.€) gefunden haben, ist
festzuhalten, dass diesbeziiglich bereits aufgrund der
Wettbewerbsaufgabe eine Uberschreitung des Bud-
gets absehbar war.” (Hervorhebung durch den Senat)

Die im Architektenvertrag, der nach Beendigung des
Wettbewerbs abgeschlossen wurde, angelegte Un-
moglichkeit der Leistung der Drittwiderbeklagten war
damit zum einen nicht auf eine alleinige oder tGberwie-
gende Verantwortlichkeit der Beklagten zurilickzufiih-
ren, sondern auch auf die — unter Kostengesichtspunk-
ten — unzureichende Bearbeitung der Wettbewerbs-
aufgabe durch die Drittwiderbeklagte. Es kommt daher
nicht darauf an, welche Kostenerhéhungen sich bei
Leistungen einzelner Kostengruppen, die von Sonder-
planern geplant worden waren, oder aus Zusatzwin-
schen oder unbekannten kostenerhéhenden Proble-
men ergaben. Denn die Kostenlberschreitung war
schon ungeachtet all dieser Umstdande aufgrund der
Wettbewerbsaufgabe vorherzusehen.

Zum anderen beruhte die Auslobung mit einem fehler-
haft zu niedrigem Budget auch nicht auf einem eigenen
Verschulden der Beklagten, sondern ergab sich letztlich
aus der Machbarkeitsstudie des Ingenieurbiiros G..
Von der dieser zugrunde liegenden Kostenermittlung
hatte die Beklagte keine detaillierte Kenntnis, was sich
aus der als Anlage K64 vorgelegten E-Mail der Beklag-
ten an die Drittwiderbeklagte vom 21.11.2014 ergibt,
mit der die Beklagte die Anfrage der Drittwiderbeklag-
ten nach der Kostenermittlung, die zu der Budgetvor-
gabe von 4,3 Mio. € gefiihrt hatte, wie folgt beantwor-
tete:

,Die Kostenermittlung wurde von H. T., G., im Rahmen
der Machbarkeitsstudie festgelegt. Eine detaillierte Be-
rechnung liegt uns hier nicht vor, da auch in der Mach-
barkeitsstudie nur eine Komplettsumme genannt
wurde. Diese Kostenermittlung miisste eigentlich das
Biliro G. in ihren Unterlagen haben.”

Ein evtl. Fremdverschulden des Biiros G. ist aber der
Beklagten im Rahmen des § 326 Abs. 2 BGB nicht lber
§ 278 BGB zuzurechnen. Fiir die Anwendung des § 326
Abs. 2 BGB kommt es vielmehr darauf an, ob die Be-
klagte — zumindest konkludent — das Unmoglichkeitsri-
siko ibernommen hat (BGH, Urteil vom 18.10.2001 -
11 ZR 265/00 = NJW 2002, 595). Das ist jedoch nicht der
Fall, weil es gerade der Auftrag der Drittwiderbeklag-
ten war, eine Planungsleistung zu erbringen, die sich im
Kostenrahmen halten wiirde. Dass eben dies die Vor-
gabe der Beklagten war, zeigt auch der nach Durchfiih-
rung des Wettbewerbs und noch vor Abschluss des Ar-
chitektenvertrages gedufllerte Wunsch des damaligen
Blirgermeisters der Beklagten, die konkreten Kosten
fir die geplante BaumaRnahme zu erfahren. Die Be-
klagte wollte mithin nicht unabhangig von einer Reali-
sierbarkeit des Vorhabens innerhalb des gesteckten
Kostenrahmens die Vergitungspflicht auf sich nehmen
und auch fir Fehler der Ersteller der Machbarkeitsstu-
die einstehen. Deswegen hat sie im Architektenvertrag
unter Ziffer 1.4 auch geregelt, dass der Architekt ver-
pflichtet ist, den Bauherren unverziglich zu informie-
ren, wenn der vom Bauherrn bekanntgegebene wirt-
schaftliche Rahmen Uberschritten wird. Der Architekt
sollte dem Bauherrn dann eine Frist zur Erklarung set-
zen kénnen, ob die neu ermittelten Kosten Grundlage
der weiteren Leistungen des Architekten sein sollen.

Nur der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass
nach alledem eine schuldhafte Pflicht- oder auch nur
Obliegenheitsverletzung der Beklagten bei der Aus-
schreibung, die die Beklagte unkonkretisiert aus den
Vorschriften der VGV, VOB/A und § 97 GWB ableiten
will, nicht ersichtlich ist. Anders als die Klagerin in ih-
rem Schriftsatz vom 26.09.2025, S. 10, ausfihrt, war
die Beklagte auch nicht bosglaubig, denn ihr waren, wie
die Klagerin ebenfalls vortragt, die Hintergriinde der im
Wettbewerb genannten Kosten nicht bekannt (Schrift-
satz vom 26.09.2025, S. 24).

c) Soweit die Drittwiderbeklagte teilweise geleistet hat,
namlich unstreitig die Leistungen der Leistungsphasen
1 und 2 erbracht hat, sind diese Leistungen nicht ver-
tragsgemaR, sondern aufgrund der Verletzung der Be-
schaffenheitsvereinbarung (Baukostenrahmen) man-
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gelhaft. Insoweit besteht fiir diese Leistungen der Ver-
glitungsanspruch der Drittwiderbeklagten zwar grund-
satzlich nach § 326 Abs. 1 Satz 2 BGB fort; er ist jedoch
durch die als Ricktrittserklarung auszulegende Kiindi-
gungserklarung erloschen.

aa) Aufgrund der mangelhaft erbrachten Leistung
stand der Beklagten ein Riicktrittsrecht nach § 326 Abs.
5BGBi. V. m. § 323 BGB ohne Fristsetzungserfordernis
zu (Rechtsgrundverweisung).

Nach einer Schlechtleistung erfordert ein Riicktritt vom
Vertrag gemal § 326 Abs. 5 BGB, dass die Pflichtverlet-
zung nicht unerheblich ist. Eine derartige Unerheblich-
keit lag schon aufgrund der deutlichen Uberschreitung
der Budgetvorgabe und der Nichtrealisierbarkeit des
Projekts aus finanziellen Griinden nicht vor.

bb) Dass die Klagerin keinen Riicktritt vom Vertrag er-
klart, sondern eine (unwirksame) auRerordentliche
Kindigung mit Schreiben vom 05.03.2015 (Anlage K6a)
ausgesprochen hat, ist unerheblich.

Denn die — unstreitig als auBerordentliche Kiindigung
keine Wirkung entfaltende — Kindigungserklarung ist
in eine Rucktrittserklarung umzudeuten. Dies ist mog-
lich, wenn der Auftraggeber bei Kiindigung zum Aus-
druck bringt, dass die bis zum Zeitpunkt der Erklarung
erbrachten Leistungen fir ihn ohne Wert sind (OLG
Dusseldorf, Urteil vom 14.04.2015 — 21 U 181/14 =
BeckRS 2016, 2840).

Dies war der Fall. In der Kindigungserklarung vom
05.03.2015 (Anlage K6a) heiBt es ausdriicklich, dass die
Sanierung auch innerhalb des reduzierten Kostenrah-
mens von 9 Mio. € nicht finanzierbar, ein Budget von
ungefahr 4,2 Mio. € angesetzt gewesen und die Finan-
zierung der Planung der Beklagten von 13,5 Mio. €
nicht moglich sei. Damit hat die Beklagte — wie bereits
zuvor in Besprechungen (vgl. z. B. Gesprachsnotiz vom
20.10.2014, Anlage K4, dort unter Ziff. 3, und Protokoll
zur Besprechung am 09.12.2014, Anlage B6 und K24:
,Aufgabe verfehlt”; selbst die Kldgerin schreibt in ihrer
E-Mail vom 27.10.2014, Anlage K49, an das Bliro G., der
Bauherr sei wegen der Baukostensteigerung ,sehr
schockiert”) — zum Ausdruck gebracht, dass sie mit der
Planung der Drittwiderbeklagten nichts anfangen kann,
deshalb die Planung einstellen und den Vertrag mit der
Drittwiderbeklagten auch nicht mit den bisherigen Pla-
nungszielen fortsetzen will.

cc) Durch die Riicktrittserklarung hat sich der zwischen
den Parteien bestehende Architektenvertrag in ein
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Rickgewahrschuldverhaltnis umgewandelt (§ 346
BGB), die beiderseitigen Erflllungsanspriiche sind erlo-
schen (BGH, Urteil vom 22.05.2025 — VII ZR 129/24 =
NJW 2025, 2401 [Rn. 26]; Griineberg, in: Griineberg,
BGB [2025], Vor § 346 Rn. 3).

Der Klagerin steht mithin kein weiterer Zahlungsan-
spruch gegen die Beklagte zu, sodass ihre Klage insge-
samt abzuweisen war. Ihre Anschlussberufung hat des-
halb keinen Erfolg, wahrend die Berufung der Beklag-
ten, soweit sie sich gegen die Verurteilung der Beklag-
ten zu einer weiteren Zahlung an die Klagerin richtet,
Erfolg hat.

d) Der Beklagten steht dariber hinaus aus § 346 Abs. 1
BGB ein Anspruch auf Rickzahlung der Abschlagszah-
lung von 81.946,55 € zu.

Denn im Rahmen des Riickgewahrschuldverhiltnisses
sind auch die empfangenen Leistungen zuriickzuge-
wahren (§ 346 Abs. 1 BGB). Dies bedeutet, dass die Be-
klagte von der Drittwiderbeklagten die als Abschlags-
zahlung bezahlten Betrage zurickfordern kann.

aa) Zwar schuldet die Beklagte im Rahmen des Riickge-
wahrschuldverhaltnisses auch die Rickgabe der emp-
fangenen Planungsleistungen der Drittwiderbeklagten,
wobei die wechselseitigen Rickgewahrpflichten ge-
mal § 348 BGB Zug um Zug zu erfillen sind. Eine Zug-
um-Zug-Verurteilung hatte jedoch nicht zu erfolgen, da
die Drittwiderbeklagte ihren Rickgewdhranspruch
nicht geltend gemacht hat, was jedoch erforderlich ge-
wesen ware (BGH, Urteil vom 12.10.2017 - IX ZR
288/14 = NJW-RR 2018, 48 [Rn. 45]).

bb) Dem Rickgewdhranspruch der Beklagten steht
auch kein Wertersatzanspruch gegeniiber. Ein solcher
wurde ebenfalls nicht geltend gemacht. Er bestlinde
aber auch dem Grunde nach nicht (dazu unter (1)),
wirde aber jedenfalls die Hohe des im Rechtsstreit ver-
folgten Riickzahlungsanspruchs der Beklagten gegen
die Drittwiderbeklagte weder ganz noch teilweise tan-
gieren (dazu unter (2)).

(1) Der Bundesgerichtshof flihrt in seinem Urteil vom
23.11.2006 — VII ZR 110/05 (NJW-RR 2007, 378
[Rn. 28]), aus:

,Nach der Feststellung des LG, auf welche das BerGer.
verweist, hat die Bekl. der Kl. die von ihr erhaltenen
Planungsunterlagen zurlickgegeben. Ob damit alle
empfangenen Leistungen zuriickgewahrt worden sind,
hangt davon ab, ob die Bekl. die Unterlagen verwertet
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hat. Soweit eine Verwertung nicht stattgefunden hat,
muss es mit der Rickgabe der Unterlagen sein Bewen-
den haben. Insoweit dagegen die Bekl. Unterlagen ver-
wertet hat, ist eine Rickgewahr der empfangenen Leis-
tung ausgeschlossen, weil sie nicht moglich ist. Ledig-
lich in diesem Rahmen kommt anstelle der Riickgewahr
ein Wertersatz fiir die erbrachte und verwendete Teil-
leistung in Betracht.”

Eine Verwertung der Planung der Drittwiderbeklagten
durch die Beklagte ist weder substantiiert dargelegt
noch ersichtlich. Die Beklagte hat vorgetragen, die Pla-
nungsleistungen seien fir das durch einen dritten Ar-
chitekten betreute gednderte Sanierungsprojekt nicht
verwendet worden. Die Realisierung einer ,Ein-Be-
cken-Planung” gehe nicht auf Vorschlage der Drittwi-
derbeklagten zuriick, sondern beruhe auf einer friihe-
ren Planung eines Dritten aus dem Jahre 2013. Diese
Planung habe sie zwar eigentlich nicht ausfiihren wol-
len, es aber nun notgedrungen doch getan. Diesem
Vorbringen ist die — fiir ihren Wertersatzanspruch dar-
legungs- und beweisbelastete — Drittwiderbeklagte
nicht substantiiert entgegengetreten. lhr Vorbringen
erschopft sich vielmehr in der bloRen Behauptung, ihre
»Planungsleistungen” seien auch bei der gednderten
Sanierung durch Dritte bericksichtigt worden. Es ist
aber nicht ersichtlich, welche Erkenntnisse aus der Pla-
nung der Drittwiderbeklagten fir ein Bauvorhaben, das
weit auBerhalb der Budgetvorstellungen der Beklagten
lag, verwertbar gewesen sein sollen. Etwas anderes
ergabe sich auch nicht, wenn die Planung der Drittwi-
derbeklagten — worauf die Klagerin im Schriftsatz vom
26.09.2025 abstellen will — bei Verhandlungen der Be-
klagten lber weitere Fordermittel herangezogen wor-
den wdre. Denn diese Verhandlungen blieben ohne Er-
folg. Die Planung der Drittwiderbeklagten war fiir die
Beklagte wirtschaftlich nutzlos. Sie musste von neuem
— nunmehr unter Zugrundelegung des richtigen Kos-
tenrahmens — begonnen werden.

(2) Nahme man an, dass die Beklagte Erkenntnisse aus
der Grundlagenermittlung der Drittwiderbeklagten
verwertet hatte, ergdbe sich flr diese Leistungen der
Leistungsphase 1 selbst auf der Grundlage der von der
Klagerin veranschlagten anrechenbaren Kosten von
(hochstens) 7.225.988,84 €, dem Ansatz aller weiteren,
in der Teilschlussrechnung ausgewiesenen Kosten der
Drittwiderbeklagten und ohne Abzug des Wettbe-
werbshonorars (vgl. Anlage K26) — lediglich ein Hono-
rar-/Wertersatzbetrag von 27.418,98 €, der sich wie
folgt errechnen wirde:

Honorar Lph 1 netto

17.084,75 €

Besondere Leistung (vertiefte Berechnung)
1.320,19 €

Besondere Leistung nach h 6 h a 100,- €/Std.
600,00 €

Besondere Leistung nach h 12 h a 75,- €/Std.
900,00 €

Reisekosten, 580 km a 0,4 €/km
232,00 €

Tagespauschale B., J.
1.600,00 €

Zwischensumme Lph 1 netto
21.736,94 €

6% Nebenkosten aus Nettohonorar (§ 3.8)
1.304,22 €

Gesamthonorar Lph 1 netto
23.041,16 €

zzgl. 19% USt.
4.377,82 €

Gesamthonorar Lph 1 brutto
27.418,98 €

Dieser Betrag liegt deutlich unter den 45.000 €, die die
Beklagte im Laufe des Rechtsstreits auf das Honorar
der Drittwiderbeklagten gezahlt hat und die sie nicht
zurickverlangt.

2. Aber auch wenn man die Kiindigungserklarung der
Beklagten nicht als Ricktrittserklarung auffassen
wollte, stlinde der Drittwiderbeklagten aufgrund der
Regelung in § 10 des Architektenvertrages (Anlage K1)
keine Vergltung fiir die von ihr erbrachten Leistungen
zu.

Die Beklagte hat, wie es § 10 verlangt, schriftlich gekiin-
digt (Anlage K6a).

Die Drittwiderbeklagte hat die Kiindigung zu vertreten.
Denn sie hat eine Planung vorgelegt, die sich schon,
was den Rahmen der Wettbewerbsleistungen betrifft,
nicht innerhalb des ausgeschriebenen Budgets bewegt
hat. Sie hat zudem ihre Pflichten aus der Leistungs-
phase 1 verletzt. Denn dort trifft den Architekten die
Pflicht, die wirtschaftlichen Moglichkeiten des Bau-
herrn festzustellen und sich nach dessen Finanzie-
rungsmoglichkeiten zu erkundigen. Beginnt der Archi-
tekt ohne verlassliche Kenntnis von den wirtschaftli-
chen Moéglichkeiten des Bauherrn mit der Planung, ver-
letzt er regelmaRig seine Vertragspflichten (BGH, Urt.
v. 21.03.2013 — VII ZR 230/11 — BGHZ 197, 93 = BauR
2013, 1143 = NJW 2013, 1593 = NZBau 2013, 386; Lof-
felmann / Keldungs / Baldringer, Architektenrecht,
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8. Auflage 2024, C. Baukostenobergrenze, Rn. 8), ge-
rade bei offentlichen Auftraggebern (OLG Branden-
burg, Urteil vom 14.01.2015 -4 U 27/13 = IBRRS 2015,
0231). Diese schuldhafte Pflichtverletzung der Drittwi-
derbeklagten bedingte die Kiindigung der Beklagten.

Die Leistung der Drittwiderbeklagten war fir die Be-
klagte auch nicht brauchbar; vielmehr Gberschritt sie
deutlich das Budget der Beklagten. Die Beklagte hat die
Leistung der Drittwiderbeklagten — wie bereits ausge-
fiihrt — auch nicht verwertet.

Da jedenfalls eine der Drittwiderbeklagten moéglicher-
weise zustehende Vergltung fir die Leistungen der
Leistungsphase 1 unterhalb des der Drittwiderbeklag-
ten auch in Anbetracht des Erfolgs der Drittwiderklage
verbleibenden Betrages liegt (s. 0.), steht ihr auch aus
§ 10 des Architektenvertrages kein weiterer Vergi-
tungsanspruch zu. Vielmehr ist sie aufgrund des Vertra-
ges (BGH, Urteil vom 30.09.2004 — VII ZR 187/03 =
NJW-RR 2005, 129) zur Riickzahlung der Uberzahlung
an die Beklagte in der geforderten Hohe verpflichtet.

3. Zu den geltend gemachten Nebenforderungen sind
lediglich folgende Bemerkungen veranlasst:

Aufgrund der vollstdndigen Klageabweisung hat die
Klagerin keinen Anspruch auf Zahlung vorgerichtlicher
Rechtsanwaltskosten oder Zinsen. Es kommt deshalb
nicht darauf an, ob die Drittwiderbeklagte die Beklagte
wirksam in Verzug setzen konnte oder nicht.

Die Drittwiderbeklagte schuldet der Beklagten jedoch
die Zahlung von Zinsen fiir den geltend gemachten
Riickzahlungsbetrag in der beantragten Hohe (§§ 288
Abs. 1,291 BGB). Zinsen stehen der Beklagten aber erst
ab Zustellung der Drittwiderklage zu. Die Zustellung der
Drittwiderklage erfolgte am 02.03.2017 (zu BI. 37 Rs.).
Soweit die Beklagte in der Berufung dariiber hinaus —
schon ab 22.02.2017 — Zinsen verlangt, war ihre inso-
fern zweitinstanzlich erweiterte Klage abzuweisen und
die Berufung zurlickzuweisen.

KG zur Frage der Vergiitung eines Geriistbauun-
ternehmens bei vorzeitiger Beendigung des Ge-
riistbauvertrags

vorgestellt von Thomas Ax
Die Vergiitung eines Geriistbauers verringert sich je-

denfalls dann auf die ,,groBe” Kiindigungsvergiitung
gemaR § 648 BGB, soweit sie werkvertragliche Leis-
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tungen abgilt und die vorzeitige Beendigung des Ge-
riistbauvertrags dazu fiihrt, dass diese Leistungen re-
duziert werden.(Rn.83) Einigen sich die Parteien eines
Geriistbauvertrags darauf, dass ein bereits gestelltes
Geriist anstelle des Bestellers von einem Dritten liber-
nommen wird, von dem der Geriistbauer sodann fiir
den noch ausstehenden Abbau bezahlt wird, so liegt
in dieser Vergiitung anderweitiger Erwerb, den der
Geriistbauer durch den Einsatz seiner fiir den Abbau
erforderlichen Arbeitskrafte erzielt.(Rn.92) Dieser an-
derweitige Erwerb ist auf die groRe Kiindigungsvergii-
tung nur bis zur Hohe der Kosten anzurechnen, die
dem Geriistbauer durch den Einsatz seiner Arbeits-
krafte fir den entfallenen Abbau gegeniiber dem ers-
ten Auftraggeber entstanden waren.(Rn.103) Haben
die Parteien des Geriistbauvertrags einen Grundpreis
vereinbart, der Auf- und Abbau des Geriists sowie
eine vierwochige Grundvorhaltezeit abgilt, ist es zu-
lassig, wenn der Geriistbauer den durch den ander-
weitig beauftragten Abbau des Geriists erzielten Er-
werb mit einem pauschalen Abschlag von 30 % auf die
Grundpreise veranschlagt.(Rn.99)

Ein Geriistbauvertrag ist ein gemischttypischer Ver-
trag. Er umfasst eine werkvertragliche Komponente in
Form von Auf- und Abbau des Geriists und eine miet-
vertragliche Komponente in Form der Uberlassung
des aufgebauten Geriists fiir eine bestimmte Dauer.
Aus dieser Mischnatur ergibt sich, dass ein Geriistbau-
vertrag auf unterschiedliche Weise gekiindigt bzw.
vorzeitig beendet werden kann, namlich durch vorzei-
tige Beendigung der mietvertraglichen Komponente
oder der werkvertraglichen Komponente.(Rn.78)
(Rn.79) Das Geriistbauunternehmen kann nach der
Beendigung des Geriistbauvertrags durch den Einsatz
seiner dadurch freigestellten Arbeitskrafte anderwei-
tigen Erwerb erzielt haben. Dieser anderweitige Er-
werb ist grundsatzlich nach der Formel AWE =T x A zu
berechnen, wobei T die Summe der Arbeitsstunden
darstellt, in denen der Unternehmer seine Arbeits-
krafte fiir einen anderen Auftrag anstelle des beende-
ten Vertrags einsetzen konnte. Der Faktor A ent-
spricht den Bruttogesamtkosten, die dem Unterneh-
mer durch den Einsatz der anderweitig eingesetzten
Arbeitskraft pro Stunde entstehen (Anschluss KG Ber-
lin, Urteil vom 4. Juli 2025 - 21 U 129/23).(Rn.96) § 648
BGB regelt, dass sich der Unternehmer nur den Er-
werb anrechnen lassen muss, den er durch den ander-
weitigen Einsatz seiner Arbeitskraft erwirtschaftet.
Bei den Geriistbauteilen eines Geriistbauers handelt
es sich nicht um seine "Arbeitskraft", sondern sein Ka-
pital. Daher hat hiermit eventuell erzielter anderwei-
tiger Erwerb bei der groRBen Kiindigungsvergiitung au-
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Ber Betracht zu bleiben.(Rn.101) Die groRe Kiindi-
gungsvergiitung nach § 648 BGB zielt darauf ab, den
Unternehmer so zu stellen, wie er stiinde, wenn der
Vertrag vollstandig durchgefiihrt worden ware. Dar-
aus ergibt sich, dass ihm der Gewinn, den er dann er-
zielt hiatte, in vollem Umfang erhalten bleiben muss.
Dies ist nur dann gewabhrleistet, wenn er sich den an-
derweitigen Erwerb, den er mit seinen Arbeitskraften
erzielt, nur bis zur H6he der Kosten anrechnen lassen
muss, die ihm durch den Einsatz dieser Arbeitskrafte
im Rahmen des beendeten Vertrages entstanden wa-
ren.(Rn.103)

KG, Urteil vom 18.11.2025 - 21 U 16/25

Griinde:

Die Klagerin, ein Gerilistbauunternehmen, nimmt die
Beklagte aus zwei Geristbauvertragen auf Vergitung
in Anspruch.

Die Beklagte lieR im Jahr 2022 auf der Immobilie S in
Berlin (im Folgenden: Bauvorhaben S bzw. S-StralRe)
und auf der Immobilie O in Berlin (im Folgenden: Bau-
vorhaben O bzw. O-StraRe) Bauarbeiten durchfiihren.

Mit Vertrag vom 3./11. Mai 2022 beauftragte die Be-
klagte die Klagerin, ein naher spezifiziertes Gerist flr
das Bauvorhaben S-Stralle aufzubauen und ihr fiir die
Dauer der Bauarbeiten zu lberlassen. Die Parteien be-
zeichneten den Vertrag als "VOB-Bauvertrag" zu dem
"Gewerk: 01. Gerustarbeiten" und erklarten unter an-
derem, die VOB/B und die VOB/C zu Grundlagen und
Bestandteilen der Vereinbarung. Das Leistungsver-
zeichnis enthalt Positionen fir Anlieferung, Aufbau,
Abbau des Gerlists bzw. einzelner gesondert ausgewie-
sener Bestandteile, die nach Langen- oder Flaichenma-
Ren (gm, Ifd m oder — bei Treppen — stg m) abzurech-
nen sind. Diese Auf- und Abbaupositionen gelten je-
weils auch eine vierwdchige Uberlassungszeit ab, sie
werden im Folgenden als Grundpositionen bzw. Grund-
preise bezeichnet. Daneben enthélt das Leistungsver-
zeichnis gesonderte Positionen fiir die Uberlassung des
Gerlsts bzw. der gesondert ausgewiesenen Bestand-
teile flir jede Woche, die Uber die Basiszeit von vier
Wochen hinausgeht. Diese Positionen werden im Fol-
genden als Mietpositionen bzw. Mietpreise bezeich-
net. Ihre Abrechnung richtet sich nach der dazugehori-
gen Grundposition multipliziert mit der Dauer der
Uberlassung in Wochen, also beispielsweise im Fall der
Grundposition fur das nach gm abzurechnende Geriist

nach gmWo. Wegen der Einzelheiten wird auf den Ge-
ristbauvertrag (Anlage K 1) verwiesen.

Die Klagerin baute das beauftragte Gerist auf und
UberlieR es der Beklagten. Am 16. Dezember 2022 be-
auftragte die Beklagte die Klagerin mit dem "Nachtrag
001 Abfangen des Gerlsts" zu einem Preis von
2.415,20 € (einschliefflich Umsatzsteuer). Wegen der
Einzelheiten wird auf die Anlage K 8 verwiesen. Per
Mail vom 11. Juli 2023 forderte die Beklagte die Klage-
rin auf, das Gerist bis zum 17. Juli 2023 vollstdndig ab-
zubauen und zu entfernen. Die Klagerin kam dem nach.

Uber Auf- und Abbau sowie Uberlassung des Geriists
rechnete die Klagerin unter dem 24. Juli 2023 mit einer
Schlussrechnung ab, die unter Bericksichtigung von
Zahlungen der Beklagten eine offene Vergiitung in
Hohe von 56.167,37 € (einschlieBlich Umsatzsteuer)
auswies. Wegen der Einzelheiten wird auf die Anlage K
3 verwiesen. Die Beklagte leistete hierauf keine weite-
ren Zahlungen.

Mit Vertrag vom 11./12. Oktober 2022 beauftragte die
Beklagte die Klagerin, ein naher spezifiziertes Gerist
auf dem Bauvorhaben O-StralRe aufzubauen und ihr fur
die Dauer der Bauarbeiten zu UGberlassen. Auch diesen
Vertrag bezeichneten die Parteien als "VOB-Bauver-
trag" zu dem "Gewerk: 01. Geristarbeiten" und erklar-
ten unter anderem, die VOB/B und die VOB/C zu
Grundlagen und Bestandteilen der Vereinbarung. Das
zu dem Vertrag gehorende Leistungsverzeichnis weist
wie der Geristbauvertrag S-Stralle Grundpreise und
Mietpreise auf. Wegen der Einzelheiten wird auf den
Geriistbauvertrag O-StraRe (Anlage K 4) verwiesen.

Die Klagerin baute das beauftragte Geriist auf und
Uberlielk es der Beklagten. Zu einem spateren Zeitpunkt
einigten sich die Parteien, dass das Geriist mit Ablauf
des 12. Oktober 2023 vom Auftraggeber der Beklagten
Ubernommen werde und die Beklagte aus dem Vertrag
ausscheide. Das Gerdst blieb somit auf dem Bauvorha-
ben O-StraRe stehen und wurde vom Auftraggeber der
Beklagten weiter genutzt, der die Klagerin dafir in un-
bekannter Hohe bezahlte. Unter dem 14. November
2023 legte die Kldagerin Schlussrechnung gegentiiber der
Beklagten (iber die Zeit bis zum 12. Oktober 2023. Da-
bei berechnete sie die Grundpositionen nur mit jeweils
70 %, da sie auch den Abbau des jeweiligen Geriistbe-
standteils abgelten, fir den die Kldgerin nun vom Auf-
traggeber der Beklagten vergiitet wird. Nach Anrech-
nung der geleisteten Zahlungen weist die Schlussrech-
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nung eine offene Verglitung von 141.949,00 € (ein-
schlieBlich Umsatzsteuer) aus. Die Beklagte leistete
keine weiteren Zahlungen.

Zur Durchsetzung des offenen Betrags aus den beiden
Schlussrechnungen hat die Klagerin vor dem Landge-
richt Berlin Il Klage erhoben.

Die Beklagte ist der Klage insbesondere mit den folgen-
den Argumenten entgegengetreten: Die Schlussrech-
nungen seien nicht prifbar, da AufmaRblatter fehlten
bzw. nicht nachvollziehbar seien. Der Nachtrag 1 zum
Vertrag S-StraRe sei falsch abgerechnet. Die Klagerin
habe die Geriliste mangelhaft aufgebaut. Bei dem Ge-
riist S-StraRe habe ihr die Klagerin die Uberlassung bis
zum 24. Juli 2023 in Rechnung gestellt; tatsachlich
hatte dies nur bis zum 17. Juli 2023 abgerechnet wer-
den dirfen, da die Beklagte das Gerist per Mail vom
11. Juli 2023 zu diesem Tag freigegeben hatte. Die Kla-
gerin kdnne die Grundpositionen des Geriists O-StralSe
nicht mit 70 % ansetzen, da sie den Abbau von ihrem
neuen Auftraggeber, dem vormaligen Auftraggeber
der Beklagten, bezahlt erhalten habe und die Quote
nicht nachvollziehbar sei. SchlieRlich stehe der Beklag-
ten ein Leistungsverweigerungsrecht zu, da die Klage-
rin keine aktuelle Freistellungsbescheinigung gemaR
§ 48b EStG vorgelegt habe.

Nachdem die Klagerin ihre Klage wegen des Bauvorha-
bens O-StralRe um 1.446,53 € auf 140.502,37 € (jeweils
einschlieRlich Umsatzsteuer und nebst Zinsen) zurick-
genommen hatte, hat ihr das Landgericht mit Urteil
vom 7. Januar 2025 in der sich daraus ergebenden Ge-
samthohe von 196.669,74 € stattgegeben. Die Argu-
mente der Beklagte hat das Landgericht zurlickgewie-
sen. Wegen der Einzelheiten der Begriindung sowie
weiterer Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf
das Urteil verwiesen.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Beklagte mit der
Berufung, zu deren Begriindung sie ihr Vorbringen aus
der ersten Instanz aufrechterhalt.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Landgerichts dahin abzuandern, dass die
Klage abgewiesen wird.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.
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Die zulassige Berufung hat teilweise Erfolg. Das Urteil
des Landgerichts ist dahin abzudndern, dass die Be-
klagte lediglich zur Zahlung von 172.624,96 € zuzlglich
Zinsen verurteilt und die Klage im Ubrigen abgewiesen
wird. Nach Auffassung des Berufungsgerichts belauft
sich der Vergitungsanspruch der Klagerin fiir das Ge-
rist S-Strale auf einen etwas geringeren Betrag als
vom Landgericht zuerkannt. Hinsichtlich des Bauvorha-
bens O-Stralle bleibt die Entscheidung des Landge-
richts unverandert.

1. Bauvorhaben S-StralSe

Aus dem Geristbauvertrag fiir das Bauvorhaben
S-StraRe steht der Klagerin ein offener Vergiitungsan-
spruch von lediglich 32.122,59 € (einschlieBlich Um-
satzsteuer) zu und nicht, wie von ihr in der Schlussrech-
nung Anlage K 3 ermittelt, in H6he von 56.167,37 €
(einschlieflich Umsatzsteuer).

a) Die Schlussrechnung ist priffahig

Die Schlussrechnung der Klagerin fiir das Gerust
S-StraRe ist priffahig. lhre Rechnung nimmt auf die
Grund- und Mietpreise des vertraglichen Leistungsver-
zeichnisses Bezug, bringt die Mengen und Zeiten in An-
satz, die die Klagerin jeweils erbracht haben will und
multipliziert sie mit den Einheitspreisen. Das so er-
stellte Zahlenwerk kann ohne Weiteres mit Hilfe der
beigefligten AufmaRBblatter nachvollzogen werden, wie
es das Gericht im Termin mindlich erlautert hat. In den
Aufmalblattern werden die einzelnen Fassaden, vor
denen die Klagerin das Geriist bzw. Gerlistbestandteile
aufgebaut hatte, nach ihrer Himmelsrichtung bezeich-
net ("Nord Ost", "Nord West" etc.). Sodann werden die
Male der dort jeweils abgerechneten Gerlistbestand-
teile angegeben. So kann der Rechnung entnommen
werden, dass vor der Nordost-Fassade ein Gerist tiber
eine Lange von 38,20 m Lange gestellt wurde (teilweise
in Segmente von 23,00 m und 15,20 m unterteilt), vor
der Nordwest-Fassade ein Geriist liber eine Ldnge von
21,00 m usf. Wertet man auRerdem die Spalten "Hohe"
und "Vorhaltebeginn" aus, so ist der Rechnung weiter
zu entnehmen, dass das GerUst liber die Lange der je-
weiligen Fassade hinweg offenbar in Etappen erhdht
wurde, wobei Maximalhohen von 18,20 m, 20,50 m
und 23,50 m erreicht wurden, was angesichts der in
Berlin verbreiteten Traufhthe von 22 m plausibel ist.
Das Entsprechende gilt fir die anderen Bestandteile
des Geriists.
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b) Korrektur der abgerechneten Gesamtverglitung

Allerdings erweist sich die von der Klagerin fiir das Bau-
vorhaben S-StralSe in Rechnung gestellte Gesamtvergii-
tung von 172.450,36 € (netto) als Gberhoht und ist um
einen Korrekturbetrag von 20.618,07 € (netto) zu ver-
ringern. Auf die aus seiner Sicht insoweit bestehenden
Unzuldnglichkeiten in Schlussrechnung bzw. Parteivor-
bringen hat das Berufungsgericht die Klagerin im Ter-
min zur miindlichen Verhandlung hingewiesen. Der
Klagerin war keine Gelegenheit zur Stellungnahme
hierzu einzurdumen, da sie darauf verzichtet hat
(vgl. Terminsprotokoll vom 8. Oktober 2025, S. 1).

Der Korrekturbetrag, um den die Schlussrechnung
Uberhoht ist und der von der geltend gemachten Ver-
glitung abgezogen werden muss, ermittelt sich wie
folgt:

aa) Grundpreis Gerist LK 4 (Position 003)

Der Grundpreis fir Auf- und Abbau sowie die vierwo-
chige Grundstellzeit, abgerechnet als Position 003, ist
um 17.222,70 € zu mindern. Die Kldgerin hat hier einen
Mengenvordersatz von 6.839,36 gm in Ansatz ge-
bracht. Dieser Wert ist ohne ndhere Aufklarung un-
plausibel, wenn er sich nicht sogar als falsch erweisen
sollte. Jedenfalls beim aktuellen Streitstand ist demge-
geniber eine um 2.026,20 gm geringere Gesamtflache
von 4.813,16 gm zutreffend. Bei einem Einheitspreis
von 8,50 €/gm errechnet sich somit eine Uberhéhung
um 2.026,20 gm x 8,50 € /gm = 17.222,70 €.

Diese Uberhdhung lasst sich der Schlussrechnung ein-
schlieRlich der AufmalRiblatter entnehmen, gerade weil
diese pruffahig sind. Sie ergibt sich wie folgt:

Betrachtet man die AufmaRblatter zur Schlussrech-
nung S-StralSe entsteht der Eindruck, die Gesamtflache
von 6.839,36 gm sei die Gesamtsumme der Werte in
der Spalte "Massen", den die Kldagerin durch Addition
der dort eingetragenen Teilmengen errechnet hat. Die-
ses Vorgehen waére unrichtig. Denn offenbar ist ein und
dasselbe Gerilistsegment mehrfach in unterschiedli-
chen Zeilen eingetragen und wiirde bei Addition samt-
licher Werte in der Spalte "Massen" mehrfach in Ansatz
gebracht. Darauf deuten die Werte in den Spalten
"Vorhalt Beginn" und "Vorhalt Ende" hin. Bei den Fas-
saden "Nord Ost" und "Sud Ost" ist bei mehreren Auf-
maRblattern, also Gerlistsegmenten, als Ende des Vor-
halts nicht der 24. Juli 2023, sondern ein friheres Da-
tum eingetragen (30. August 2022 oder 23. Februar
2023), wahrend es weitere Zeilen mit gleich grofRen

oder sogar grolReren Flachen gibt, bei denen der Vor-
halt am selben Tag oder erst danach beginnt. Im Zwei-
fel ist nicht davon auszugehen, dass die Klagerin wah-
rend der Stellzeit ein und dasselbe Gerlistsegment ab-
und wieder aufbaute. Vielmehr ist anzunehmen, dass
sie ein und dasselbe durchgangig gestellte Geriistseg-
ment sukzessive erhéhte und es in seinen unterschied-
lichen nacheinander erreichten Hohen auf unter-
schiedliche Zeilen der Aufmalitabelle verteilte. Da sich
die Stellzeiten unterschiedlicher Zeilen in der Tabelle
nicht Gberschneiden, ist dieses Vorgehen unschadlich
fir die Ermittlung der Mietpreise, die in gmWo ermit-
telt werden. Wird ein und dasselbe Geriistsegment
aber auf mehrere Zeilen verteilt, darf die Grundpau-
schale nicht durch Addition samtlicher Werte in der
Spalte "Massen" errechnet werden, weil sonst einzelne
Segmente mehrfach in Ansatz gebracht werden, ob-
gleich die Klagerin sie nur einmal auf- und abbaute.

Bei genauerem Hinsehen ergibt sich zwar, dass der Ge-
samtwert der Grundposition 003 von 6.839,36 gm ent-
gegen dem ersten Anschein doch nicht die Summe der
Einzelwerte der Spalte Massen ist, diese belduft sich
auf 8.148,02 gm. Der in seiner Zusammensetzung nicht
nachvollziehbare Wert von 6.839,36 gm ist aber den-
noch unrichtig. Denn ausgehend von der Grundan-
nahme, dass das Gerlist wahrend der Stellzeit im Zwei-
fel nicht zwischenzeitlich ab- und wieder aufgebaut
wurde, sondern allenfalls mit den Arbeiten "wuchs",
muss sich der Gesamtwert der Grundpauschale auf die
Gesamtflache der eingeriisteten Fassaden belaufen.
Diese Gesamtflache ermittelt sich auf Grundlage der
Angaben im AufmaRblatt wie folgt:

S-StralRe:

Fassade Nord Ost: 38,20 m x 20,50 m = 783,10 gm
Fassade Nord West: 21,00 m x 23,50 m = 493,50 gm
Fassade Siid Ost: 64,80 m x 20,50 m =1.328,40 m
Fassade Sid West: 38,20 m x 20,50 m = 783,10 m
A-StraRe:

Fassade Hofseite: 60,50 m x 18,20 m = 1.101,10 gm
Fassade StraRRenseite: 17,80 m x 18,20 m = 323,96 gm
Als Gesamtflache der eingeristeten Fassade errechnen

sich somit in Summe 4.813,16 gm. Dieser Wert ist um

59



Rechtsprechung

2.026,20 gm geringer als die von der Kldgerin in Ansatz
gebrachte Gesamtflache von 6.839,26 gqm.

bb) Sonstige Grundpositionen

Bei der sonstigen Grundpositionen der Schlussrech-
nung hat das Berufungsgericht keine Unstimmigkeiten
festgestellt.

cc) Mietpreise (Positionen 004, 006, 008, 010, 020 und
022)

Allerdings erweisen sich alle Mietpositionen um insge-
samt 1.856,37 € (netto) liberhodht. Dies folgt daraus,
dass die Klagerin tiberall eine Uberlassung des Geriists
bis zum 24. Juli 2023, also einschlieflich der 29. KW
2023 in Ansatz gebracht hat. Tatsachlich war sie nur be-
rechtigt, die Uberlassung des Geriists bis zum 17. Juli
2023, also um eine Kalenderwoche weniger zu berech-
nen. Es ergibt sich eine Uberhdhung der Mietpositio-
nen um 1.856,37 €.

(1) Ermittlung der abrechenbaren Gebrauchsiiberlas-
sung

Die abrechenbare Dauer der Gebrauchsiberlassung
ergibt sich aus Ziff. 5.4.3.2 der Allgemeinen Techni-
schen Vertragsbedingungen (ATV) fur Geristarbeiten
(DIN 18451, im Folgenden: ATV Geristarbeiten). Da
diese ATV Teil der VOB/C sind, haben die Parteien in
zweifacher Weise in § 2 Abs. 1 des Gerilstbauvertrag S-
StraRe (Anlage K 3) ihre Geltung vereinbart: Direkt, in-
dem sie dort die VOB/C zu Vertragsgrundlage erklar-
ten, und indirekt, indem sie die VOB/B in ihren Vertrag
einbezogen, wodurch die in den VOB/C enthaltenen
ATV auch tber § 1 Abs. 1 S. 2 VOB/B Vertragsbestand-
teil werden.

Nach ziff. 5.4.3.2 der ATV Gerustarbeiten endet die ab-
rechenbare Gebrauchsiiberlassung mit der Freigabe
des Geruists durch den Auftraggeber, jedoch friihestens
drei Werktage nach Zugang dieser Erklarung beim Ge-
ristbauer. Handelt es sich wie im vorliegenden Fall um
ein Arbeitsgerist, zahlt die Dauer des Abbaus nicht in
die Uberlassungszeit, wie sich aus Ziff. 5.4.3.4 der ATV
Gerlstarbeiten ergibt, wo nur bei Traggeriisten eine
abweichende Vereinbarung vorgesehen ist.

Die Beklagte forderte die Kldgerin am Dienstag, den
11. Juli 2023, auf, das Gerist bis zum 17. Juli 2023 voll-
standig abzubauen und zu entfernen. Nach dieser Er-
klarung sollte die Klagerin schnellstmdglich mit dem
Abbau beginnen und also die Uberlassung beenden.
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Die Nennung des 17. Juli 2023 ist ohne Bedeutung,
denn die Beklagte gab diesen Termin nur als spatestes
Ende, nicht aber als friithesten Beginn des Abbaus vor.
Somit bleibt es dabei, dass die Uberlassung zum frii-
hestmoglichen Zeitpunkt nach Zugang der Freimeldung
bei der Kldgerin endet. Da die Klagerin die Freimeldung
unstreitig auch am 11. Juli 2023 erhielt, endet die Uber-
lassungszeit folglich mit Ablauf des 14. Juli 2023, einem
Freitag. Die Klagerin ist folglich nicht berechtigt, die
29. KW 2023 vom 17. bis zum 23. Juli 2023 als Uberlas-
sungszeit abzurechnen.

(2) Ermittlung des Korrekturbetrags

Folglich sind alle Mietpositionen um eine Woche Uber-
lassungsdauer zu kiirzen. Zur Ermittlung des Korrektur-
betrags ist mangels anderen Vortrags davon auszuge-
hen, dass der betreffende Geriistbestandteil am Ende
der Stellzeit in maximalem Umfang, also mit maximaler
Flache oder Lange aufgebaut war. Somit ist jede Miet-
position pro Woche um den Flachen- bzw. Langenan-
satz der dazugehdorigen Grundposition multipliziert mit
einer Woche zu kirzen. Dabei ist der Mengenvorder-
satz der dazugehorigen Grundposition heranzuziehen,
der der Schlussrechnung Anlage K 3 zu entnehmen ist.
Einzige Ausnahme ist die Position 004 "Miete fir Ge-
rast LK 4". Flr diese ist der korrigierte Mengenansatz
von 4.813,16 gm malgeblich (vgl. oben aa)).

Das Berufungsgericht hat auf diese Weise die folgen-
den Kirzungsbetrage fur die einzelnen Mietpositionen
errechnet:

Position 004: 1.058,90 €

Position 006: 143,33 €

Position 008: 157,34 €

Position 010: 97,50 €

Position 020: 235,42 €

Position 0222: 163,88 €

In Summe ergibt sich der Kiirzungsbetrag von 1.856,37
€.

dd) Nachtrage
Insoweit ist ein Korrekturbetrag von 1.539,00 € (netto)

in Ansatz zu bringen. Zwischen den Parteien ist mittler-
weile unstreitig, dass die Beklagte die Klagerin nur mit
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dem Nachtrag 001 "Abfangen des Gerists" beauf-
tragte. Die Klagerin hat das entsprechende Auftrags-
schreiben als Anlage K 7 vorgelegt. Somit ist die Klage-
rin auch nur zur Abrechnung der Nachtragsvergitung
berechtigt, die sich aus diesem Schreiben ergibt. Sie be-
lduft sich auf 2.071,00 € (netto). In ihre Schlussrech-
nung hat sie hingegen eine Nachtragsvergiitung von
insgesamt 3.610,00 € (netto) in Ansatz gebracht
(vgl. Anlage K 3). Die Uberhéhung von 1.539,00 € muss
somit als Korrekturbetrag abgezogen werden.

ee) Ermittlung des Korrekturbetrags

Weitere Korrekturen sind an der Schlussrechnung fir
das Bauvorhaben S-StraRe nicht vorzunehmen. Somit
ermittelt sich der folgende Korrekturbetrag:

Korrektur Position 003: 17.222,70 €
Korrektur Uberlassungszeit: 1.856,37 €
Korrektur Nachtrag 1: 1.539,00 €
Summe: 20.618,07 €

c) Ermittlung der offenen Vergiltung fiir das Bauvorha-
ben S-StraRe

Der offene Verglitungsanspruch der Klagerin aus dem
Gerilistbauvertrag fur das Bauvorhaben S-StraRe ermit-
telt sich somit ausgehend von der Schlussrechnung An-
lage K 3 wie folgt:

Gesamtverglitung (netto) nach der Schlussrechnung:
147.873,75 €

abziiglich des Korrekturbetrags:
-20.618,07 €

Zwischensumme korrigiert:
127.255,68 €

abziiglich des Nachlasses von 2 %:
2.545,11 €

Gesamtvergiitung (netto) korrigiert:
124.710,57 €

19 % Umsatzsteuer:

23.695,01 €
Gesamtvergiitung (brutto) korrigiert:
148.405,58 €
abziglich geleisteter Zahlungen (brutto):

116.282,99 €
Offene Vergiitung (brutto):
32.122,59 €

d) Keine Gegenrechte der Beklagten

Der Beklagten stehen gegeniliber diesem Verglitungs-
anspruch keine Gegenrechte zu.

aa) Keine Mangelrechte

Solche Gegenrechte ergeben sich nicht daraus, dass
sich die Beklagte auf Mangel am Gerust beruft. Nach-
dem das Geriist mittlerweile vollstandig wieder abge-
baut ist, kbnnen Mangel nur insoweit Relevanz haben,
wie sie der Nutzung des Geriists wihrend der Uberlas-
sungszeit entgegenstanden. Ein Mangel am Ger{st
mag dann eventuell dazu flihren, dass fir die Dauer sei-
nes Fortbestands die Uberlassung des mangelbehafte-
ten Gerdustteils nicht abgerechnet werden kann. Derar-
tiges lasst sich aus dem Vorbringen der Beklagten nicht
entnehmen. Es ist schon unklar, welche Mangel es ge-
geben haben soll. Erst recht ist nicht nachvollziehbar,
inwieweit und wie lange hierdurch die Nutzung wel-
cher GerUstteile beeintrachtigt gewesen sein soll.

bb) Keine Berechtigung zum Steuerabzug

Die Beklagte ist gegeniber der Verglitungsforderung
auch nicht zum Steuerabzug gemal § 48 Abs. 1 EStG
berechtigt, denn die Klagerin verfligt unstreitig liber
eine bis zum 9. Dezember 2024 giiltige Freistellungsbe-
scheinigung nach § 48b Abs. 1 S. 1 EStG. Dass der 9. De-
zember 2024 mittlerweile verstrichen ist, ist unerheb-
lich, da die Freistellungsbescheinigung nur zum Zeit-
punkt der Leistung des Unternehmers giiltig sein muss,
nicht aber zum Zeitpunkt der Zahlung, vgl. § 48 Abs. 2
S. 1 EStG.

2. Bauvorhaben O-StraRe

Aus dem Gerilstbauvertrag fir das Bauvorhaben O-
StralRe steht der Klagerin ein offener Vergiitungsan-
spruch von 140.502,37 € (einschlieRlich Umsatzsteuer)
zu. Diese Summe entspricht dem offenen Betrag ihrer
Schlussrechnung fir dieses Vorhaben (Anlage K 6) von
141.949,00 € (einschlieRlich Umsatzsteuer) abzlglich
des Teilbetrags von 1.446,53 € (einschlieRlich Umsatz-
steuer), in Hohe dessen sie vor dem Landgericht ihre
Klage zuriickgenommen hat (vgl. Terminsprotokoll des
Landgerichts vom 1. Oktober 2024, S. 2).

a) Die Schlussrechnung ist priffahig
Die Schlussrechnung fiir das Bauvorhaben O-Strale ist
ebenfalls priiffahig. Es gelten die Ausfliihrungen unter

Ziff. 1. a) entsprechend.
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b) Ansatz der Grundpositionen mit 70 % ist nicht zu be-
anstanden

Es ist nicht zu beanstanden, dass die Klagerin samtliche
Grundpositionen mit 70 % angesetzt hat. Die Klagerin
muss weder im Einzelnen herleiten, wie sie diesen An-
satz von 70 % ermittelt hat, noch ist sie verpflichtet,
eine geringere Quote in Ansatz zu bringen.

aa) Verringerung der Grundpreise auf die "grofRe" Kiin-
digungsverglitung

Bei den Grundpositionen, die Auf- und Abbau des be-
treffenden Geristbestandteils sowie die Vorhaltung
fiir eine Dauer von vier Wochen abgelten, hat sich der
Verglitungsanspruch der Klagerin auf die groRe Kiindi-
gungsverglitung gemaRk § 648 BGB abgesenkt.

Ein GerUstbauvertrag ist ein gemischttypischer Ver-
trag. Er umfasst eine werkvertragliche Komponente in
Form von Auf- und Abbau des Geriists und eine miet-
vertragliche Komponente in Form der Uberlassung des
aufgebauten Gerists fir eine bestimmte Dauer.

Aus dieser Mischnatur folgt, dass ein Geriistbauvertrag
auf unterschiedliche Weise gekiindigt bzw. vorzeitig
beendet werden kann, namlich durch vorzeitige Been-
digung der mietvertraglichen Komponente oder eben
der werkvertraglichen Komponente.

Zur vorzeitigen Beendigung der mietvertraglichen
Komponente kommt es, wenn der Besteller wahrend
einer fest vereinbarten Uberlassungszeit des Geriists
den Geriistbauer zum vorzeitigen Abbau des Gerists
auffordert. Hier fihrt die Kiindigung dazu, dass das
mietvertragliche Leistungselement, die Uberlassung
des Gerdsts, durch Kiindigung oder Aufhebungsverein-
barung vermindert wird. Ein solcher Fall scheidet au-
Rerhalb der Grundiberlassungszeit von vier Wochen
aus, wenn die Parteien wie haufig (und auch vorlie-
gend) keine feste, sondern eine unbestimmte Uberlas-
sungszeit vereinbart haben.

Um eine vorzeitige Beendigung der werkvertraglichen
Komponente des Gerlstbauvertrags geht es, wenn das
vertragliche Leistungsprogramm um ein werkvertragli-
ches Leistungselement vermindert wird. So verhalt es
sich etwa, wenn die Parteien darin Gbereinkommen,
dass der Unternehmer die Werkleistung des Gerlistab-
baus anders als vertraglich vorgesehen nicht mehr aus-
flhren soll. Da der Besteller die Wegnahme des dem
Gerlistbauer gehérenden Geriists nicht durch einsei-
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tige Klindigungserklarung verhindern kann, ist eine sol-
che vorzeitige Vertragsbeendigung vor Geristabbau
nur einvernehmlich durch Vereinbarung zwischen Be-
steller und Geriistbauer moglich, etwa indem sich die
Vertragsparteien vor Abbau des Gerists darauf eini-
gen, dass das Eigentum am Gerist auf den Besteller
Ubergehen soll oder dass an seiner Stelle eine andere
Person auf Auftraggeberseite in den Geristbauvertrag
eintreten soll.

Obin den Fallen der mietvertraglichen Kiindigung eines
Gerlistbauvertrags § 648 BGB die Vergltungsfolge re-
gelt, erscheint dem Berufungsgericht zweifelhaft,
wenngleich der Bundesgerichtshof dies fiir einen ande-
ren, aber seiner Struktur nach nicht undhnlichen Fall ei-
nes gemischttypischen Vertrags mit miet- und werkver-
traglichen Komponenten angenommen hat (vgl. BGH,
Urteil vom 27. Januar 2011, VI ZR 133/10). Diese Frage
kann im vorliegenden Fall aber dahinstehen.

Im Fall der vorzeitigen Beendigung des werkvertragli-
chen Elements eines Gerilstbauvertrags ist die Anwen-
dung der werkvertraglichen Vergltungsfolge des § 648
BGB indes grundsatzlich angezeigt. Auch wenn dem Be-
steller kein Grund zur Seite steht, der ihn zur aulReror-
dentlichen Kindigung des Geristbauvertrags berech-
tigt, fuhrt die vorzeitige Vertragsbeendigung dazu, dass
die vom Geriistbauer zu erbringende Werkleistung re-
duziert wird, wodurch er Aufwendungen ersparen oder
mit seinen kiindigungsbedingt freigestellten Arbeits-
kraften anderweitigen Umsatz erzielen kann. Es ist
nicht ersichtlich, warum sich der Gerustbauer, die darin
liegenden Vorteile nicht wie auch sonst im Rahmen ei-
nes Werkvertrags auf seine Vergiitung anrechnen las-
sen sollte (fiir die Anwendung von § 648 auch OLG
Kéln, Urteil vom 26. Méarz 1999, 4 U 47/98).

Dass wie bereits erwahnt eine solche vorzeitige Been-
digung des werkvertraglichen Vertragselement in aller
Regel gar nicht einseitig durch Kiindigung, sondern nur
einvernehmlich moglich ist, ist unerheblich. Denn auch
wenn ein reiner Werkvertrag nicht durch Kiindigung,
sondern durch Aufhebungsvereinbarung zwischen den
Parteien beendet wird, richtet sich die Verglitungsfolge
dieser Vereinbarung nach § 648 BGB, solange dem Be-
steller nicht ein wichtiger Kiindigungsgrund fir eine au-
Rerordentliche Kindigung des Vertrags zur Seite ge-
standen hatte (BGH, Urteil vom 26. April 2018, VII ZR
82/17).

bb) Anwendung dieser Uberlegungen auf den vorlie-
genden Fall
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Aus diesen Uberlegungen folgt fiir den vorliegenden
Rechtsstreit:

Die Parteien haben sich unstreitig dahin geeinigt, dass
das Leistungsprogramm der Klagerin um ein werkver-
tragliches Element verringert wird, indem sie iberein-
kamen, dass die Beklagte aus dem Vertrag ausscheiden
und ein anderer Auftraggeber - vermutlich ein vom
Bauherrn anstelle der Beklagten beauftragter neuer
Generalunternehmer - in den Vertrag eintreten solle.

Es ist nicht ersichtlich, dass der Beklagten ein wichtiger
Grund zur Seite gestanden hatte, um den Vertrag in ei-
ner Form auBerordentlich zu kiindigen, die zum Weg-
fall der Vergltung der Klagerin fiir den noch nicht er-
brachten Geristabbau gefiihrt hatte.

Somit ist § 648 BGB auf den Geriistbauvertrag mit der
Folge anzuwenden, dass sich die Verglitung der Klage-
rin, soweit sie auf werkvertragliche Leistungen entfallt
auf die grofSe Kiindigungsvergitung absenkt.

Die vertraglichen Werkleistungen der Klagerin beste-
hen im Auf- und Abbau des Geriists. Diese Leistungen
werden durch die Grundpreise abgegolten. Somit senkt
sich bei dieser Teilvergltung der Anspruch der Klagerin
auf die groRe Kiindigungsverglitung des § 648 BGB ab.
Das bedeutet, dass sie sich auf die Grundpreise anrech-
nen lassen muss, was sie durch den absprachegemaf
entfallenen Geristabbau an Aufwendungen erspart
bzw. was sie durch anderweitige Verwendung ihrer Ar-
beitskrafte erwerben kann.

(1) Keine ersparten Aufwendungen

Es ist nicht ersichtlich, dass die Klagerin durch die vor-
zeitige Beendigung des Geriistbauvertrags Aufwendun-
gen erspart hatte. Weil sie nicht mehr gegeniber der
Beklagten zum Abbau des Gerlsts verpflichtet war, er-
sparte sie den Einsatz ihrer Arbeitskrafte fiir eben die-
sen Abbau. Diese entfallene Arbeitslast stellt aber
keine ersparten Aufwendungen dar, zumal die Kldgerin
jedenfalls gegeniiber fest angestellten Mitarbeitern
durch den Wegfall des Abbaus in aller Regel auch nicht
von Gehaltszahlungen befreit wird. Vielmehr ist der
Umstand, dass fiir die Klagerin der Aufwand des Ab-
baus entfallen ist und sie die hierfiir vorgesehenen Ar-
beitskrafte anders nutzen konnte im Rahmen des an-
derweitigen Erwerbs zu bertlicksichtigen (vgl. Retzlaff,
BauR 2023, 1036 ff).

Dass die Kldgerin das Gerst Gber den Zeitpunkt der Be-
endigung des Vertrags mit der Beklagten hinaus nicht

mehr fir diesen Vertrag verwenden musste, ist eben-
falls unerheblich. Dieses Ersparnis ist keine spezifische
Folge der (werkvertraglichen) Vertragsaufhebung. Zu
dieser Ersparnis ware es - jedenfalls nach Ablauf von
drei Werktagen - auch gekommen, wenn die Beklagte
das Gerust regular, d.h. gemal Ziff. 5.4.3.2 der ATV Ge-
rdstarbeiten zum Abbau freigegeben hatte.

(2) Anderweitiger Erwerb
(a) Berechnung nach der Formel AWE =T x A

Allerdings kann die Klagerin nach der Beendigung des
Gerlstbauvertrags mit der Beklagten durch den Einsatz
ihrer dadurch freigestellten Arbeitskrafte anderweiti-
gen Erwerb erzielt haben. Dieser anderweitige Erwerb
ist nach Auffassung des Senats grundsatzlich nach der
Formel AWE =T x A zu berechnen, wobei T die Summe
der Arbeitsstunden darstellt, in denen der Unterneh-
mer seine Arbeitskrafte flr einen anderen Auftrag an-
stelle des beendeten Vertrags einsetzen konnte. Der
Faktor A entspricht den Bruttogesamtkosten, die dem
Unternehmer durch den Einsatz der anderweitig einge-
setzten Arbeitskraft pro Stunde entstehen (KG, Urteil
vom 4. Juli 2025, 21 U 129/23, Retzlaff in: Griineberg,
Birgerliches Gesetzbuch, 84. Auflage, 2025, § 648 BGB,
Rn. 9; ders. BauR 2023, 1036 ff und 1168 ff).

Auf Grundlage des Vorbringens der Klagerin im vorlie-
genden Rechtsstreit konnen die Faktoren T und A nicht
beziffert werden. Dies ist allerdings unschadlich. In ge-
eigneten Einzelfdllen kann auf eine solche Darlegung
verzichtet werden, wenn eine hinreichend zuverlassige
Schatzung der Hohe des anderweitigen Erwerbs mog-
lich ist.

(b) Pauschalierter Abzug von 30 % ist hier moglich

Ein solcher Ausnahmefall ist vorliegend gegeben: Die
Werkleistungen der Klagerin werden ausschlief3lich
durch die Grundpreise abgegolten. Diese stellen die
Verglitung fir Auf- und Abbau des Gerlsts sowie fir
den vierwochigen Grundvorhalt dar. Bedenkt man,
dass die Klagerin somit Aufbau und Grundvorhalt er-
bracht hat und der entfallene Abbau eines Geruists et-
was weniger aufwandig ist als der Aufbau, ist es sach-
gerecht, die Reduktion des Grundpreises um den an-
derweitigen Erwerb auf die grofRe Kiindigungsvergi-
tung mit einem Abschlag von 30 % anzusetzen, wie es
die Klagerin getan hat. Das Berufungsgericht schlieRt
sich somit gemalR § 287 Abs. 2 ZPO dieser Bewertung
an.
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(c) Umsatz durch anderweitige Verwendung der Ge-
ristbauteile ist irrelevant.

Ob und inwieweit die Klagerin nach Beendigung des
Vertrags mit der Beklagten Umsatz durch die anderwei-
tige Verwendung der Geriistbauteile erzielte, ist irrele-
vant. Die Uberlassung von Geriistbauteilen ist eine Auf-
wendung, die die Klagerin fir den mietvertraglichen
Leistungsteil des Vertrags tatigt, nicht aber flr den
werkvertraglichen, um dessen vorzeitige Beendigung
es an dieser Stelle geht. Zudem sieht § 648 BGB vor,
dass sich der Unternehmer nur den Erwerb anrechnen
lassen muss, den er durch den anderweitigen Einsatz
seiner Arbeitskraft erwirtschaftet. Bei den Geriistbau-
teilen eines Geristbauers handelt es sich aber nicht um
seine "Arbeitskraft", sondern sein Kapital, so dass hier-
mit eventuell erzielter anderweitiger Erwerb, auch aus
diesem Grund bei der groBen Kiindigungsverglitung
auBer Betracht zu bleiben hat (Retzlaff in: Grineberg,
Biirgerliches Gesetzbuch, 84. Auflage, 2025, § 648 BGB,
Rn. 10).

(d) Gewinnmarge der Klagerin beim Anschlussvertrag
ist ebenfalls irrelevant

Ebenfalls ohne Bedeutung ist, welchen Gewinn die Kla-
gerin durch den anderweitigen Einsatz ihrer Arbeits-
krafte im Rahmen des Anschlussvertrags Gber das Ge-
rist O-StralRe erzielte. Es ist unstreitig, dass die Klagerin
von ihrem neuen Vertragspartner, der das aufgebaute
Gerist (ibernahm, eine Vergitung erhalten hat. Es ist
denkbar, dass diese Verglitung héher war als die 2,46
€/gm (= 30 % von 8,20 €/gm), die sich die Klagerin als
anderweitigen Erwerb gegeniiber der Beklagten abzie-
hen lieR. Aber selbst wenn die Kldagerin durch den Ein-
satz ihrer kiindigungsbedingt freigestellten Arbeitskraf-
ten anderweitig Umsatze erzielte — hier, in dem sie den
gegeniber der Beklagten entfallenden Abbau des Ge-
rists gegeniiber einem neuen Vertragspartner durch-
flhrte und abrechnete — muss sie sich diesen Umsatz
nur bis zur Hohe der Kosten anrechnen lassen, die ihr
durch den Ersatz der Arbeitskrafte fir die Durchfiih-
rung der weggefallenen Arbeiten im Rahmen des ge-
kiindigten Vertrages entstanden waren. Denn die
groRRe Kiindigungsvergiitung nach § 648 BGB zielt da-
rauf ab, den Unternehmer so zu stellen, wie er stiinde,
wenn der Vertrag vollstandig durchgefiihrt worden
ware. Daraus folgt, dass ihm der Gewinn, den er dann
erzielt hatte, in vollem Umfang erhalten bleiben muss.
Dies ist nur dann gewahrleistet, wenn er sich den an-
derweitigen Erwerb, den er mit seinen Arbeitskraften
erzielt, nur bis zur Hohe der Kosten anrechnen lassen
muss, die ihm durch den Einsatz dieser Arbeitskrafte im
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Rahmen des beendeten Vertrages entstanden waren,
also bis zur Hohe des Faktors A in der oben genannten
Formel AWE =T x A. Msste sich der Unternehmer an-
derweitigen Erwerb auch Uber die Kosten der Arbeits-
krafte beziehungsweise den A-Wert hinaus anrechnen
lassen, kénnte dies nur zu Lasten des in der Kindi-
gungsvergilitung enthaltenen Gewinns geschehen, so-
dass ihm dieser nicht ungeschmailert erhalten bliebe
(vgl. ndher zum A-Wert: Retzlaff, BauR 2023, 1170 ff).

Die OrientierungsgroRe fiir den anderweitigen Erwerb
der Klagerin ist deshalb nicht die Verglitung, die sie fir
den Gerlistabbau von ihrem neuen Vertragspartner er-
halten hat, sondern es sind die Kosten, die ihr durch
ihre Arbeitskrafte entstanden waren, wenn Sie den Ab-
bau gegeniliber der Beklagten erbracht hatte. Wie be-
reits erwdhnt erachtet es das Berufungsgericht gemafd
§ 287 Abs. 2 ZPO fir sachgerecht und angemessen,
diese Kosten mit 30 % der betreffenden Grundpau-
schale zu veranschlagen.

c) Sonstige Einwendungen der Beklagten

Die sonstigen Einwendungen, die die Beklagte gegen
die Vergutungsforderung der Klagerin aus dem Gerdst-
bau Vertrag O-StraRe vorbringt, sind ebenfalls unbe-
grindet. Es kann auf die Ausfiihrungen zum Geristbau-
vertrag S-Stralle verwiesen werden.

3. Berechnung der Hauptforderung
Somit ermittelt sich die Hohe der Klageforderung wie

folgt:

Bauvorhaben S-Strafle:
Bauvorhaben O-Strafe:
Summe:

32.122,59 €
140.502,37 €
172.624,96 €

4. Zinsen

Der Zinsanspruch ergibt sich aus §§ 280, 286, 288
Abs. 2 BGB.
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Im Spannungsfeld zwischen unklarer Rechtspre-
chung und Mandanteninteressen wdéhlen wir im
Zweifel den sichersten Weg, kldren weitgehen
auf und agieren umsichtig

vorgestellt von Thomas Ax

Wir gehen den Sachverhalten auf den Grund - das ist
mitunter fiir den Mandanten anstrengend, aber not-
wendig

Zwar gehort die vollstandige und wahrheitsgemalle Er-
teilung der maRgeblichen Sachverhaltsinformationen
und die Uberlassung bzw. Mitteilung der zu ihrem Be-
leg erforderlichen Beweismittel zu den vornehmsten
Pflichten der rechtssuchenden Mandanten. Auch mag
daraus abgeleitet werden, dass der Rechtsanwalt auf
die Richtigkeit und die Vollstandigkeit der tatsdchlichen
Angaben seines Auftraggebers vertrauen darf.

Den vorstehend formulierten Grundsatz relativiert der
BGH aber in der Weise, dass jedenfalls beim unbe-
schrankten Mandat von Beginn an eine Sachver-
haltsaufklarungspflicht des Anwalts besteht und dass
vom Anwalt kein Vertrauen in die Richtigkeit und die
Vollstandigkeit mitgeteilter sog. Rechtstatsachen und
rechtlicher Wertungen gesetzt werden kann, da solche
Angaben der regelmafig rechtsunkundigen Mandan-
ten unzuverlassig sind, BGH, Urt. v. 19.1.2006 — IX ZR
232/01 — Rn 22, juris =NJW-RR 2006, 923 = WM 2006,
927; Urt. v. 20.6.1996 — IX ZR 106/95 — Rn 26, jurion =
NJW 1996, 2929= VersR 1997, 187 = WM 1996,
1832; 22.

Der Anwalt hat dann die zugrunde liegenden, fir die
rechtliche Prifung bedeutsamen Umstande und Vor-
gange zu klaren, indem er seinen Mandanten unter Be-
ricksichtigung dessen Bildungs- und Verstandnishori-
zont gezielt befragt und von diesem einschlagige Un-
terlagen erbittet; der BGH nimmt in diesem Zusam-
menhang einen Anscheinsbeweis der Vermutung rich-
tiger und vollstandiger Information durch den Mandan-
ten an, BGH, Urt. v. 20.6.1996 — IX ZR 106/95 — Rn 31,
jurion =NJW 1996, 2929 = VersR 1997, 187 = WM 1996,
1832; Urt. v. 10.2.1994 — IX ZR 109/93 — Rn 37, 44, ju-
rion = NJW 1994, 1472 = VersR 1994, 938 = WM 1994,
1194.

Falls den Umstdanden nach mit Riicksicht auf die — eben-
falls genau zu klarenden — Zielsetzungen des Mandan-
ten fur eine zutreffende rechtliche Einordnung die
Kenntnis weiterer Tatsachen erforderlich und deren

Bedeutung fiir den Mandanten nicht ohne Weiteres er-
sichtlich ist, muss sich ein Anwalt um zusatzliche Auf-
klarung bemihen, BGH, Urt. v. 20.6.1996 — IX ZR
106/95 — Rn 31, jurion = NJW 1996, 2929 = VersR 1997,
187 = WM 1996, 1832; Urt. v. 10.2.1994 — IX ZR 109/93
—Rn 37, 44, jurion = NJW 1994, 1472 = VersR 1994, 938
=WM 1994, 1194.

Wenn die Befragung des Mandanten bzw. die an die-
sen heran getragene Bitte um weitere Informationen
keine zuverlassige Klarung verspricht, ist der Anwalt
nach Auffassung des BGH sogar zu weiteren Ermittlun-
gen gehalten, wenn sie erforderlich und zumutbar sind,
BGH, Urt. v. 20.6.1996 — IX ZR 106/95 — Rn 26, jurion =
NJW 1996, 2929, = VersR 1997, 187 = WM 1996, 1832.

Wir priifen den maRgeblichen Sachverhalt in rechtli-
cher Hinsicht umfassend und kommen zu einer belast-
baren Beurteilung

Kardinalpflicht des Anwalts ist es sodann, den maligeb-
lichen Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht umfassend zu
prifen und zu beurteilen. Denn Rechtsprifung und
Rechtsberatung sind ureigene Aufgaben eines jeden
Rechtsanwalts. Dies erfordert zwingend die Kenntnis
der einschlagigen — hochstrichterlichen — Rechtspre-
chung und aller beriihrten Rechtsnormen.

Was die konkrete Rechtsanwendung und Rechtsausle-
gung in Rechtsprechung und Schrifttum angeht, so ha-
ben Anwilte die so genannte Rechtsprechungspyra-
mide zu beachten, d.h. sich an der Rechtspraxis zuerst
der hochst- und instanzgerichtlichen Rechtsprechung
bzw. —soweit einschlagige Judikatur fehlt —an der herr-
schenden Literaturmeinung zu orientieren.
Kompliziert wird es, wenn die Beurteilung einer
Rechtsfrage in der Rechtsprechung nicht eindeutig ge-
klart ist und unterschiedliche Rechtsauffassungen der
mit der Sache befassten Gerichte denkbar sind

Die Bearbeitung eines Mandats durch den Anwalt wird
immer dann besonders kompliziert, wenn die Beurtei-
lung einer Rechtsfrage in der Rechtsprechung nicht ein-
deutig geklart ist und unterschiedliche Rechtsauffas-
sungen der mit der Sache befassten Gerichte denkbar
sind. In diesen Fallen gilt das ,Gebot des sichersten
Weges”, das heillt, der Anwalt muss die MaBnahmen
mit dem fiir seinen Mandanten geringsten rechtlichen
Risiko einleiten.

In diesem Kontext kommt noch einmal das Gebot des
sichersten Weges zum Tragen, weil der Anwalt ,dem
Auftraggeber den sichersten und gefahrlosesten Weg
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vorzuschlagen und ihn Gber mogliche Risiken aufzukla-
ren [hat], damit der Mandant zu einer sachgerechten
Entscheidung in der Lage ist.“, So BGH, Urt. v.
13.3.2008 — IX ZR 136/07 — Rn 14, jurion = BGHRep.
2008, 796 = MDR 2008, 890 = WM 2008, 1560.

Nach der Judikatur des IX. Zivilsenats des BGH hat der
Anwalt ,,den Mandanten auch innerhalb eines einge-
schrankten Mandats vor Gefahren zu warnen, die sich
bei ordnungsgemaRer Bearbeitung aufdrdangen, wenn
er Grund zu der Annahme hat, dass sein Auftraggeber
sich dieser Gefahr nicht bewusst ist.”, So BGH, Urt. v.
13.3.2008 — IX ZR 136/07 — Rn 14, jurion = BGHRep.
2008, 796 = MDR 2008, 890 = WM 2008, 1560.

In einer Leitentscheidung vom 1.3.2007 hat der BGH
aber auch betont, dass sich die anwaltliche Beratung
und Belehrung darin erschopfen muss, dass den Man-
danten eigene, ,eigenverantwortliche, sachgerechte
(Grund-)Entscheidungen (,,Weichenstellungen®)” in ih-
ren Angelegenheiten moglich sind. Das zutreffend er-
mittelte Bild von der Sach- und Rechtslage ist zwar den
Mandanten verstandlich darzustellen. Eine rechtliche
und tatsachliche ,,Fundmentalanalyse” fordert der BGH
schon deshalb nicht, weil dies die Verbraucher tiberfor-
dern koénnte, Zit. aus BGH, Urt. v. 1.3.2007 — IX ZR
261/03 —Rn 10 f., jurion = BGHZ 171, 261 = NJW 2007,
2485.

Sonderfall 1

Der mit der Prozessfiihrung betraute Rechtsanwalt ist
mit Riicksicht auf das auch bei Richtern nur unvollkom-
mene menschliche Erkenntnisvermogen und die nie-
mals auszuschlieende Moglichkeit eines Irrtums ver-
pflichtet, nach Kraften dem Aufkommen von Irrtii-
mern und Versehen des Gerichts entgegenzuwirken.
Ist flir den Rechtsanwalt bspw erkennbar, dass das Ge-
richt die tatsachlich erfolgte Einzahlung des Gerichts-
kostenvorschusses Ubersieht, hat er dieses Missver-
standnis auszurdaumen, um die Zustellung der Klage si-
cherzustellen, bevor eine Frist ablauft (BGH, Urteil vom
17.09.2009 — IX ZR 74/08).

Sonderfall 2

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat in einer Grundsatz-
entscheidung strenge Anforderungen an die anwaltli-
che Beratungspflicht bei Vergleichen gestellt: Rechts-
anwaltinnen und —anwadlte missten ihre Mandantin-
nen und Mandanten grundsatzlich in die Lage verset-
zen, eine eigenverantwortliche und sachgerechte Ent-
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scheidung iiber den Abschluss eines Vergleichs zu tref-
fen. Hierzu missten sie Uber die Vor- und Nachteile
des Vergleichs beraten. Die Beratungsbedirftigkeit
entfalle erst dann, wenn der Mandant bzw. die Man-
dantin aus anderen Griinden Uber die Vor- und Nach-
teile des Vergleichs im Bilde ist; dies habe jedoch deren
Rechtsbeistand darzulegen und zu beweisen (Urt. v.
20.04.2023, Az. IX ZR 209/21).

,Der Anwalt hatte seinen Mandanten Uber den Inhalt
des Vergleichs, insbesondere im Hinblick auf die Abgel-
tungsklausel beraten miissen — hierzu habe das OLG
aber keine Feststellungen getroffen und misse dies
nun nachholen. Ebenfalls miisse es priifen, ob dem Kla-
ger das aufgrund der Abgeltungsklausel des Vergleichs
bestehende Risiko, einen ganz erheblichen Teil der
Mangelbeseitigungskosten selbst zu tragen, tatsachlich
bekannt war.

Auf eine besondere Beratungspflicht wegen der Abgel-
tungsklausel komme es — anders als die Vorinstanz
meinte — nicht an. Bereits der Anwaltsvertrag ver-
pflichte den Rechtsberater, seinen Mandanten (iber
Vor- und Nachteile und damit auch tGber die rechtlichen
Wirkungen des Vergleichs aufzuklaren. Inhalt und Kom-
plexitat des Vergleichs sowie das Vorhandensein einer
risikoreichen Abfindungsklausel beeinflussten lediglich
Art und Umfang der Beratungspflichten.

Es treffe auch nicht zu, dass es vor Abschluss des Ver-
gleichs keine Prognoseschwierigkeiten im Hinblick auf
eine mangelhafte Leistung und mogliche Beschadigun-
gen des Eigentums gegeben habe. Das hatte erst der
Abschluss des Beweisverfahrens klaren kénnen. Die
unklare Lage im Zusammenspiel mit der Abgeltungs-
klausel verpflichte den Anwalt, seinen Mandanten iber
bestehende konkrete Risiken aufzuklaren.”

Rechtsanwaltinnen und —anwalte seien grundsatzlich
zur allgemeinen, umfassenden und moglichst erschop-
fenden Beratung Uber den sichersten und gefahrloses-
ten Weg verpflichtet. Ziel sei es, der Mandantschaft ei-
genverantwortliche, sachgerechte (Grund-)Entschei-
dungen ("Weichenstellungen") in seiner Rechtsangele-
genheit zu ermdglichen. Zu den entscheidenden Wei-
chenstellungen zahle die Frage, ob diese durch einen
Vergleich beendet werden soll. Dazu bedirfe es in aller
Regel einer anwaltlichen Beratung insbesondere (iber
dessen Vor- und Nachteile. Diese Pflicht bestehe unab-
hangig vom vorgesehenen Inhalt des Vergleichs und
unabhangig davon, ob ein Abfindungsvergleich ge-
schlossen werde. Allerdings wachse der notwendige



Rechtsprechung

Beratungsaufwand mit der Komplexitat des vorgesehe-
nen Vergleichs und dessen (Abfindungs-)Folgen.

Dennoch sei nicht jeder Mandant bzw. jede Mandantin
beratungsbedirftig. Die Pflicht entfalle, wenn er oder
sie aus anderen Griinden {ber die erforderlichen Infor-
mationen verfiige und deshalb in der Lage sei, eine ei-
genverantwortliche und sachgerechte Entscheidung
Uber den Vergleich zu treffen. Weil dies aber die Aus-
nahme und nicht die Regel sei, habe ein Anwalt bzw.
eine Anwaltin grundsatzlich von der Beratungsbediirf-
tigkeit auszugehen. Dies gelte selbst gegenliber recht-
lich vorgebildeten und wirtschaftlich erfahrenen Man-
dantinnen und Mandanten. Den Rechtsanwalt bzw. die
—anwaltin treffe daher auch im Regressprozess inso-
weit die Darlegungs- und Beweislast.
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Kurz belichtet

OLG Miinchen zu der Frage, dass das Leistungs-
verweigerungsrecht in der Regel auf das Dop-
pelte der fiir die Mdngelbeseitigung erforderli-
chen Kosten beschréinkt ist, es aber im Ausnah-
mefall auf den einfachen Betrag der Méingelbe-
seitigungskosten beschriinkt sein kann, wenn sich
der Besteller mit der Annahme der vom Unter-
nehmer angebotenen Midingelbeseitigung in Ver-
zug befindet (hier bejaht)

vorgestellt von Thomas Ax

Sind die vom Unternehmer erbrachten Leistungen
nicht vertragsgemal, kann der Besteller die Zahlung ei-
nes angemessenen Teils des Abschlags verweigern. Da-
bei tragt der Unternehmer die Darlegungs- und Be-
weislast fiir die Leistungserbringung, die Mangelfrei-
heit seiner Leistungen und auch die Mangelbeseiti-
gungskosten, wenn er sich darauf berufen will, sie
seien geringer als vom Besteller behauptet. Das Leis-
tungsverweigerungsrecht ist in der Regel auf das Dop-
pelte der fur die Mangelbeseitigung erforderlichen
Kosten beschrankt. Es kann im Ausnahmefall auf den
einfachen Betrag der Mangelbeseitigungskosten be-
schrankt sein, wenn sich der Besteller mit der Annahme
der vom Unternehmer angebotenen Mangelbeseiti-
gung in Verzug befindet (hier bejaht).

OLG Miinchen, Beschluss vom 04.04.2025 - 28 U
2940/24 Bau

OLG Hamburg zur Abrechnung des gekiindigten
Pauschalpreisvertrags

vorgestellt von Thomas Ax

Der Auftraggeber (AG) beauftragte den Auftragnehmer
(AN) mit der Errichtung einer Doppelhaushalfte zum
Pauschalpreis von 135.800 Euro. Nachdem es zu Diffe-
renzen kam, kiindigte der AG den Bauvertrag. Unter
Beriicksichtigung geleisteter Abschlagszahlungen er-
rechnete der AN - fiir seine bis zur Kiindigung erbrach-
ten Leistungen - eine Forderung i.H.v. 46.178,45 Euro.
Der AN hatte vorgetragen, die geltend gemachte rest-
liche Werklohnforderung ergebe sich aus der vorgeleg-
ten Kalkulation. Der AG behauptete, dass die Kalkulati-
onsabrechnungen des AN nicht prifbar seien. Der AN
erhebt Klage.
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Beim gekiindigten Pauschalpreisvertrag hat der Unter-
nehmen die erbrachten Leistungen darzulegen und von
dem nicht ausgefiihrten Teil abzugrenzen. Die Hohe
der Verglitung flr die erbrachten Leistungen ist nach
dem Verhiéltnis des Wertes der erbrachten Teilleistung
zum Wert der nach dem Pauschalvertrag geschuldeten
Gesamtleistung zu errechnen. Der Unternehmer muss
deshalb das Verhaltnis der bewirkten Leistungen zur
vereinbarten Gesamtleistung und des Preisansatzes fir
die Teilleistungen zum Pauschalpreis darlegen (BGH
NJW 2014, 3778, Rdnr. 10). Diese Kalkulation muss
nicht bereits bei Vertragsschluss vorliegen. Vielmehr
reicht es, dass der Unternehmer, wenn zuvor eine sol-
che Kalkulation nicht erstellt worden ist, diese nach-
traglich erarbeitet oder in anderer Weise darlegt, wie
die erbrachten Leistungen bei Vertragsschluss zu be-
werten sind (Werner/Pastor, a.a.0., Rdnr. 1555
m.w.N.).

OLG Hamburg, Urteil vom 08.01.2020 - 4 U 134/18

Begriffskldrungen rund um das Flédchen- und
Grundstiicksmanagement

Betrieb

Der Betrieb von Gebauden ist Teil des Gebdaudemana-
gements und umfasst speziell das Betreiben der tech-
nischen Anlagen mit (nach DIN 32451) Inbetrieb-
nahme, Bedienung, Instandhaltung (Wartung, Inspek-
tion, Instandsetzung, Verbesserung) sowie AuRerbe-
triebnahme. Der Begriff ,Betriebskosten” in der DIN
18960 (Nutzungskosten im Hochbau) umfasst neben
den Kosten fiir Bedienung, Instandhaltung u. a. auch
die Kosten der Reinigung, der Uberwachungsdienste
etc.

Bewirtschaftung

Bewirtschaftung ist ein Begriff, der in der Il. Berech-
nungsverordnung verwendet wird und der dem Begriff
Gebdaudemanagement gleichzusetzen ist.

Flachenmanagement
Das Flachenmanagement ist ein wichtiger Bestandteil
des Gebdaudemanagements, das dazu dient, Flachen-
ressourcen effizient zu nutzen, d. h. unnétige Investiti-
onen flr Flachen und sich daraus ergebende Nutzungs-
kosten zu vermeiden.

Gebaudemanagement
Das Gebdudemanagement umfasst nach DIN 32736
,die Gesamtheit aller Leistungen zum Betreiben und



Kurz belichtet

Bewirtschaften von Gebduden einschlief$lich der bauli-
chen und technischen Anlagen auf der Grundlage ganz-
heitlicher Strategien. Dazu gehoren auch die infrastruk-
turellen und kaufmannischen Leistungen.” Es wird un-
terteilt in Kaufmannisches Gebaudemanagement
(KGM), Infrastrukturelles Gebaudemanagement (IGM),
Technisches Gebdudemanagement (TGM) sowie Fla-
chenmanagement (FLM). Einzelne Aufgaben sind z. B.
Betreiben der Technischen Anlagen, Gebdaudereini-
gung, Hausmeisterdienste, Ver- und Entsorgung, Fla-
chenmanagement, Controlling und Kostenrechnung.

Instandhaltung

Die Instandhaltung umfasst gemdR DIN 31051 alle
,Mallnahmen zur Bewahrung und Wiederherstellung
des Soll-Zustandes sowie zur Feststellung und Beurtei-
lung des Ist-Zustandes von technischen Mitteln eines
Systems” (= technischen Anlagen). Diese MaRnahmen
werden seitens der DIN 31051 in vier Grundmalinah-
men untergliedert:

1. Inspektion

2. Wartung

3. Instandsetzung

4. Verbesserung (Steigerung der Funktionssicherheit
ohne die festgelegte Funktion zu dndern)

69



Ax Akademie - Schulungen

Ax Akademie - Schulungen

Erfolgreiche und praxistaugliche Leis-
tungsbeschreibungen

Schulungsleiter
RA Dr. Thomas Ax

Teilnehmerkreis

Mitarbeitende aus Vergabestellen, aus der Vertrags-
verwaltung bzw. dem Vertragsmanagement, aus dem
Einkauf und dem Lieferantenmanagement sowie aus-
dricklich auch Betroffene aus Fachbereichen, die die
Leistungsbeschreibung erstellen.

Ziel der Schulung

Die Leistungsbeschreibung ist das ,,Herzstlick” eines je-
den Vergabeverfahrens. Von zentraler Bedeutung ist
dabei die Zusammenarbeit zwischen Bedarfstrager und
Vergabestelle. Die Auswirkungen von Fehlern, Unge-
nauigkeiten und Widerspriichen sind sehr weitrei-
chend und konnen den Erfolg der gesamten Vergabe
gefahrden oder die Beschaffung verzégern. Die Veran-
staltung zeigt im Rahmen eines interaktiven Formats
(Fragen und Impulse sind ausdriicklich erwiinscht!),
wie Vergabebereiche und Fachbereiche ihre jeweiligen
Rollen ideal umsetzen kénnen und wie die Zusammen-
arbeit gelingt. Verschiedene Arten von Leistungsbe-
schreibungen werden ebenso beriicksichtigt wie die ty-
pischen Inhalte von Leistungsbeschreibungen. Aktuelle
Entwicklungen werden beriicksichtigt, insbesondere
Fragen der Nachhaltigkeit (umweltbezogene und sozi-
ale Aspekt). Die gesamte Veranstaltung unterliegt dem
Motto ,,aus der Praxis, fur die Praxis” und enthilt daher
auch zahlreiche Praxisbeispiele.

Themen

e Rechtliche Grundlagen der Leistungsbeschreibung

e Nachhaltigkeit & Leistungsbeschreibung

e Interne Organisationsmoglichkeiten fir die Erstel-
lung von Leistungsbeschreibungen beim Auftrag-
geber (Verhaltnis Vergabe - Fachbereiche)

o Fehlerquellen und Fallstricke beim Verfassen von
Leistungsbeschreibungen

e Praxisbeispiele fiir erfolgreiche Leistungsbeschrei-
bungen und auch fiir typische Praxisfehler (,,Dos
and Don’ts")

e Richtige Gliederung von Leistungsbeschreibungen

o Konkrete Formulierungshilfen!
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Die Vergabe offentlicher Bauauftrage an
Generaliiber- und Generalunternehmer

Schulungsleiter
RA Dr. Thomas Ax

Teilnehmerkreis

Offentliche Auftraggeber, interessierte Bieter, Archi-
tekten, Ingenieure, Projektsteuerungsunternehmen,
Beratungsunternehmen und Rechtsanwalte.

Ziel der Schulung

Bauzeitverlangerungen und explodierende Kosten bei
Bauvorhaben der o6ffentlichen Hand werden haufig
auch mit dem Zwang der Auftraggeber in Verbindung
gebracht, selbst komplexe Bauvorhaben kleinteilig in
zahlreichen Losen ausschreiben zu mussen. Allerdings
eroffnen die vergaberechtlichen Regelungen dem Auf-
traggeber durchaus die Moglichkeit, Planungs- und
Bauleistungen an Generallibernehmer (, Totalliberneh-
mer”) zu vergeben. Hierfir muss der Auftraggeber
(lediglich) feststellen konnen, dass eine gemeinsame
Vergabe von Planung und Bauausfiihrung nach Abwa-
gung aller Umstande zweckmaRig ist. Generalliiberneh-
mer-Vergaben kdnnen somit nicht nur bei GroBbauvor-
haben der offentlichen Hand durchgefiihrt werden,
sondern auch bei kleineren bzw. Standard-Objekten,
wie z. B. Schulen und Kindergarten. Auch Generalun-
ternehmer-Vergaben sind unter bestimmten Voraus-
setzungen zulassig.

In der Schulung wird zunachst gegenilibergestellt, wel-
che Griinde fir und gegen eine klassische losweise
Vergabe bzw. eine Generaliiber- oder -unternehmer-
Vergabe sprechen. Die rechtlichen Voraussetzungen
werden ebenso dargestellt wie die von der VOB/A-EU
dafiir vorgesehenen Verfahrensarten. Erlautert wird
der Ablauf eines Vergabeverfahrens von der Vorberei-
tung Giber den Teilnahmewettbewerb bis hin zur Ange-
botsphase und zum Zuschlag. Zahlreiche Praxisbei-
spiele und die Erfahrungen aus durchgefiihrten Verga-
beverfahren runden die Schulung ab.

Themen
1. Baubetriebliche und prozessorientierte Grundlagen

e Grundlagen der Bedarfsplanung

e Stakeholdermanagement

e Unterschiede und Gemeinsamkeiten zwischen GU
und GU

e Losweise Vergabe vs. GU- oder GU-Vergabe: Vor-
und Nachteile der Projektorganisationsformen



Ax Akademie - Schulungen

Risikoallokation in den verschiedenen Vertragsmo-
dellen

2. Vergaberechtliche Grundlagen

Voraussetzungen fir eine Generallber- und -un-
ternehmer-Vergabe

Mogliche Verfahrensarten: Verhandlungsverfah-
ren und wettbewerblicher Dialog - Unterschiede
und Gemeinsamkeiten

3. Die Vorbereitung des Vergabeverfahrens

Definition der Ziele der Beschaffung
Ermittlung des Bedarfs

Erstellung der Vergabeunterlagen

Entwurf des Generallibernehmervertrages

4. Der Teilnahmewettbewerb

Eignungskriterien und Eignungsprifung
Auswahlkriterien und Auswahl unter den geeigne-
ten Bewerbern

Verfahren ohne Auswahl unter den Teilneh-
mern/Bietern

5. Die Angebots- bzw. Dialogphase

Ablauf der Verfahren

Abwicklung des Verfahrens in aufeinanderfolgen-
den Phasen

Darstellung moglicher Wertungskriterien

Vorgabe eines Pauschalfestpreises durch den Auf-
traggeber?

Die Zusammensetzung der Jury

Die Einbindung externer Fachleute in die Wertung
Auswahlkriterien und Auswahl unter den geeigne-
ten Bewerbern

6. Sonderfragen

Beteiligung der Offentlichkeit

Ausstellung der nicht bericksichtigten Entwiirfe
nach Zuschlag

Nachhaltigkeitsanforderungen

BIM-Vorgaben
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Neue Themen fiir Inhouse-
Schulungen in Prasenz

Bauvergaben - Typische Fallstricke erken-
nen und vermeiden

Teilnehmerkreis

(Bau)Ingenieure/ Architekten die Vergaben erstellen
und/oder durchfiihren, fur die Ausschreibung verant-
wortliche Leitende / Mitarbeitende der Vergabestelle
eines offentlichen Auftraggebers oder auch Bieterver-
treter (Kalkulatoren/ Angebotsersteller/ Angebotsver-
antwortliche).

Ziel der Schulung

Die Teilnehmenden werden anhand vieler Beispiele flr
typische und wiederkehrende Stolpersteine und Fall-
stricke bei Bauvergaben sensibilisiert. Es bleibt Zeit,
Dos und Donts zu diskutieren und Losungen zu bespre-
chen. Praktische Erfahrungen bei Vergaben bzw. beim
Einkauf von Bauleistungen werden vorausgesetzt.

Themen
Start des Verfahrens in der Vorbereitungsphase

e Finanzierung

e Anforderungen an die Kostenschatzung

e Wahl der Verfahrensart -> Konsequenzen auf den
Verfahrensablauf

e Ankiindigung / Offentlichkeitsarbeit? / Friihzeitige
Information des Marktes?

e Markterkundung -> Moglichkeiten und Hemmnisse

Vorbereitung der Vergabeunterlagen

o Vorbefasstheit — noch relevant? — wer darf Verga-
beunterlagen erstellen/ wo ist die Grenze

e Produktneutralitat

e Produktangaben

e Verweis auf Zertifizierungen

e Beispiele aus der Praxis

Bekanntmachung / Angebotserstellungsphase

e ,Mit Angebotsabgabe vorzulegen”

e ,In Pos xyz einzukalkulieren”

e Weitergabe unvollstandiger LVs an Nachunterneh-
mer etc... (Mischkalkulation)
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Kommunikation mit dem Auftraggeber

e Bieterfragen und deren Beantwortung
e Beispiele

Angebotsabgabefrist

e Ausschlussgriinde und wie man sie vermeidet

e Umgang mit,,sdumigen Bietern” aus AG Sicht

e Elektronische Vergabemanagementsysteme und
deren Tiicken - AG Sicht

e Elektronische Vergabemanagementsysteme und
deren Tlcken - AN Sicht

Weitere formale Hiirden

e Signatur, Unterschrift, elektronisch in Textform
e Vorzulegende Unterlagen

e Auf Verlangen vorzulegende Unterlagen

e Nachforderung — Frist

e Elektronische Formatvorgaben

Eignungsprifung / Anforderung an Unterlagen

e PQund Referenzen

e Vorgabe von Mindeststandards

e Nachunternehmer oder Eignungsleihe?

e Moglichkeit der Vorgaben fir Nachunternehmer

e Umgang mit Nachunternehmern

e Umgang mit Mehrfachbeteiligungen (als NU, als
BIEGE Partner)

e Von der BIEGE zur ARGE

Preisbildung und Preispriifung

e Tiicken bei der Preisaufklarung
e EFB Preisblatter 221 — 223

Die Riickversetzung nach Angebotseingang

e Risiken
e Mogliche Angriffspunkte
e Beispiele aus der Praxis

Wertung der Angebote mit nicht preislichen Zu-
schlagskriterien

e Mogliche nicht preisliche Zuschlagskriterien
e Festlegung und Wertung

e Wertung von , Konzepten”

e Probleme bei nicht hinreichenden Konzepten
e Beispiele aus der Praxis
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Beriicksichtigung der nicht preislichen Zuschlags-
kriterien in der Vertragsabwicklung

e Was wird Vertragsbestandteil - Relevanz
e Beispiele aus der Praxis

Umgang mit Riigen

e Aus Sicht des ANs
e Aus Sicht des AGs

Maéglichkeiten zur beschleunigten Abwicklung ei-
nes Vergabeverfahrens

e  Mindestfristen
e Stellschrauben zur Beschleunigung
e Wahl von ,alternativen” Verfahrensweisen

Die 10 haufigsten Fehler im Vergabever-
fahren erkennen und vermeiden

Teilnehmerkreis

Leiter/innen und Beschaftigte von Vergabestellen der
offentlichen Hand; geeignet fir Mitarbeitende ohne
Vorkenntnisse wie auch flr vergabekundige Prakti-
ker/innen, fiir die sich nach der Einflihrung der UVgO
vieles gedndert hat. GleichermaRen sind auch Zuwen-
dungsempfanger angesprochen, die durch Zuwendun-
gen Vergaberecht anwenden miissen.

Ziel der Schulung

Ziel der Schulung ist es, die Teilnehmenden fir verga-
berechtliche Grundsatzthemen zu sensibilisieren. Hau-
fig zu erkennende Fehler werden aufgezeigt, notwen-
diger vergaberechtlicher Kontext entsprechend vermit-
telt.

Im Ergebnis werden die Seminarteilnehmer/innen in
die Lage versetzt, rechtssicher(er) auszuschreiben, um
Prifungsinstanzen zufrieden zustellen und (an Zuwen-
dungsempfanger adressiert) Riickforderungen zu ver-
meiden.

Themen

e Offenkundige VerstoRe gegen vergaberechtliche
Grundprinzipien

e Falsche Verfahrenswabhl

e Fehlerin den Ausschreibungsunterlagen

e Fehler im Kontext von Rahmenvereinbarungen

e Unrechter Umgang mit Bieterfragen (falsch gedeu-
tet, falsch beantwortet)

e Folgenschwere Fehler in Verhandlungen

e Fehlerim Zuge der Angebotsprifung und -wertung

e Die Wertungsmatrix - was ist erlaubt?

e Dokumentation - was ist hier notig?

e Beurteilungsspielraum unzureichend oder rechts-
fehlerhaft genutzt
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Qualifizierung fiir Fach- und Fiihrungs-
krafte aus Vergabestellen

Teilnehmerkreis

LeiterInnen einer Vergabestelle oder diejenigen, die es
in naher Zukunft werden sollen bzw. zum/zur Vergabe-
managerin aufsteigen. Grundlagen im Vergaberecht
sollten vorhanden sein, spezialisierte vergaberechtli-
che Kenntnisse werden vertieft.

Ziel der Schulung

Diese Schulung hilft (angehenden) Vergabestellen-
bzw. Vergabeteamleiterlnnen bei ihrer Auslibung der
Dienst- und Fachaufsicht Uber die Beschaftigten der
Vergabestelle. Ziel ist es, sich besser auf die (neuen) in-
haltlichen Aufgaben, aber auch auf die Fihrung eines
Teams zu konzentrieren und zu bewiltigen. Bei der
Auswahl und Behandlung der Themen wurde bedacht,
dass besonders schwierige, nicht taglich aufkommende
Fragen bei der Vergabe offentlicher Auftrage vorgelegt
werden.

Themen

Modul 1 - Vergaberecht:

1. Tag: Auffrischung und Aktualisierung der Fach-
kenntnisse der im Vergaberecht einschldgigen Rechts-
vorschriften, Richtlinien und Vergabebestimmungen

1. Einfihrung
2. Rechtsgrundlagen

o Oberschwellenrecht

o Unterschwellenrecht

o Spezialregelungen (z.B. VO 1370/2007; Saub-
FahrzeugBeschG; WRegG; LkSG)

3. Verfahrensgrundlagen, insbesondere

o Auftragswertschatzung

o Wahl der Verfahrensart — insb. Alleinstellungs-
merkmale und Dringlichkeitsvergaben

o Losvergabe

o Besonderheiten bei der Vergabe von Architek-
ten- und Ingenieurleistungen

4. Rahmenvereinbarungen

o Konsequenzen aus der EuGH-Rechtsprechung
(Pflicht zur Angabe einer verbindlichen Ober-
grenze)
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5. Eignung und Eignungspriifung

Festlegung von Eignungskriterien
Eignungspriifung

Ausschlussgriinde
Nachforderungsmoglichkeiten fehlender Un-
terlagen und Grenzen

O O O O

6. Angebotspriifung

Angebotsprifung

Ausschlussgriinde

Preisprifung

Nachforderungsmoglichkeiten fehlender Un-
terlagen / Preise und Grenzen

O O O O

7. Dokumentation
8. Ausblick

o Reformbestrebungen (Vergabetransformati-
onspaket)

2. Tag: Vertiefung bei Spezialfragen zum Leistungsver-
zeichnis und Wertung von Angeboten

1. Leistungsbeschreibung

o Bedeutung der Leistungsbeschreibung

o Grundsatzanforderungen an eine Leistungsbe-
schreibung

o Moglichkeiten und Grenzen des Leistungsbe-
stimmungsrechts

o Typische Stolpersteine

o Arbeit am konkreten Fall

2. Qualitatswertung

Qualitat vs. Preis?

Das 1 x 1 der Kriterienauswahl
Unterkriterien und Erwartungshorizont
Bieterprasentationen

Durchfiihrung der Bewertung
Dokumentation der Bewertung

Arbeit am konkreten Fall

O O O O O O O

3. Tag: Strategischer Umgang mit Riigen und Beglei-
tung von Rechtsstreitigkeiten (Vergabenachprifungs-
verfahren)

1. Umgang mit Riigen

o Rlge oder Bieterfrage? Wir grenzen Begriffe
ab.



Neue Themen fir Inhouse-Schulungen in Prasenz

o Reaktionsmoglichkeiten auf eine Rige (Ab-
hilfe, Nichtabhilfe, Ignorieren)

o Auswirkungen auf den Fortgang des Vergabe-
verfahrens

o Die Nichtabhilfe-Entscheidung:

= Was sagt man, was sagt man (besser)
nicht?
= Taktik auf der Zeitschiene

o Sonderfall ,Nichtabhilfe bei Angebotsaus-
schluss” — Ausschlussschreiben und Vorinfor-
mation notwendig?

o Strategisches Ziel: Verhinderung eines (erfolg-
reichen) Nachprifungsverfahrens

=  Erkennbarkeit und Riigepraklusion als
Instrumente
= Schutzschrift — einreichen oder nicht?

Im Fall der Falle: Nachpriifungs- und Beschwerde-
verfahren

o Nachprifungsantrag

= Statthaftigkeit und Antragsbefugnis

=  Form und Inhalt des Antrags

=  Antrage richtig stellen

= Zuschlagsverbot und aufschiebende
Wirkung

= Verfahrensbeteiligte und Beiladung

= Akteneinsicht — wer bekommt was zu
sehen?

= Untersuchungsgrundsatz und Be-
schleunigungsmaxime

= Erledigung des Nachpriifungsantrags —
was jetzt?

o Sofortige Beschwerde

=  Form, Frist und Inhalt

=  Wirkung des Rechtsmittels (§ 173
GWB)

= Antrag auf Verlangerung der aufschie-
benden Wirkung

= Sofortige Beschwerde als Zwischen-
verfahren

= Anwaltszwang — wen trifft er, wen
nicht?

Modul 2 - Soft Skills:
4. Tag: Effiziente Fiihrung im 6ffentlichen Einkauf

Scharfung des Bewusstseins fiir Fihrungsaufgaben
von Fihrungskraften

2. Lernen Sie lhre Fliihrungskompetenz unter Bertick-
sichtigung von Unternehmenskultur, Mitarbeitern,
Vorgesetzten und Betriebs- bzw. Personalrat zu
verbessern!

3. Kennenlernen erfolgreicher Flhrungsinstrumente
(z. B. Umgang mit mangelnder Verbindlichkeit,
Umgang mit Schlechtleistung bei Mitarbeitern,
Vermeidung von Riickdelegation)

4. Statusbewertung und Optimierung der offentli-
chen Einkaufsorganisation (z. B. Effizienzsteigerung
der Einkaufsabteilung lGber den Einsparerfolg hin-
aus, rechtskonforme Arbeitsweisen, Umgang mit
Gremien und Prifungsinstanzen, Changemanage-
ment, Wissensmanagement)

5. Tag: Verhandlungstaktik und -strategien bei Verga-
ben

1. Vorbereitung der Verhandlung

o Zieldefinition; Unterscheidung zwischen Inte-
ressen und Positionen

o Inhaltliche Vorbereitung

o Festlegung von Strategie und Taktik

2. Ablauf der Verhandlung, u.a.

o Ubernahme der formalen Verhandlungsfiih-
rung

o Gestaltung und Steuerung der verschiedenen
Verhandlungsphasen

o Zugestandnisse einfordern, machen und zu-
ricknehmen

o Umgang mit schwierigen Verhandlungssituati-
onen

o Ergebnissicherung

3. Verhandlungspsychologie, u. a.

o Typische Charaktere in Verhandlungen

o Schwierige Typen und versteckte Motive er-
kennen und nutzen

o Grinde fur Widerstande in Verhandlungen

o Emotionen in Verhandlungen steuern

o Zeichen von Sicherheit und Souveranitat set-
zen

o Unsicherheiten beim Verhandlungspartner
verstarken
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Der Schulungsleiter RA Dr. Thomas Ax

Der Schulungsleiter RA Dr. Thomas Ax

ist Rechtsanwalt mit Tatigkeitsschwerpunkt im Privaten Baurecht mit besonderem Fokus auf Vertragsgestaltung,
Vergabe- und Vertragsmanagement Bau, Mangelrechte, Sicherheiten, Bauzeit, Nachtrags- und Schlussrechnungsprui-
fung und Streitlésung. Aufgrund seiner Fachkompetenz und der Fahigkeit, selbst komplexe Rechtsfragen verstandlich
und anschaulich zu vermitteln, ist Herr Dr. Ax insbesondere bei Baupraktikern ein gefragter Schulungsleiter und Refe-
rent rund um alle Fragen des Bauvertragsrechts. Herr Dr. Ax ist Autor zahlreicher Fachveroéffentlichungen und Heraus-
geber zahlreicher Zeitschriften und Kommentare.
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Stellenanzeigen

Stellenanzeigen

Rechtsanwalt (w/m/d) im privaten Bau-
recht fiir Kanzlei bei Heidelberg

Wir suchen ab sofort einen Rechtsanwalt (w/m/d).

AxRechtsanwalte bietet eine Alternative zur anonymen
GroRkanzlei.

Wir verstehen uns nicht nur als rechtlicher, sondern
auch als wirtschaftlicher und strategischer Berater un-
serer Mandaten.

Zu unserem Mandantenstamm gehoren offentliche
und private Auftraggeber ebenso wie mittlere und
groRe Bauunternehmen. Einer unserer Tatigkeits-
schwerpunkte ist das private Baurecht einschlielRlich
Honorar- und Haftungsrecht fir Architekten. Daneben
beraten wir auch in allgemeinen zivilrechtlichen Frage-
stellungen und unterstiitzen unsere Mandanten bei
der Prozessfiihrung. Fir die Erweiterung unserer Kanz-
lei bei Heidelberg suchen wir ab sofort einen

Rechtsanwalt (w/m/d)
im privaten Baurecht / Immobilienrecht
(mind. 30 Stunden/Woche)

lhre Aufgaben

o Rechtliche Beratung unserer Mandanten in
komplexen baurechtlichen Mandaten

e Durchfiihrung von Vertragsverhandlungen so-
wie aullergerichtlichen Schlichtungen

e Prozessfiihrung einschlieflich bundesweiter
Vertretung, speziell im Rahmen grofRerer Bau-
prozesse

e Entwicklung von Strategien zur Durchsetzung
und Abwehr haftungsrechtlicher Anspriichen

lhr Profil

e Zwei Uberdurchschnittliche juristische Staats-
examen

e Promotion, Master und/oder Auslandserfah-
rung

e Berufserfahrung im Baurecht

e Erweiterte Kenntnisse im Baurecht

o Exzellente kommunikative Fahigkeiten und
wirtschaftliches Verstandnis

o Ausgepragtes Gesplr flir die Bedirfnisse an-
spruchsvoller Mandanten

e Unternehmerisch denkende Anwaltsperson-
lichkeit

e Durchsetzungsfahigkeit und Verhandlungs-
kompetenz

e Freundliches und souveranes Auftreten

Wir bieten

e Spannende und vielseitige Mandate und die
Moglichkeit, schnell Verantwortung zu Uber-
nehmen

e Ein sehr personliches und partnerschaftliches
Arbeitsumfeld

e Flexible Arbeitszeiten mit der Moglichkeit des
mobilen Arbeitens

e Unterstlitzung beim Ausbau lhrer Kenntnisse
im Baurecht

e Arbeiten in reprasentativen Bliroraumen

e Mentoring sowie Unterstiitzung bei lhrer per-
sonlichen Weiterentwicklung

e Attraktive Verglitung sowie zusatzliche
Benefits

Bei erfolgreicher Zusammenarbeit besteht die Mdog-
lichkeit der unternehmerischen Beteiligung und Part-
nerschaft sowie langfristig der Ubernahme der Kanzlei.

Haben wir lhr Interesse geweckt?

Dann senden Sie uns gerne Ihren Lebenslauf per E-Mail
an t.ax@ax-vergaberecht.de und geben Sie lhren fri-
hestmoglichen Eintrittstermin sowie lhre Gehaltsvor-
stellung an.
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Stellenanzeigen

RECHTSANWALTE (m / w / d) Vergabe-
recht in bester Lage bei Heidelberg

Fir unseren Kanzleisitz in bester Lage bei Heidelberg
suchen wir

RECHTSANWALTE (m / w / d)

mit ausgezeichneter juristischer Qualifikation — ausge-
wiesen z. B. durch Pradikatsexamen, Promotion oder
spezielle Kenntnisse und Erfahrungen im Rechtsgebiet
— zur Verstarkung unseres Dezernats:

Vergaberecht

lhre Aufgaben
Es erwarten Sie anspruchsvolle und interessante Auf-

gaben mit direktem Mandantenkontakt und eigener
Mandatsbearbeitung, insbesondere Beratung im Be-
reich

e Vergaberecht

lhr Profil

Sie verfligen Uber die geforderten juristischen Qualifi-
kationen. Sie haben Freude daran, unternehmerisch zu
denken und kreative Losungsansatze zu entwickeln.
Gleichzeitig liegt Ihnen die wissenschaftliche Herange-
hensweise an komplexere Fragestellungen.

Unsere Zusammenarbeit

Wir bieten eine langfristig angelegte, abwechslungsrei-
che Zusammenarbeit in freundlicher und kollegialer At-
mosphare bei guter Bezahlung. Unsere Arbeitszeiten
werden es lhnen erlauben, lhren Freizeitaktivitaten
weiterhin nachzugehen. Wir mochten unser Team zum
nachstmoglichen Zeitpunkt verstarken und freuen uns
auf lhre Bewerbung.

Bei erfolgreicher Zusammenarbeit besteht die Mog-
lichkeit der unternehmerischen Beteiligung und Part-
nerschaft sowie langfristig der Ubernahme der Kanzlei.

Haben wir lhr Interesse geweckt?

Dann senden Sie uns gerne Ihren Lebenslauf per E-Mail
an t.ax@ax-vergaberecht.de und geben Sie lhren fri-
hestmdglichen Eintrittstermin sowie |hre Gehaltsvor-
stellung an.

78


mailto:t.ax@ax-vergaberecht.de

Stellenanzeigen

Redakteure m/w/d gesucht:

VergabePrax, Tiefbaurecht, Hochbaurecht
Zeitschriften sind ein alter Hut? Von wegen!

2020 stiegen die Auflagen unserer drei Zeitschriften
VergabePrax, Tiefbaurecht und Hochbaurecht im
6. Jahr in Folge.

Umso mehr Freude hatten wir an den bereits stattge-
fundenen Redaktionssitzungen fiir 2021.

Hier warten viele aktuelle Themen und Praxisempfeh-
lungen auf unsere Leserlnnen.

Ein schéner Mix von vergaberechtlichen und vertrags-
rechtlichen Themenstellungen aus der Praxis fiir die
Praxis.

Von Praktikerlnnen fiir Praktikterlnnen, abgerundet
durch aktuelle Rechtsprechung als Volltexturteil oder
Leitsdtze oder kommentiert.

lhre Aufgaben:

e Eigenstiandige Themenfindung und redaktionelle
Umsetzung nach den Leserbediirfnissen im Bereich
Vergaberecht, Tiefbaurecht, Hochbaurecht

e Schreiben und Redigieren von Beitragen, Artikeln,
Kommentaren

e Durchfiihrung von Recherchen und Interviews

e Betreuung und Koordination freier Fachautoren im
Bereich Vergaberecht, Tiefbaurecht, Hochbaurecht

e Redaktionelle Mitgestaltung des Internetauf-
tritts/Contentmanagement

e Betreuung von redaktionellen Sonderprojekten

e Pflege und Ausbau unserer Kontakte zu Verbanden
etc.

lhr Profil:

e Abgeschlossenes Redaktionsvolontariat

e Branchenkenntnisse bzw. Affinitat zu unseren Ziel-
gruppen

e Erfahrungen im Themengebiet Vergaberecht, Tief-
baurecht, Hochbaurecht

e Fahigkeit, komplizierte Sachverhalte attraktiv, ver-
standlich und pragnant darzustellen

e Gespdr fir aktuelle Themen

e Erfahrung mit neuen Medientechnologien und mo-
bilen Medien

e Kommunikations- und Organisationsstarke

e Teamfahigkeit, Flexibilitdt und Belastbarkeit

Wir bieten:

e Einkollegiales Team

e Offene, transparente Kommunikation

e 30 Tage Urlaub + flexible Arbeitszeiten incl. Home-
office

¢ Einen interessanten Aufgabenbereich in einem er-
folgreichen, internationalen Unternehmen

e Und vieles mehr

Haben Sie Lust, diese spannende Aufgabe in unserem
Verlag mit Leben zu fillen?

Dann freuen wir uns auf lhre Online-Bewerbung mit
der Bitte um Angabe lhrer Gehaltsvorstellung und des
frihestmoglichen Eintrittstermins!
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BESTELLFORMULAR

BESTELLFORMULAR

HochbauRecht

1 JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig die Hochbau-
Recht mit 12 digitalen Ausgaben pro Jahr fiir nur 72 €
Jahresgebiihr (zzgl. MwSt). Die Kiindigung des Abonne-
ments ist jeweils zum 30.06. und 31.12. eines jeden Jah-
res moglich.

] JA, hiermit bestelle ich das kostenlose Schnupper-Abo
der HochbauRecht. Dies beinhaltet zwei elektronische
Monatsausgaben der HochbauRecht. Wenn nach der
zweiten elektronischen Ausgabe keine Kiindigung er-
folgt ist, wird das Abonnement kostenpflichtig. Jede
weitere Ausgabe der HochbauRecht kostet dann 6 €
inkl. MwsSt. Eine Kindigung des Abonnements ist je-
weils zum 30.06. und 31.12. eines jeden Jahres moglich.

Qualitatsvolle Auftragsvergabe Band 1 - Vertrag und

Vergabe — VOB

1 JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig das Qualitats-
volle Auftragsvergabe Band 1 - Vertrag und Vergabe -
VOB
fir 29,90 € (zzgl. Versandkosten*) ISBN 978-3-
9819970-5-7

VOB - konzentriert und aktuell — was Praktikerinnen

und Praktiker liber die VOB wissen missen

] JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig das VOB - kon-
zentriert und aktuell fiir 29,90 € (zzgl. Versandkosten*)
ISBN 978 3 9819970-4-0

Meine Daten (bitte ausfiillen):
Rechnungsanschrift (=Lieferanschrift)
Institution/Firma

Name, Vorname

StraRe/Nr.

PLZ/Ort

Telefon

E-Mail
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Bestellannahme:

Ax Verlag

fiir Vergabe und Vertragsrecht
UferstraBBe 16

69151 Neckargemiind

oder per

Fax-Nr.: 06223-8688614
E-Mail: mail@ax-verlag.de

Datenschutz - Garantie

lhre Kontaktdaten werden auf unseren Servern gespeichert. Wir
setzen diese Daten jedoch ausschlieBlich fir den Versand von E-
Mail-Benachrichtigungen bzw. des News-Letters ein. Es findet keine
personenbezogene Verwertung statt. Insbesondere geben wir
keine Daten an Dritte weiter und werden diese weder fir eigene
Marketingzwecke missbrauchen noch mit anderen Datenquellen
verknipfen. Die statistische Auswertung anonymisierter Datens-
atze bleibt vorbehalten.
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