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Von der Redaktion

Von der Redaktion

,Bodengutachten”ist eine unsaubere Bezeichnung fiir ein Baugrundgutachten bzw. einen geotechnischen Bericht.

In einem solchen Gutachten werden die Erdschichtung und weiteren Eigenschaften des Bodens (Bodenklassen bzw.
nach neuer DIN-Norm Homogenbereiche) dargestellt, sowie insbesondere auch die Grundwasserverhiltnisse (Grund-
wasserstand).

Nach einer weit verbreiteten Auffassung tragt der Bauherr —wenn es insoweit keine abweichende vertragliche Rege-
lung gibt — das Baugrundrisiko, da derBoden als ,,vom Besteller gelieferter Stoff“im Sinne des § 645 BGB gilt. Fiir ein
von der Baugenehmigungsbehorde angefordertes Baugrundgutachten tragt demzufolge der Unternehmer in diesen
Fallen auch nicht das Kostenrisiko. Den Bauunternehmer trifft insoweit keine allgemeine Priifungspflicht, wenn kein
Anlass zu Zweifeln an den Angaben des Auftraggebers besteht.

Das Baugrundrisiko kann durch Vereinbarung einem Auftragnehmer iibertragen werden. Andern sich die geotechni-
schen Verhiltnisse gegenliber der Baubeschreibungund einem dieser etwa beigefligten Bodengutachten, so kdnnen
Mehrvergiitungsanspriiche (des Bauunternehmers) entstehen. Den Auftragnehmer trifft fiir die Anderung und die Er-
forderlichkeit der Mehrleistungen die Darlegungs- und Beweislast.

Die Prifung des Baugrunds gehort zu den wesentlichen Hauptleistungspflichten eines Architekten im Rahmen der
Grundlagenermittlung/Vorplanung, sodass er dem Bauherrn rechtzeitig die Einholung eines Bodengutachtens emp-
fehlen muss, wenn ihm die Bodenverhéltnisse nicht bekannt sind.

Viele Fragen sind obergerichtlich entschieden, einige hochstrichterlich geklart, vieles ist unklar und offen.

Das und mehr lesen Sie in unserem aktuellen Heft.

Ihre Redaktion
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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. Zwaristin 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
zahlr. Nachw.; vgl. ferner OLG Miinchen, Beschluss
vom 22. Dezember 2010 — 9 U 5082/09 -, juris; OLG
Koln, Beschluss vom 12. November 2012 - 1-11 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 schlief8t 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 Werkunternehmersich auf den
Standpunkt stellt, er habe ein mangelfreies Werk ab-
geliefert, wahrend 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
Maingel) 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 widre, 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 esa als,,sinn-
widrig” (24 U 41/14 vom 19.08.2014, juris-Rdnr. 45)

bezeichnet, den Auftraggeberin 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
kénnen. Der Werkunternehmer wiirde dadurch im
Verhdltnis 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. Mitder Abnahme kommt es
zu einem ,,Umschlagen der vertraglichen Beziehun-
gen“ (Messerschmidtin Messerschmidt/Voit, Privates
Baurecht, 2. Aufl., § 640 Rdnr. 63), was sowohl den
Bereich der Gefahrtragung als auch damit verbun-
dene Schutzpflichten und AbrechnungsmaRstabe 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 Unternehmerund 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 H6he von
15.345,00 €, einschlieRlich kleinerer Nebenforderun-
geneinen Gesamtbetragvon 16.334,25 €. Der beklagte
Bauherr hat den Wintergarten nicht abgenommen. Er
rigt zahlreiche Mangel, wegen dereresan 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 Berlicksichtigung
geleisteter Abschlagszahlungen eine Restvergitung
von 15.345,00 € geltend. Hierin enthalten sind 980,00
€ netto fir die Lieferung und Montage nach ihrer Be-
hauptung nachbestellter Alu-Sohlbdnke. Ferner macht
die Klagerin fir die Verlegung von Elektrokabeln im
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Dachbereich zur Steuerung der Jalousien weitere
989,25 € aus abgetretenem Recht des InstallateursSch.
geltend. Hieraus resultiert die Klagegesamtforderung
von 16.334,25 €.

—
Symbolfoto: Elle Aon/Bigstock

Der Beklagte stellt die Restvergiitung in Hohe eines
Teilbetrages von 13.026,25 € unstreitig. Wegen des
UberschieBRenden Betrages bestreitet er zunachst die
Nachbestellung der Alu-Sohlbanke fiir netto 980,00 €.
Weiterhin seidie RechnungderKlagerin um 1.338,75 €
fur die Endreinigung zu reduzieren. Diese Leistung sei
nachtraglich ausgenommen und von ihm selbst er-
bracht worden. Ebenfalls bestreitet der Beklagte die
Berechtigung derKlagerin, den Betragvon 989,25 € fiir
verlegte Elektrokabelaus abgetretenem Recht geltend
zu machen. Der Beklagte habe dem Installateur Sch.
nicht mitder Ausfiihrung 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 Vergi-
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-
weitin tatsachlicher Hinsicht unstreitig, sich bislang ge-
weigert hat, die Werkleistung der Klagerin abzuneh-
men. Er behauptet, esfehle wegen zahlreicher Mangel
auch an der Abnahmereife. Ferner wird widerklagend
ein Vorschuss fur die Mangelbeseitigung von 9.000 €
sowie Feststellung der Kostentragungspflicht insge-
samt verlangt.

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

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

Das Landgericht hat den Streit tGber die Hohe der Kla-
geforderung, soweit diese Gber den unstreitigen Betrag
von 13.026,25 € hinausgeht, dahinstehen lassen. Esist
unter Bezugnahme auf die Sachverstandigengutachten
des Sachverstandigen K. davon ausgegangen, dass die
in seinem Urteil aufgelisteten 19 Mangel (Mangelkom-
plexe) gegeben seien, fiir die die Klagerin verantwort-
lich sei. Die Mangelbeseitigungskosten betriigen ent-
sprechend der Ermittlung des Sachverstandigen K. im
Erganzungsgutachten (1) 24.333,00 € netto. Somit la-
genim Verhéltnis zum Gesamtpreis erhebliche Mangel
vor, sodass es, wie von dem Beklagten eingewandt, an
der Abnahmereifefehle,der Restwerklohn mithin noch
nicht fallig sei.

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

Gegendieses 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 nichtan der Abnahmereife
ihrer Werkleistung und damit nicht an der Falligkeit ih-
rer Restwerklohnforderung. Vonden insgesamt 19 auf-
gelisteten MangelkomplexenaufS. 8 bis 10 des landge-
richtlichen Urteils seien jedenfalls die Mangelkomplexe
Nr. 2, 3 und 6 tatsachlich nicht gegeben. Hinsichtlich
des Mangels Nr. 2. seies unzutreffend, dass der Einbau
einer innenliegenden Rinne direkt tGiber einem Wohn-
raum nur als Sicherheitsrinne mitinnenliegender Rinne
(zwei Stiick) und zwei Sicherheitstiberldufen erlaubt
sei. Richtig seivielmehrderdiesbezligliche Vortrag der
Streithelferin zu 2, dass abweichende Rinnenformen
zulassig seien und eine Ableitung liber 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-



Rechtsprechung

sondere ausgefiihrt, dass es sich beider fachlichen Ein-
ordnung dieser Rinne schon nicht um eine ,innenlie-
gende Rinne“ handele, sondern wegen der Abfiihrung
des Regenwassers nach auBen um eine ,aullenlie-
gende Rinne“. Fir solche Rinnen sei dann auch nach
den Regeln fiir 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 seiauch der MangelNr. 3. betreffend die
nach Auffassung des gerichtlichen Sachverstdndigen
fehlende Statik nicht gegeben. Insoweit seien keine tat-
sachlichen Mangel in der Standfestigkeit des Winter-
gartens festgestellt worden, sondern derSachverstan-
dige habe lediglich moniert, dass die statische Berech-
nung in Papierform nicht vorgelegen habe. Dies be-
griinde jedoch zum einen keinen Mangel, zum anderen
habe das Landgericht die nach der miindlichen Ver-
handlung und Erlduterung des Sachverstandigengut-
achtens nachgereichte statische Berechnung zu Un-
recht als verspatet zurlickgewiesen.

SchlieRBlich habe das Landgericht ihr, der Klagerin, den
Mangelderunzureichenden Abdichtung der vertikalen
Gebdudefuge 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 seiund da-
nach erst die Mauerstiicke errichtet und an den Win-
tergarten herangefiihrt worden seien. Aufgrund des-
sen sei der Beklagte als Bauherr selbst flir den Ge bau-
deanschluss zustandig gewesen. Mithin seiauch dieser
Mangel auszuklammern.

Die Ubrigen Positionen, die als Mangel seitens des
Landgerichts erkannt worden seien, traiten demgegen-
Uberin ihrer Erheblichkeit zuriick, sodass hierauf allein
keine Verweigerung der Abnahme des Wintergartens
gestitzt werden kdnnte. Daher sei die Klage begriin-
det.

Weiterhin hatte das Landgericht die Widerklage abwei
senmiissen. 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 Mangelund welche Mangelbe-
seitigungsmaRnahmen der Kostenvorschuss zu zahlen
sei.

Auch dem Feststellungsantrag zu 3. hatte das Landge-
richt nicht stattgeben diirfen. 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 dirfen, angesichts des Umstandes, dass der
Wintergartenvoll eingerichtet sei und seit Jahrenvom
Beklagten und seiner Familie genutzt werde. Im Ubri-
genseidas Landgericht den Ausfiihrungen des gericht-
lichen Sachverstandigen K. zu unkritisch gefolgt. Dies
gelte hinsichtlich dergeforderten Sicherheitsrinne und
der Rinnenheizung. Es sei Sache des Endkunden —im
vorliegenden Falldes Beklagten —zu entscheiden,ob er
zur Vermeidung von Vereisungen ein elektrisches
Heizsystem einbaue oderanderweitige Schutzmal3nah-
men ergreife.

Rechtsfehlerhaft sei auch der Standpunkt des Landge-
richts, der Wintergarten hatte ohne statischen Nach-
weis gar nicht errichtetwerden diirfen. Vielmehr seien
einfache Gebaude in der Regelvon einer Priifstatik be-
freit. Hier sei im Ubrigen eine ,einfache Statik” dem
Sachverstandigen Gberlassen worden, die der Baube-
horde geniigt habe, um die Baugenehmigung zu ertei-
len. Bei kleineren baulichen Vorhaben, wie auch dem
Anbau eines Wintergartens, miisse 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 Betragin Hohe von 989,25 € in Hohe von flinf
Prozentpunkten lber dem Basiszinssatz seit dem
30. Januar 2010, im Ubrigenin Héhe von fiinf Prozent-
punkten iber dem Basiszinssatz seit dem 24. Marz
2010, zu zahlen und die Widerklage abzuweisen.

Der Beklagte beantragt, die Berufungzuriickzuweisen,
fernerim Wege der Anschlussberufung, unter Abande-
rung der angefochtenen Entscheidung die Klagerin er-
gdnzend zuverurteilen,an ihn weitere 2.797,51 € nebst
Zinsenin Hohe von fiinf Prozentpunkten tiber de m Ba-
siszinssatz auf 2.277,36 € seitdem 29. Juni 2010 sowie
auf weitere 520,15 € seit dem 9. Januar 2013 zu zahlen.
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Der Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil, soweit
dieseseine fehlende Abnahmereife angenommen hat.
Die Klagerin habe 17 Einzelmangel (richtig: 16 Einzel-
mangel) der insgesamt 19 Einzelméangel nach dem
landgerichtlichen Urteil nicht angefochten. Diese 17
unangefochten gebliebenen Mangelrechtfertigtendie
Feststellung derfehlenden Abnahmereife schon allein.
Im Ubrigen seien die Ausfiihrungen des Landgerichts
zur Statik sowie zur Entwasserungsproblematik (feh-
lende Sicherheitsrinnen) zutreffend. Es gebe auch
keine Zweifelan der Richtigkeit und Vollstandigkeit der
Tatsachenfeststellung.

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

Des Weiteren werde der Schaden fir die durchzufih-
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 Hohe
von 520,15 € fir nicht erstattungsfahig gehalten, da
der Klagerin eine Gelegenheit zur Nacherfillung nicht
gegebenworden 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
14.12.2015 (BI. 1081 ff.) sowie ihren weiteren Schrift-
satz vom 15.04.2015 (BIl. 1150 f. d. A.), auf die Beru-
fungsbegriindung der Streithelferin zu 2 vom
16.02.2016 (Bl. 1109 ff. d. A.) und ihren weiteren
Schriftsatzvom 08.04.2016 (BI. 1137 ff.d. A.) sowie die
Berufungserwiderung und Anschlussberufung des Be-
klagten vom 14.03.2016 (BI. 1122 ff. d. A.) verwiesen.

DerSenat hat die Parteien persdnlich angehort und die
Sach- und Rechtslage erortert. Insoweit wird auf das
Protokoll der miindlichen Verhandlung vom
21.04.2014 Bezug genommen (BI. 1156 ff. d. A.).
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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 dernoch nicht erfolg-
ten Abnahme zur Zahlung eines Kostenvorschusses fiir
die Mangelbeseitigung sowie weiterer Schadensersatz-
positionen fir verpflichtet angesehen hat.

A. Berufung der Klagerin

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

1. Die Klagerin 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 fir die
Nachbestellungvon Alu-Sohlbanken 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
und vom Besteller auch angenommen wird. Zwar
schuldete die Kldgerin hier die Errichtung des komplet-
ten Wintergartens zum Pauschalpreis. Dass zu der pau-
schalen Leistung jedoch evtl. zu liefernde Sohlbanke
nicht gehorensollten, ist im Auftragauf 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.
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b) Gestritten wird weiter Gber die Kosten flir die Verle-
gung der Elektroleitungen auf dem Dach, u. a. zum
Zwecke der Ansteuerung der elektrischen Jalousien, in
Hohe von 989,25 €. Auchinsoweit ist die Klage schlis-
sig und das Verteidigungsvorbringen demgegeniber
nicht erheblich. Der Beklagte hat ndamlich eingerdaumt,
dass die Elektroanschlisse fur Markisen, Liifter, Steue-
rung usw. von ihm selbst zu erstellen waren. Die an-
schlieRend vorgenommene Differenzierung, dies gelte
nur fir die Anschlisse, nicht aber fiir 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 Ho6he pauschal als nicht
angemessen bestreitet, ist dies ohne ausreichende
Substanz, da nicht ersichtlich ist, inwiefern es an der
Angemessenheitim Sinne der (iblichen Verglitung nach
§ 632 Abs. 2 BGBfehlen 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 Kiirzungsbetrag.

c) Streitig ist schlieBlich 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 ausgefihrt zu haben (BI. 60 d.
A.). Gleichwohlbleibt der Beklagte dabei, dass die End-
reinigung innen aus dem Vertrag herausgenommen
wurde, weil die Klagerin dazu nichtin der Lage gewesen
sei. So habe die Klagerin durch Herrn S. mit E-Mail vom
2. Dezember erklart, eine Endreinigung innen kénne,
jedenfallsam 4. Dezember 2009, nicht stattfinden. Mit
demZeugenB. als Vertreter des Beklagten seideshalb
vereinbart worden, die Endreinigung innen aus dem
Vertragsverhaltnis herauszunehmen (Bl. 65d. A.).

Hierzu sind E-Mails vorgelegt worden. Danach hattedie
Klagerin dem Zeugen B. der Beklagten am 27. Novem-
ber2009 mitgeteilt, die Reinigung kénne firden 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
,noch heute bis 11:00 Uhr eine Terminsbestatigung”
erfolge.

Nach dem Vortrag der Klagerin in ihrem Schriftsatz vom
13. Juli 2010 kamdie vom ZeugenS.am 27. November
2009 erbetene Antwort nicht rechtzeitig (,heute”),
sondern erstam 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 Mébelliefe-
rung vor der Tiir stand, hat er eigenmachtig zur Ersatz-
vornahme gegriffen und will diese Kosten jetzt der KIa-
gerin anlasten. Hierfiir fehlt es indes an einer Rechts-
grundlage. Denn es handelte sichum eine Vertragsleis-
tung, mit der die Kldagerin nicht in Verzug war und hin-
sichtlich derer der Beklagte daher nicht einseitig vom
Vertragabweichen 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 Anwendungfindet,
weil die Parteien ausdriicklich einen Bauvertrag mit
Geltung des BGBvereinbart haben, hangt die Falligkeit
desvonderKlagerin verlangten Restwerklohnsvon 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 vertragsgemalle 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 hindem
gemaR § 640 Abs. 1 Satz 2 BGB unwesentliche Mangel
die Abnahme nicht. Eine stillschweigende Abnahme
durch schliissiges Handeln in der Form derIngebrauch-
nahme des Werks scheidet jedoch aus, wenn der Be-
steller, so wie hier der Beklagte, ausdricklich erklart, er
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 Verstol$ gegen pro-
zessuale Vorschriften ordnungsgemaR getroffenen tat-
sachlichen Feststellungen, die sich im Wesentlichen auf
die Begutachtung des gerichtlichen Sachverstdandigen
K.stltzen kénnen, liegenwesentliche Mangel des Win-
tergartens vor.

Zunachstist die Berufungsbegriindung,indem lediglich
die Beweiswiirdigung zu den Mangelkomplexen 2 und
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3 (LGUS. 8) sowie Nr. 6 (LGU S. 9) behandelt, im Ubri-
gen aber ausdriicklich von Angriffen abgesehen wird,
von vornherein nicht geeignet, die Abnahmereife
schliissig zu begrinden. 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 zunachst der Mangel Nr. 2 angegriffen wird, ist
gemadR Seite 39f. des Ergdanzungsgutachtens Il (Nr. 110)
davon auszugehen, dass hierfir Mangelbeseitigungs-
kostenin Hohe von 2.795,00 € angesetzt sind bzw. mit
derBerufungangegriffen werden. Denn soweit weitere
Rinnenprobleme vorliegen, fiir die der Sachverstandige
K. weitere 8.023,00 € Nachbesserungskosten geschatzt
hat (S. 35 ff.d. Erganzungsgutachtens|l, 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 Entwasserung Bezug nimmt.
Demsind, so der Sachverstandige K. ausdriicklich, ,die
von mir unter Position 110 aufgeflihrten Mangelbesei-
tigungskosten“ zuzuordnen (S. 5 des landgerichtl. Pro-
tokolls, Bl. 849 d. A.).

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

Wegen des Mangels zu Ziff. 6 des landgerichtlichen Ur-
teils werden Ausfliihrungen zur unzureichenden Ab-
dichtung der Gebaudefuge nach aullen gemacht (Man-
gelliste Nr. 46. bis 48.). Hierauf beziehen sich die Man-
gelbeseitigungskostenin Hohe von 2.304,00 € (S. 35 Er-
ganzungsgutachten Il).

Zieht man nun von den Nettogesamtkosten in Hoéhe
von 24.333,00 € sowohl die oben erwahnten 2.795,00
€ wie auch die weiteren 2.304,00 € ab, verbleiben
19.234,00 €, wobeiesum eine Vielzahlvon Einzelman-
geln geht, die insgesamt nicht als nur unwesentlich ge-
wertetwerden kdnnen. Es wiirde daheran 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
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die nicht ordnungsgemal nachgewiesene Statik. Bei
wertender Gesamtbetrachtung muss es daher dabei
bleiben, dass eine im Wesentlichen vertragsgerechte,
nur mit kleineren Mangeln behaftete Werkleistung
nicht gegeben ist.

SchlieRlich wiirde, wollte man gleichwohl mit der Kla-
gerin die Abnahmereife bejahen, die Klageforderung
durch die Ersatzvornahmekosten vollstandig aufge-
zehrt, sodass die Klage und damit die Berufung auch
deshalb keinen Erfolg habenkénnte. Denn der Beklagte
hat hilfsweise fiir den Fall, dass von der Falligkeit des
Werk-lohns auszugehen sein sollte, die Aufrechnung
mit dem Kostenvorschussanspruch erklart (vgl. Bl. 35,
70 f.d. A.; zur rechtlichen Zulassigkeit der Aufrechnung
mit einem Kostenvorschuss gegeniiber 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 Giber-
steigender Hohe von 19.234,00 €, weil mit der Beru-
fung nurdie MangelNr. 2, 3und 6 angegriffen werden.

Des Weiteren flihren die Angriffe der Klagerin hinsicht-
lich der Mangel bzw. Mangelkomplexe Nr. 2, 3und 6
aber auch nicht zum Erfolg, sodass es, unabhangigvon
denvorstehenden Uberlegungenzurfehlenden Abnah-
mereife allein aufgrund der Restmangelohnehin an ei-
nerim Wesentlichen ordnungsgemaRen, abnahmerei-
fen Leistungfehltundim Ubrigen auf der Seite des Be-
klagten nicht nur Mangelbeseitigungskosten von
19.234,00 €, sonderninvoller Hohe von 24.333,00 € zu
Buche stehen, mithin den Restwerklohnanspruch der
Klagerin deutlich Gbersteigen.

aa) Hinsichtlich der Rinnenproblematik (Mangel Nr. 2
gem. LGU; Pos. 110 d. Erganzungsgutachtens Il, 2.795
€) 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 ausgefiihrtist und neu eingedichtet werden muss.
Die gesamten Einwendungen gegen diese Beurteilung
lagen aus sachverstandiger Sicht ,,neben der Sache”.
Nach den Richtlinien fiir derartige Konstruktionen bei
flachgeneigten Glasdachern ergebe sich, dass bei dem
Einbau von Rinnenkonstruktionen zwischen Wintergar-
tentraufe und Balkonplatte zu demvorhandenen Haus
eine Dachanschlussfuge mit den Voraussetzungen fir
eine Sicherheitsrinne erforderlich sei(vgl. S. 27 des Er-
ganzungsgutachtens ). Erhat weiterhin das Vorliegen
einerbloBen VerstopfungderRinne verneint und auch
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eine fehlende Rinnenbeheizung, wie bereits ausge-
fuhrt, wederals 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, darliber hinaus seien HeizmalRnahmen gegen
Vereisungvorzusehen). Auch beider miindlichen Erlau-
terungim Rahmendes Ortstermins am 3. Juli 2015 hat
der Sachverstandige seine Feststellungen nochmalsim
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 Klagerin kann sich daher
nicht mit Erfolg auf den Schriftsatz der Streithelferin zu
2 stitzen, mitderdiese 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 seivon ei-
nem unzutreffenden Regelwerk ausgegangen, die Ent-
wasserung musse Uber die Dachflache stattfinden, da-
nach sei die Dimensionierung der Entwasserung des
Wintergartens mehrals ausreichend usw. (Bl. 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 fiir den Berufungsangriff gegen Man-
gelNr. 3im erstinstanzlichen Urteil betreffend den feh-
lenden Nachweis der Standsicherheit. Insoweit tritt der
Senat den Ausfihrungen des Landgerichts zur fehlen-
den Beriicksichtigungsfahigkeit des Schriftsatzes sowie
dernachgereichten Statik gemaR § 296 a ZPO bei. Eine
Wiederero6ffnung der miindlichen Verhandlung war an-
gesichts der Verspatung nicht geboten. Bereits im Ur-
sprungsgutachten vom 29.11.2012, dortS. 21 f. zu 5.,
hatte der Sachverstandige K. den fehlenden Nachweis
der raumlichen Steifigkeit gerligt und dies im Ergan-
zungsgutachten Illvom 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 (Bl. 502
d. A.) bzw. in der Stellungnahmefrist zum Erganzungs-
gutachten bis zum Ortstermin (BIl. 820 d. A.) vorgelegt
oderaberin der miindlichen Verhandlung (Ortstermin)
ein Schriftsatznachlass beantragt werden miissen. Da
dies unterblieben ist, ist die nachgereichte Statik des
Dipl. Ing. H. nach Maligabe von § 411 Abs. 4i. V. m.
§ 296 Abs. 1, 4 ZPO verspatet vorgelegt worden, wes-
halb eine Wiedereréffnungder 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-
mak § 531 Abs. 2 ZPO auch im Berufungsverfahren aus-
geschlossen. Daher kann dahinstehen, ob die Statik
nach dem ,Vieraugenprinzip”“ von einem weiteren
Prifingenieur hatte gepriift werdenmiissenund ob sie
schon deshalb ungeeignetist, weil sie auf einertheore-
tischen Berechnung ohne Kenntnis und Priifung der
Ortlichkeit und der tatsichlich errichteten Konstruk-
tion erstellt wurde.

SchliefRlich ist nochmals hervorzuheben, wie oben be-
reits unter Ziffer 1. a) erwahnt, dass wegen der Frage
der Statik vom gerichtlichen Sachverstandigen K. keine
Kosten angesetzt worden sind, sodass es auch ohneBe-
ricksichtigung dieses Mangels bei den Nettonachbes-
serungskostenvon 24.333,00 € verbleiben musste. 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-
tergartensals solche seigegeben und derrechnerische
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 Baugenehmigungeine ,einfache Sta-
tik“ vorgelegen habe und dies ausreichend (gewesen)
sei.

cc) Der Klagerin kann schlieRBlich nicht mit ihrem Beru-
fungsangriff durchdringen, fiir die Abdichtung der Ge-
baudefuge — dies betrifft den Mangelkomplex Nr. 6 im
Urteildes Landgerichts (dortS. 9; Bl. 993 d. A.) —seider
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 nurvon der Anbindungan die vor-
handene Balkonplatte die Redeist. Auch ergibt sich aus
Seite 2 des Bauvertrages, dass Maurer- und Putzarbef
ten ausdricklich Sache des Bauherrn sein sollten. Die
Abdichtung der Gebaudefuge ist jedoch ein funktional
zwingend notwendiger Teil, um einen dichten und da-
mit ordnungsgemalen 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 anzuschlieRen, oder ob, wie tatsachlich
geschehen, zunachst der Wintergarten zu erstellen
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war. Die Klagerin kann sich daher nicht darauf zuriick-
ziehen, sie habe mit der Errichtung der Glas- und Me-
tallkonstruktion des eigentlichen Wintergartensimen-
geren Sinne ihre Leistung vollstandig erbracht gehabt
und derBeklagte habe hinterherselbst sehen missen,
wie er die Seitenmauern dann heranfiihrt und an-
schlieRt.

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, sondernsehr wohlvorgenom-
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 Vertragesnach Sinn und Zweck
ergibt ndmlich 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 Erwdhnungsamtlicher 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
Bauherrund Laie musste die Notwendigkeit dieser Ab-
dichtung erkennen. Mithin musste im Zweifel die Kla-
gerin den Beklagten darauf hinweisen, nach dem Er-
richten der Seitenmauern sei eine Abdichtung erfor-
derlich, welche nach ihrem Verstandnis vonihrer Leis-
tungspflicht im Rahmen der vertraglichen Vereinba-
rung nicht umfasst sei, ebenso wie sie im Ubrigen aus-
driicklich auf die vom Beklagten selbst zu libernehmen-
den Putz- und Maurerarbeiten, Elektroinstallationen
und eventuelle Lieferung von Sohlbdnken hingewiesen
hatte. Ohne einen solchen Hinweis durfte der Beklagte
davonausgehen, dass der Wintergarten von derKlage-
rin in die Gebaudesubstanz ordnungsgemald eingear-
beitet und abgedichtet wird, ebenso wie bei Auftrags-
verhaltnissen, beidenen (ohne Errichtung neuer Mau-
erteile) ein Wintergarten an die vorhandene Gebau-
desubstanz angebaut und angeschlossen wird.

Auch die Klagerin selbst hatte dies im Ubrigen zuniachst
nicht in Zweifel gezogen, wie daraus deutlich wird, dass
sie hinsichtlich der Zuglufterscheinungensowie des An-
schlusses des Wintergartensan das vorhandene Wohn-
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haus nicht etwaihre 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, BIl. 89 d. A.), fernereine 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 miindlichenVerhandlung vor
dem Landgericht, in derausweislich des Protokolls fest-
gehalten wurde, dass die Seitenmauern nachtraglich
errichtet wurden (Bl. 851 d. A.), hat die Kldagerin durch
die nicht nachgelassenen und vom Landgericht nach
§ 296 a ZPO unberiicksichtigt gelassenen Schriftsatze
vom 14.08.2015 (BI. 877 d.A.) undvom 11.09.2015 (BI.
976 f. d. A.) ihre vermeintlich fehlende vertragliche
Leistungspflicht reklamiert. Es diirfte sich aberum eine
prozessuale Schutzbehauptung handeln, wenn die Kl&-
gerin hier erstim Nachhinein eine einschrankende Ver-
tragsauslegung fordert, nachdemdas Bauvorhabenab-
gewickelt und die vonihrinsoweit bestrittenen Mangel
gutachterlich festgestellt sind und sie daherihren Rest-
werklohn wegen nachgewiesener Abdichtungsmangel
in Gefahr sieht.

Im Ubrigen hat das Landgericht die betreffenden
Schriftsatze zu Recht unbeachtet gelassen, weil der
Vortrag verspatet war und ein Grund zum Wiederein-
tritt in die mindliche Verhandlung gemaR § 156 ZPO
nicht vorgelegen hat. Mithin ist das in diesen Schrifts-
atzen enthaltene Vorbringen gemaR § 531 Abs. 2 ZPO
auch im Berufungsverfahren nicht zu beriicksichtigen.

Unabhangig davon ist der Beklagte dem entsprechen-
den Berufungsangriff — unwidersprochen seitens der
Klagerin — mit dem Hinweis entgegen getreten, zwar
treffe es zu, dass das seitliche Mauerwerk erst nach
Herstellung der Stahltrager des Wintergartens erstellt
werden konnte. Dies seijedoch ausschlielich auf An-
ordnung der Klagerin erfolgt. Diese habe ihn angewie-
sen, das Mauerwerk erst nach Herstellung der Stahlbe-
tonpfeiler des Wintergartens herrichten zu lassen
(Bl. 1125 d. A.). Mithin ist davon auszugehen, dass der
Beklagte ohne diese Anordnung zunachst das Mauer-
werk, also die neuen Seitenmauern, hatte errichten
lassen, damit die Klagerin hieran den Wintergarten
hatte anbauen und anarbeiten kénnen, so wie dies der
gewodhnlichen Situation bei Errichtung eines Winter-
gartens an einem Wohnhaus entspricht. Die Klagerin
kann daher, wollte man die Berlicksichtigungihres Vor-
trags aus den nicht nachgelassenen Schriftsatzen pro-
zessualfir zuldssig 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
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als Ergebnis der gebotenen Gesamtwiirdigung, wie bei
jedem gewohnlichen Anbau eines Wintergartensan ein
vorhandenes Gebaude als Komplettleistung, auch die
funktional erforderliche Abdichtung zum Mauerwerk
vornehmen, auch wenndies hier beiisolierter Betrach-
tung der Ziffern 4 und 6 des Bauvertrages (Bl. 6 d. A))
vom Wortlaut dieser Ziffern nicht ausdriicklich erfasst
wird.

b) SchlieRlich ist der Restwerklohn auch nicht — trotz
fehlender Abnahme — deshalb fallig, weil hier bereits
ein reines Abrechnungsverhaltnis entstanden ware
(vgl. dazu allgemein: Kniffka/Koeble, Kompendium des
Baurechts, 4. Aufl. 2014, 5. Teil, Rdnr. 214). Ein reines
Abrechnungsverhaltnis wird namlich nur dann ange-
nommen, wenn der Auftraggeberkeine Erfillung mehr
verlangt, sondern nur noch sekundare Gewahrleis-
tungsanspriiche geltend macht. Im vorliegenden Fall
hat der Beklagte aber wiederholt vorgetragen, nach
wie vor Erflllung zu verlangen. Er hat auch im Termin
der miindlichen Verhandlung vor dem Senat nochmals
personlich dargelegt, dass er auf die vollstandige 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 NachbesserungsmaBnahmen, insbesondere
zur Verhinderung von Feuchtigkeitseintritt, durchge-
flihrt werden kénnten.

Demgegeniibersieht die Kldagerin ihr Werk nach wie vor
als vertragsgerecht an und ist zur Vornahme weiterer
Arbeiten bzw. zur ,Abarbeitung”dervom Sachverstan-
digen K. festgestellten Mangel nicht bereit. Der Be-
klagte verlangt daher widerklagend einen Kostenvor-
schuss, um einen anderen Werkunternehmer mit der
Mangelbeseitigung beauftragen zu knnen. Mithin ver-
langt der Beklagte der Sache nach zwar noch die Ver-
tragserfiillung, jedoch nicht mehrvon derKlagerin per-
sonlich, sondern im Wege der Selbstvornahme, wofiir
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 blofRes Abrech-
nungsverhaltnis angenommen. Ein bloBes 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 Koln, Urteil vom
21. Dezember2012 —1-19 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
derVertrag durch die Erklarung, Schadensersatz wegen
des Mangels zu fordern (§ 281 Abs. 4 BGB) in ein Ab-
wicklungsverhaltnis umgestaltet worden, folgt das
schon daraus, dass der Besteller ohnehin keine Nach-
erfullung mehrverlangen kann (BGH, Urt. v. 16.9.1999
—VIIZR456/98). Gleiches gilt, wenn der Riicktritt (§ 346
BGB) oder die Minderung(§ 638 BGB) wirksam erklart
worden sind.”).

Hinzu kommt, dass, wie im Folgenden noch ausgefihrt
werdenwird, 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, sofem
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 wiirde.

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 Kldgerin mangels Abnahme nicht fallig ist.
Die fehlende Abnahme kann nicht durch die Annahme
eines Abrechnungsverhaltnisses ersetzt werden.

3. Auch soweit die Abweisung der Widerklage erstrebt
wird, bleibt die Berufung ohne Erfolg. Der Beklagte hat
sowohl Anspruch auf einen Kostenvorschuss fiir die
Selbstvornahme nach § 637 Abs. 3 BGB einschlieRlich
der Feststellung der Einstandspflicht der Klagerin fir
alle weiteren Kostender fachgerechtenMangelbeseiti
gungals auch Anspruch auf weitere 27,00€ fiir Abde ck-
material.

a) Nach den vom Landgericht (auf der Grundlage der
vom Sachverstandigen K. erstellten Gutachten) zutref-
fend getroffenen Feststellungenist der Wintergarten
mit einerVielzahl von Mangeln behaftet (Mangel bzw.
Mangelkomplexe 1bis 19 gemaR S. 8 —10 LGU), wobei
derSachverstandige die Ersatzvornahmekosten im Ein-
zelnen nachvollziehbar auf insgesamt 24.333,00 € ge-
schatzt hat. Mithin hatte der Beklagte nach § 637 Abs.
1, 3 BGB Anspruch auf einen — nach Durchfiihrungder
Mangelbeseitigung gegenliber der Klagerin abzurech-
nenden — 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.
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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, sofem
dergeltend gemachte geringere Vorschuss zur Mangel
beseitigung eingesetzt wird, was bei der spateren Ab-
rechnung gegeniber der Klagerin ggf. nachzuweisen
ist.

Der Geltendmachung dieses Vorschusses steht auch
nicht die fehlende Abnahme entgegen. Zwar ist in der
Literatur undin der Rechtsprechung umstritten, ob vor
der Abnahme eines Werks bereits Mangelanspriiche
geltend gemacht werden kdnnen (vgl. zum Meinungs-
stand ausfiihrlich: 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 — |-11 U
146/12, 11 U 146/12 -, juris; OLG Hamm, Urteil vom
19. August2014 — 1-24 U 41/14, 24 U 41/14 -, Branden-
burgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 22. Dezem-
ber2015 -4 U 26/12 -, juris). Der Bundesgerichthofhat
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).

Jedoch schlief3t 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, erhabe ein mangelfreies Werk abge-
liefert, wahrend der Auftraggeber nach den getroffe-
nen Feststellungen die Abnahme wegen vorhandener
Mangelobjektivzu 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-
griinde, juris-Rdnr. 92 ff.).

Besondere Bedeutung kommt dabeidem Umstand zu,
dass der Auftraggeber gezwungen wiare, dem Unter-
nehmer, dereine mangelbehaftete Werkleistung abge-
liefert hat, die Verglinstigungen und weitreichenden
Rechtsvorteile, die sich fir ihn an die Abnahme knp-
fen, zuzusprechen, obwohl er gerade diese Vorteile
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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 fiir mangelhaft
gehaltenen Leistung zu zwingen, um vom nachbesse-
rungsunwilligen Auftragnehmer die Mittel fir eine
Selbstvornahme der Mangelbeseitigung fordern zu
kénnen. Der Werkunternehmer wiirde dadurch im Ver-
héaltnis zum Auftraggeber materiellrechtlich und pro-
zessrechtlich ungerechtfertigt privilegiert. Denn die
Abnahme bestimmt den Ubergang zwischen Erfiil-
lungs- und Nacherfillungsphase zum abgeschlossenen
Werkvertrag. Nach der Abnahme des Werks kann der
Auftraggeber lediglich noch Nacherfiillungsanspriiche
geltend machen. Mitder Abnahme kommt es zu einem
,Umschlagen dervertraglichen 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 Abrechnungsmalstdbe betrifft. Grund-
satzlich ist die Abnahme eine der Hauptvoraussetzun-
genfirdie 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
Unternehmer und Besteller. Und es beginnt die Verjah-
rungsfrist fir Mangelanspriiche zu laufen (§ 634 Abs. 2
BGB).

Der Auftraggeber miisste, um seine Rechte weiterver-
folgen zu kénnen, dem Auftragnehmer diese Privile-
gien verschaffen, die aber an eine vertragsgerechte
Leistung ankniipfen. 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 gekniipften Rechte zukom-
men zu lassen, obwohl der Auftragnehmer gerade
nicht seinen vertraglichen Pflichten nachgekommenist
und dies auch kinftig nicht will. Der Auftraggeber
misste so aus formaljuristischen Erwagungen —weilim
Grundsatz erst die Abnahme des Werkes den malige-
benden Zeitpunkt markiert, von deman 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 beider 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
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Mangelfinanziert 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 kénnen die Nach-
besserungskosten aberhdher sein, zumal einerseits die
Kostenschatzung auf dem Preisniveau des Jahres 2014
basiert (Ergdnzungsgutachten Ilvom 08.10.2014), zum
anderen verschiedene konstruktive Ansadtze zur Nach-
besserungin Betracht kommen (vgl. etwaSs.5, 6, 9 des
Prot. d. Ortstermins; Bl. 849 ff. d. A.) und eine Detail-
planung vom Sachverstandigen K. ausdriicklich nicht
vorgenommen worden ist. Zudem sind Mangelfolge-
schaden durch Feuchtigkeit zu befiirchten, 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 ausgefiihrt, 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 schlieRlich
verauslagte 27,00 € (nebstVerzugszinsen) fiir Abdeck-
material zum Schutz der Fliesen wahrend der Ausfih-
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
RechtderT.-Bau einen—vom Landgericht aberkannten
— Betrag von 2.277,36 € fiir den Riick- und Aufbauvon
Mauerwerkspfeilern geltend. Insofern hatte der Be-
klagte sich zwar darauf berufen, denAuftrag habe Herr
S.(VertreterderKlagerin) miindlich gegeniiber dem In-
haber, T.P., der Firma T.-Bau, erteilt (Beweis: dessen
Zeugnis; Bl. 70 d. A.). Von daherist die Behauptung, die
Klagerin habe die Firma T.-Bau beauftragt, sodass er,
der Beklagte, aus abgetretenem Recht der T.-Bau von
derKlagerin Bezahlungverlangen kénne, im Grundsatz
schliissig vorgetragen. Jedoch hat das Landgericht zu-
treffend darauf abgestellt, dass Putz- und Maurerarbei-
ten nach den zwischen den Parteien zustande gekom-

menen Bauvertrag liber die Errichtung des Wintergar-
tens ausdriicklich als Sache des Bauherrn bezeichnet
sind. Zu einem schliissigen Vortrag hatte daher die Er-
lduterung gehort, inwiefern die von der T.-Bau ausge-
fuhrten Arbeiten — gleichwohl — zum Gewerk der Kla-
gerin gehorten oder aus welchen sonstigen Griinden
die Klagerin diesen Auftragin ihrem eigenen Namen er-
teilt habensollte. An einem solchen Vortragfehlt es je-
doch auch im zweiten Rechtszug, obwohl das Landge-
richt die Abweisung der Widerklage insoweit ausdriick-
lich auf die mangelnde Substanz des Vortrags gestiitzt
hat. Daher kann die Anschlussberufung insoweit kei
nen Erfolg haben. Eine Vernehmung der wechselseitig
benannten Zeugen P. (Bl. 70d. 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
Gesamtbetragvon 520,15 € geltend gemacht. Dies be-
trifft Ersatzvornahmekosten nach § 637 BGB, die dem
Beklagten entstanden sind, weil weitere Mangel aufge-
tretensind, namlich am Verriegelungsblock der Terras-
sentlir, am Windsensor der Wetterstation sowie der
Wetterstation selbst (Bl. 1128i. V. m. Bl. 492 f. d. A.).

Insoweit ist nur der Ansatz von 214,20 € gemal Rech-
nung Bl. 495 d. A. gerechtfertigt. Ausdem Rechnungs-
textergibt sich ndmlich, dass es, auch wenn die Klage-
rin dies bestreitet, zu Problemen mit der SchlieRfunk-
tion der Terrassentir gekommen war, weil ein Verrie-
gelungsbock sich gelost hatte. Die genannte Rechnung
i. V.m.dem Vortrag des Beklagten (Bl. 492d. A.) belegt,
dass es sich insoweit um eine Notsituation gehandelt
hat, sodass eine Mangelrlige gegenilber der Klagerin
nicht zumutbarwar und der Beklagte notfallmaRig die
Ersatzvornahme insoweit veranlassen durfte.

Demgegeniiber trifft dies fiir die Reparatur der Wetter-
station nicht zu. Hier war keine Eile geboten, sodass
Gelegenheit zur Nacherfillung hatte gegeben werden
kénnen und miissen. Es kann daher nur der Betragvon
214,20 € zuerkanntwerden, sodass die auf Zahlung be-
reits verauslagter Kosten gerichtete Klage insgesamt
nurin 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 Hohe nicht im
Streit. Sie werdennach §§ 288 Abs.1,291i. V. m. § 187
Abs. 1 BGB ab dem auf die Zustellung der Klageerwei-
terung(BIl. 500 d. A.) folgenden Tag, also ab dem 9. Ja-
nuar 2013 als Prozesszinsen geschuldet.
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1. Die Kostenentscheidungfolgtaus § 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 tiber die vorlaufige Vollstreckbarkeit
beruht auf § 708 Nr. 10Satz 1, 2i. V. m. § 711 ZPO.

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

3. DerSenat 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 getroffenenFeststellungen die Abnahme we-
genvorhandener Mangelobjektivzu Recht verweigert,
hochstrichterlich nicht geklart ist, obwohl sie von den
Obergerichten uneinheitlich beantwortet wird:

a) Der BGH selbst hat zwar in der ,,Blockheizkraftwerk-
entscheidung” (VII ZR 183/05) Mangelrechte zugebik
ligt, obwohl keine Abnahme vorlag (vgl. Er-
man/Schwenker, BGB, 14. Aufl., Vor §§ 631 Rdnr. 33;
Fuchs, IBR 2016, 275). Er hat dort ausdricklich auch
kein Abrechnungsverhéltnis angenommen (Rdnr. 32:
,Zwar erflillt 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 endgliltig verweigert.”). Gleichwohl hat der BGH
— ohne Abnahme und bei moglicherweise vertragsge-
maRerLeistungund zu Unrechtverweigerter Abnahme
— ausfiihrlich die dem Besteller zustehenden Rechte
und Anspriiche bei einem mangelbehafteten Werk er-
ortert (Rdnr. 11ff.). Dies kdnnte flir eine grundsatzliche
Zuerkennungvon ,Méngelrechten”vor Abnahme spre-
chen, wobeiallerdings mangels weiterer Auseinander-
setzung mit der Problematik in jener Entscheidung
nicht mit Gewissheit davon ausgegangenwerden kann,
dass der VII. Zivilsenat auch eine derart weitreichende
Entscheidung ohne ndhere Begriindung hat treffen
wollen. Die Instanzgerichte haben diese Entscheidung
deshalb nicht weiter belasten kénnen.

b) Zudem hat der VII. Zivilsenat in seiner weiteren
Rechtsprechungeher—soweit hier eine Interpretation
moglich ist, weil es an einerbegriindeten Entscheidung
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zuder 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 maligebenden 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 gemaR § 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; VIIZR 61/10 vom 24.02.2011, Rdnr. 17), aus-
driicklich offengelassen (VII ZR 355/12, Rdnr. 16; zum
Meinungsstandin 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 Maéngelanspriiche generell vor Abnahme anwend-
bar sein kdnnen, obgleich die Abnahme im Grundsatz
den maBgebenden Zeitpunkt markiert, von dem an die
Mangelrechte des Bestellers eingreifen”).

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 konnen dem
Besteller schon vor der Abnahme Mangelrechte zu-
stehen, etwadann, wennder Unternehmer sein Werk
als fertig gestellt angesehen und abgeliefert hat, der
Auftraggeberdie Abnahme wegen Mangeln verweigert
und der Unternehmer die Mangelbeseitigung endgultig
verweigert.

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

Das OLG Stuttgart (4 U 114/14 vom 25.02.2015) hat in
einer ausfihrlich begriindeten Entscheidung mit zahl-
reichen Nachweisen zum Streitstand (ZifferIl.3der Ent-
scheidungsgriinde, abrufbar bei IBRRS 2016, 0631;
oderbei juris, dort unter juris-Rdnr. 92 ff.), auf die der
Senat Bezug nimmt, die Auffassung vertreten, dass es
furdie Anwendung der Rechteaus § 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
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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 (12U 234/11 vom 07.06.2012 —juris-Rdnr. 13)
und ihm folgend der 16. Zivilsenatdes OLG Celle (16 U
129/15 vom 03.03.2016, noch unveré6ffentlicht). In
diese Richtung hat auch das OLG Schleswig (1 U 125/14
vom 18.12.2015) entschieden.

d) Der BGH hat — wie ausgefiihrt — eine Entscheidung
zu der aufgeworfenen Frage bislang offengelassen,
scheint aber ,,im Grundsatz“ (VII ZR 355/12, Rdnr. 16;
VIl ZR 49/15, Rdnr. 41) der Auffassung zu sein, dass
Mangelanspriiche 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. 11.A.3a) und der
Senat in Abweichung von dem erwahnten Grundsatz
des BGH in der jlingsten Rechtsprechung einen An-
spruch auf Kostenvorschussvor Abnahme bejaht, ohne
dass ein ,reines Abrechnungsverhaltnis“ vorliegt, war
die Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung und zur
Sicherungder Einheitlichkeit der Rechtsprechung zuzu-
lassen.

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

vorgestellt von Thomas Ax

Es geniigt grundsatzlich nicht, wenn der Auftraggeber
den Auftragnehmerlediglich auffordert, binnen einer
bestimmten Frist zu erklaren, ob er zur Mangelbesei-
tigung bereit ist. Der fruchtlose Ablauf einer Frist zur
Abgabe einer solchen Erklarung kann nur ausnahms-
weise geniigen, um weitergehende Rechte des Auf-
traggebers auszuldsen. Dies gilt insbesondere dann,
wenn der fiir die Mangelbeseitigung erforderliche
Zeitraum nur schwer abzuschatzenist, weil es sichum
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 auBerordentliche Kiindigung des
Auftraggebers unwirksam, stellt diese regelmaRig

eine freie Kiindigungi.S.d. § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B dar,
da in ihr die Absicht zum Ausdruck kommt, das Ver-
tragsverhiltnis auf jeden Fall zu beenden.(Rn.119)

Gericht: OLG Stuttgart 10. Zivilsenat
Entscheidungsdatum: 26.06.2017
Rechtskraft: ja

Aktenzeichen: 10 U 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 berihrten
Komponentengehause der Rauchgasreinigungsanlage
derKessel 2, 3 und 5 der Heizkraftwerke in der ... be-
auftragt worden war, macht restliche Vergltungsan-
spriiche geltend. Widerklagend begehrt die Beklagte
Ersatzvornahmekosten wegen des Vorliegens von
Mangeln.

Die Beklagte warvonder... mit der Planung und Errich-
tung von je einer Rauchgasreinigungsanlage an drei
Kraftwerkskesseln beauftragt worden und hatte die
Klagerin als Subunternehmerin im Friihjahr 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 fiur 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“ datiertist. Darin rligte die Beklagte, dass
in Teilbereichen der Isolierung die maximal zuldssige
Oberflachentemperatur der isolierten Abdeckung
Uberschritten sei. Zudem sei die vertraglich zugesi
cherte Wiarmestromdichte 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 Klagerin der
Beklagten mit, dass sie die Oberflachentemperaturen
Uberprift habe. Die gemessenen Temperaturen lagen
im zuldssigen Bereich. Auch die ermittelten War-
mestromverluste seien nicht nachvollziehbar. Es liege
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somit kein Mangel vor, der eine Mangelbeseitigung
rechtfertigen konnte. Mit weiterem Schreiben vom
7. Oktober 2009 teilte die Kldgerin mit, dass sie am
5. Oktober2009 die Oberflaichentemperaturen gemes-
sen habe. Die Isolierung entspreche durchweg den Vor-
gaben und Anforderungen, ausgenommen seilediglich
der Anlagenbereich an der Oberkante des Totraumes
auf der Stidseite, wo Temperaturen bis +80 °C festge-
stelltworden seien. Man seidahin 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 Kldgerin
auf, die Mangel bis spatestens 10. November 2009 zu
beseitigen. Am selben Tagfand eine Begehung statt, an
derMitarbeiter derKlagerin und der Beklagten teilnah-
men.

Am 23. Oktober 2009 forderte die Kldgerin die Beklagte
auf, die Abnahme umgehend, spatestens bis zum
2. November 2009 durchzufiihren. Bei der Montage-
endbegehungam 22. Oktober seidie 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-
genunddie fehlenden Zeichnungen und Dokumentati-
onsunterlagen hereinzureichen. Fiir den Fall des
fruchtlosen Fristablaufs wurde die Kindigung des
Werkvertrags angedroht.

Die Klagerin erinnerte ihrerseits die Beklagte mit
Schreibenvom 28. Oktober 2009 an die Erbringung ei-
nerSicherheitgemal § 648a BGB bis spatestens 3. No-
vember 2009.

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

20

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

Im Friihjahr2010 liel die Beklagte Sanierungsarbeiten
durch dritte Firmen und eigene Mitarbeiter vorneh-
men.

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

Das Landgericht hat die auf Zahlung von 155.795,05 €
nebstZinsen gerichtete Klage abgewiesen und die KIa-
gerin auf die Widerklage verurteilt, an die Beklagte
51.882,08 € nebst Zinsen zu zahlen.

Firr die Arbeiten an Kessel3 habe der Klagerin ein rest-
licher Werklohnanspruchi.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 aulRerordentlich gekiindigt habe.
Der Restwerklohnanspruch derKlagerin seiaber durch
die Aufrechnung mit Gegenanspriichen der Beklagten
i.H.v. 102.994,49 € vollstandig erloschen.

Der Verglitungsanspruch der Klagerin errechne sich
aus der Pauschalvergilitung von 105.000,00 € fiir die
Leistungenam Kessel3 sowie der Vergltung flir 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 2und 5.

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

Die Voraussetzungen fiir eine Kindigung nach § 8
Abs.3 Nr. 1 VOB/Bi.V.m. §§ 4 Abs. 7 oder 5 Abs. 4
VOB/B hatten nicht vorgelegen. Allerdings sei die au-
Rerordentliche Kiindigung wegen Erfillungsverweige-
rung der Klagerin wirksam. Zwar habe die Klagerin am
7. Oktober 2009 ihre Bereitschaft zur Begehung undzur
Beseitigung des Mangels im Bereich der Mannloch-
klappe zugesagt. Eine hinreichend ernsthafte Erfil-
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lungsverweigerung ergebe sich aber aus der Zusam-
menschau des Schreibens vom 23. Oktober 2009 als
Reaktion auf die am 22. Oktober durchgefiihrte Bege-
hungund der fehlenden Antwort auf die Aufforderung
vom 28. Oktober 2009, die Bereitschaft zur Mangelbe-
seitigung zu erklaren. Zwar habe die Aufforderungvom
28. Oktober nicht dem Erfordernis einer konkreten
Nachfristsetzung geniigt. Nach Uberzeugung des Ge-
richts seiaufgrund 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 Erflillungsverwei-
gerung nahe. Jedenfalls ergebe sich eine Erflllungsver-
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 Gber 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 Erflllungsverwei-
gerung gleich.

Gegen die Bemessung der Erklarungsfrist bis zum
2. November 2009, 12:00 Uhr, bestiinden keine Beden-
ken. Der aulerordentlichen Kiindigung stehe auch
nicht das Sicherungsverlangen gemal § 648a BGB ent-
gegen. Zwarseidas 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 Klagerin sei in voller
Hohe wegen dervon der Beklagten erklarten Aufrech-
nung mitdem Anspruch auf Mangelbeseitigungskosten
i.H.v. 102.994,49 € erloschen. Der Anspruch ergebe
sich aus entsprechender Anwendung des § 8 Abs. 3
Nr. 2VOB/B.

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

Die KostenderFa....i.H.v.8.219,67 € seien zu ersetzen,
ebenso die Kosten der Fa. ... liber 6.923,82 €, des ...
Uber 5.224,00 €. Flr 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 € fiir
die von der Klagerin nicht erstellte Dokumentation.

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

Wegen derweiteren Einzelheitenwird auf die Entschei-
dungsgriinde des angegriffenen Urteils verwiesen.

Die Klagerin erstrebt mit ihrer Berufung die Verurtei
lung der Beklagten zurZahlung von 142.880,44 € nebst
Zinsen und die Abweisung der Widerklage.

Das Landgericht habe unzutreffend das Vorliegeneines
zur Vertragskiindigung berechtigenden wichtigen
Grundes bejaht.Schonim Ausgangspunkt nicht haltbar
sei die Annahme, eine erklarte Erfllungsverweigerung
im Zusammenhang mit dem weiteren Geschehen darin
zu sehen, dass der Klagerin Mangel gezeigt worden
seien.

Die Beweiswiirdigung des Landgerichts sei diffus. Eine
Beweiswiirdigung hinsichtlich der Glaubwiirdigkeit der
Zeugen und der Glaubhaftigkeit ihrer Angaben fehle
vOllig. Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweis-
aufnahme seiverletzt.

Die diskutierten Mangelkdnnten in dreiKategorien un-
terteilt werden: Mangel, die man bei der Besichtigung
am 22. Oktober2009 habe sehen kénnen. 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.

SchlieRlich gehe es um Mangel, die man bei der Bege-
hung nicht sehen, sondern allenfalls deren Symptome

man beurteilen konnte.

Die Mitarbeiter der Beklagten hatten beider Begehung
keine Temperaturmessgerate mitgefiihrt.
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Bei zutreffender Beweiswiirdigung hatte das Gericht
zwischen Bagatellmangeln und solchen Mangeln unter-
scheiden missen, bei deren Vorliegen die Abnahme
eindeutig verweigert werden dirfe. Jedenfalls habe
das Landgericht die Aussagen der klagerseits benann-
ten Zeugen nicht vernachlassigen und tibergehen diir-
fen. Auch habe es keine Glaubwiirdigkeitsbetrachtun-
gen anstellen konnen, ohne die Beweisaufnahme zu
wiederholen.

Beziiglich der nicht Gibergebenen 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 libergeben sei. Die Ubergabe sei
daher am 22. Oktober 2009 nicht einmal fallig gewe-
sen.

Auch der Umstand, dass die Klagerin auf das Schreiben
der Beklagten vom 23. Oktober 2009 nicht reagiert
habe, kénne eine Kiindigung nicht rechtfertigen. Alles,
was das Landgericht als Indiz fir eine Erflillungsverwei-
gerungansehe, habe die Beklagte nicht zum Anlass ge-
nommen, mitihrem Reaktionsschreibenvom 23. Okto-
ber2009 die Kiindigung auszusprechen. Vielmehr habe
sie die Vertragserfiillung unter Fristsetzung bis zum
10. November 2009 verlangt.

Das Argument des Landgerichts, jedenfalls ergebe sich
eine Erflllungsverweigerung daraus, dass die Klagerin
auf die mit Schreiben vom 28. Oktober 2009 gesetzte
Erklarungsfrist nicht reagiert habe, kollidiere mit den
weiteren Entscheidungsgriinden deslLandgerichts. Eine
Konstellation, in welcherderfruchtlose 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
gungnoch nicht in Verzug geraten sei, verbiete essich,
an das Schweigen auf eine vorgelagerte Frist zur Erkla-
rung der Erfillungsbereitschaft Rechtsnachteile zu
knlpfen.

Im Ubrigen seidie 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 lbertragen sei, werde verwiesen.

22

Das Landgericht habe an keiner Stelle gewlirdigt, dass
die Klagerin unstreitig nach Rige 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 § 6483 BGB sei
nicht treuwidrig gewesen.

Folglich habe die von der Beklagten ausgesprochene
Kindigung als freie Kiindigung nach § 8 Abs. 1 VOB/B
zu gelten. Es sei der unbedingte Wille zur Kindigung
zum Ausdruck gekommen. Der Klagerin stehe daher
eine Kiindigungsentschadigung aus § 649 BGB zu. Be-
ziiglich der Berechnungen werde auf die Klageschrift
Bezug genommen.

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 Ddmmung zu untersuchen und
Nachbesserungsarbeiten daran vornehmen zu lassen.

Die Gesamtforderung setze sich zusammen aus Rest-
werklohni.H.v. 51.112,41 € sowie der Entschadigung
aus § 649 BGBfiirdie nach Kiindigung nicht erbrachten
Teilleistungen bezliglich Kessel2i.H.v. 53.243,45 € und
bezlglich Kessel 5i.H.v. 38.524,58 €.

Hilfsweise werde auch die Verurteilung auf die Wider-
klage angegriffen. Es seieine 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 bestrittenund dieses Bestreiten nie aufge-
geben.

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

Das erstinstanzliche Verfahren leide schon daran, dass
die Mangelnur mit Schlagworten und als Symptom ein-
geflihrt worden seien, ohne dass den einzelnen Sanie-
rungsorten detaillierte Angaben zu Art und Ausmal? der
behaupteten Mangel zugeordnet worden seien. Die
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Klagerin habe den Sachvortrag als unsubstantiiert ge-
rigt. Es konne keine Beziehung zwischen demvon 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 RechnungderFa. ... fehle esam 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.

Beziiglich der Rechnung der Fa. ... sei davon auszuge-
hen, dass die Beklagte in demvom... untersuchten Be-
reich keine Nachbesserungsarbeiten habe durchfiihren
lassen. Weil die Untersuchungenkeine Werkmangel zu
Tage gefordert hatten, seien auch die Kosten fiir vor-
bereitende MaRnahmen der Fa. ... nicht ersatzfahig.

Beziiglich der Geristkosten (Fa. ...) seikeine Rechnung
eingefliihrtworden,sondern als Anlage B9 nureine Ta-
bellenkalkulation. Der Kostenaufwand sei bestritten
worden.

Sachverstandigenkosten, hierdes..., seien nicht zu er-
setzen, wenn die Begutachtung einer Leistung beauf-
tragt werde und die Mangelbehauptung beider Begut-
achtung nicht bestatigt werde.

Beziiglich der Rechnung... sei davon auszugehen, dass
geeignete Temperaturmessgerate zur Betriebsausstat-
tungder Beklagten gehorten. Dafiir misse die Klagerin
nicht aufkommen.

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

Beziiglich derRechnungder Fa. ... fehle schlissiger sub-
stantiierter Sachvortrag dazu, was derZeuge ... an den
gelisteten Tagen geleistet habe. Eine Beweisaufnahme
hatte daher nicht stattfinden diirfen. 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.

Beziiglich derFa. ... 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 fir die Erstellung der Dokumentation schulde
die Klagerin nicht, da sie die Dokumentation nach der
Vertragskiindigung nicht mehr habe ibergeben mis-
sen. Ersparnisse miisse sie sich deswegennichtanrech-
nen lassen.

Hilfsweise seizu beriicksichtigen, 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.

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 € nebstZinsenin Hohe von 8 Prozentpunk-
ten iber 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 zuriickgewiesen.

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 Klagerin vom 29. September
2009 ergebe sich, dass sie keine weiteren MalRnahmen
unternommen habe, um zu Uberprifen, wodurch die
geriigten Mangelsymptome ausgeldst worden waren.
Im Ergebnis sei die Mangelriige weitestgehend negiert
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worden. Selbst ihrer sehr eingeschrankten Ankindi
gung habe die Klagerin keine Taten folgen lassen, son-
derneine erneute Begehungverlangt, um das ,Monta-
geende“festzustellen. Das Schreiben der Klagerinvom
23. Oktober2009 stelle eine ernsthafte und endgiiltige
Erfillungsverweigerung dar.

Nachdem die Klagerin auf die gleichwohl eingeraumte
nochmalige Gelegenheit, ihren vertraglichen Pflichten
nachzukommen, nicht reagiert und insbesondere keine
Malnahmen eingeleitet habe, um mit der Mangelbe-
seitigung zu beginnen, sei die Beklagte in Zeit- und Er-
klarungsnot gegentiber dem Betreiber geraten und
habe handeln missen, um zumindest noch einzelne
Malnahmen innerhalb des Anlagenstillstandes umzu-
setzen. Deshalb seidie Aufforderungim Schreiben vom
28. Oktober 2009 ergangen. Da die Klagerin auch da-
rauf nicht reagiert habe, sei die Kiindigung zulassig. Es
sei unstreitig, dass die Klagerin zum Zeitpunkt der Kiin-
digungwederwillens nochin der Lage gewesen sej, die
Mangel fristgemaR zu beseitigen.

In dem erneuten vollstandigen lIgnorieren der im
Schreiben vom 28. Oktober 2009 gesetzten Frist liege
eine neue, zusatzliche Vertragsverletzung. Spatestens
dadurch sei das Vertrauensverhaltnis endgiiltig zer-
stort worden. Die Voraussetzungenfiir eine auRReror-
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 kdnne, 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 kdonne die Kla-
gerin sich nicht berufen.

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

Das Sicherungsverlangen der Klagerin seiins Leere ge-
gangen. Zudem konne sich ein Unternehmer gegen-
UberderAufforderung zur Mangelbeseitigung nicht auf
ein Leistungsverweigerungsrecht wegen einer ausste-
henden Sicherheit berufen, wenn er zur Beseitigung
derMangelnicht (mehr) bereit sei. Uberdies habe auch
kein ordnungsgemaRes Sicherungsverlangen vorgele-
gen.
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Vollig neben derSache lagen die AusfiihrungenderKla-
gerin, wonach keine detaillierten Angaben zur Art und
Ausmald der behaupteten Mangel gemacht worden
seien. Die Mangel seien anldsslich der Begehungam
20. Oktober 2009 besichtigt worden. Die Beklagte habe
nicht noch zusatzlich vortragen missen, wie oft dieses
Phanomen aufgetreten seibzw.welche Flachen betrof-
fenseien. 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
erklart, dass sie in der Lage sei, sich gegenden ,eigent-
lich unsubstantiierten Vortrag” mit Substanz zu vertei-
digen.

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

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

Die KostenderFa.... 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.

Fir die unstreitig fehlende Dokumentation sei der Ab-
zug von 8.000,00 € gerechtfertigt. Selbst bei einer
freien Kiindigung ware es beider 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 Kiindigungihre 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 derKlagerin,
wonach die zuerkannten Gegenforderungen lediglich
96.070,67 € betriigen.
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Bezlglich 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.
1.

Der Klagerin steht gemals § 631 Abs. 1 BGB ein restli-
cher Werklohnanspruch gegen die Beklagten in Hohe
von 51.112,41 € flr 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 fiir die Rauch-
gaskanale und vom Rauchgas beriihrten Komponen-
tengehduse an den Kraftwerkskesseln 2, 3 und 5 der
Heizkraftwerke in der ... zu Detailpauschalpreisen.

Unstreitigwurde 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
Verglitungsanspruchin 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 € berlcksichtigt hat, da die
Beklagte ihre Behauptung, es seien 93.091,12 € gezahlt
worden, nicht bewiesen habe.

2.

Daneben steht der Klagerin gemall § 8 Nr. 1 Abs. 2
VOB/Bin Verbindung mit § 649 BGB fiir nicht erbrachte
Leistungenanden 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 auReror-
dentlich zu kiindigen. Die Klagerin kann deshalb Vergi-
tung auch fir die nicht erbrachten Leistungen verlan-
gen kann.

a)

Nach dervertraglichen Vereinbarung schuldete die Kla-
gerin nicht nur Isolierungsarbeiten an der Rauchgasrei
nigungsanlage von Kessel 3, sondernauch an denent-
sprechenden Anlagen der Kessel 2 und 5.

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

b)

Die Beklagte waram 3. November 2009 weder zu einer
Auftragsentziehung nach § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B be-
rechtigt (dazu nachfolgend unteraa) noch zu einer (all-
gemeinen) auBerordentlichen Kiindigung (dazu nach-
folgend unter bb). Die Kiindigung der Beklagtenist als
freie Kiindigung anzusehen (dazu nachfolgend unter
cc; zur Hohe des derKlagerin zustehenden Verglitungs-
anspruchs unter dd).

aa)

Die Voraussetzungenfiir eine Auftragsentziehung nach
§ 8 Nr.3 Abs. 1 VOB/Blagen nichtvor. Die Beklagte hat
das Vertragsverhaltnis am 3. November 2009 nicht
wirksam aus wichtigem Grund beendet.

Nach § 8 Nr.3 Abs. 1S.1 VOB/Bkann der Auftraggeber
denVertragkiindigen, wennindenFallendes§ 4 Nr. 7
und 8 Abs. 1 unddes § 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
Auftragentziehe. 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 Schreibenvom 22. und 23. Oktober 2009 (Anla-
gen B 3 u. K 15) gesetzte Frist zur Mangelbeseitigung
bis spatestens 10. November 2009 noch nicht abge lau-
fen war.

Es kann daher offen bleiben, ob eine Kiindigung gemaR
§8Nr.3 Abs.1i.V.m.§4 Nr.7VOB/Bauch daran schei-
tern wiirde, dass die Beklagte in dem Schreiben vom
23. Oktober 2009 nicht die Auftragsentziehung fiir den
Fall des fruchtlosen Fristablaufs angedroht hat.
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(2) Die Kiindigung 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
Mangelzu beseitigen (Anlage B 4). Die Klagerin gab die
gewilinschte Erklarung nicht ab.

Allerdings genligt es grundsatzlich nicht, wenn der Auf-
traggeberden Auftragnehmer lediglich auffordert, bin-
nen einerbestimmten 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. Februar2006 - VII ZR 84/05, BauR 2006,
979, juris Rn. 20; aus jlingsterZeit OLG Dresden, Urteil
vom 19. Oktober2016 - 13 U 74/16, NZBau 2017, 168,
juris Rn. 33).

Der fruchtlose Ablauf einer Frist zur Abgabe einer sol
chen Erklarung kann nur ausnahmsweise geniigen, 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 - VIIZR 301/80, BauR 1983, 496) eine solche Frist-
setzung flr die Geltendmachung der Rechte aus § 13
Nr. 5VOB/Bgenigen, wenn derfiir die Mangelbeseit
gung erforderliche Zeitraum nur schwer abzuschatzen
ist, weil es sichum umfangreiche und schwierige Arbei-
ten handelt. Ineinem solchen Fallkann vom Auftragge-
ber zumindest erwartet und verlangt werden, dass er
nach Aufforderung schleunigst jedenfalls binnen zu-
mutbarer Frist mit der Nachbesserung beginnt und sie
zuigig vollendet.

Ein solcher Fall ist vorliegend jedoch nicht gegeben. Es
ist nicht ersichtlich, dass derfiir die Mangelbeseitigung
erforderliche Zeitraum nur schwer abzuschatzen war
oder die Beklagte zumindest davon ausging, der Zeit-
raum seinur schwerabzuschatzen. Vielmehrsetzte die
Beklagte, die nachihrem eigenen Vorbringenin der Be-
rufungserwiderung im GroRanlagenbau tatig ist und
Rauchgasreinigungsanlagen erstellt und erneuert und
deshalb zur Abschatzung 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
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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 Gber die Bereitschaft zur Mangel
beseitigung haben, wennsie an einer solchen Auskunft
zur Vermeidung von Nachteilen ein besonderes Inte-
resse hatte. Dasist 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
jedochim 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 Moglichkeit der
Mangelbeseitigung zu erwarten war, warum gerade in
der Zeitvom 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 tiber die Bereitschaft zur Mingelbe-
seitigung und fristlosen Kiindigung bis zum 10. Novem-
ber 2009 die streitgegenstandlichen Méangel selbst zu
beseitigen. Selbst wenn die Beklagte gemafihren An-
gaben in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat
einzelne MangelbeseitigungsmalRnahmen bereits im
Zeitraum vom 29. Oktober 2009 bis 10. November
2009 durchgefiihrt 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 durchgefiihrt,
sondern erstim Zeitraumvom 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 Mangelbeseitigungbis 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 Mangelfestge-
stellt werden“kénnen (Anlage B 15). Die Beklagte war
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dahernicht berechtigt, das Recht derKlagerin 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, dassim Falle einer Nichtbesei
tigung der Mangelinnerhalb der eingerdumten Frist die
Beklagte nicht in der Lage ware, sofort anschlieRend
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.
beriicksichtigen missen. Jedenfalls ergab sich daraus
keine Befugnis, schonvor Ablauf der mehrfach gesetz-
ten Frist zur Mangelbeseitigung den Vertrag aulleror-
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 endgdltiger Erflllungsverweigerung ganzlich ent-
behrlich.

Nach allgemeinen Grundsatzen ist eine Fristsetzung
mit Kiindigungsandrohung entbehrlich, wenn sich der
Auftragnehmer endgiiltig weigert, das Werk vertrags-
gemalR fertigzustellen (BGH, Urteilvom 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 endgliltig, indem er beispielsweise selber un-
berechtigt kiindigt und sich weigert, die Arbeiten wie-
deraufzunehmen, kann der Auftraggeber ohne Andro-
hung der Kindigung und ohne eigene Kiindigung An-
spriiche 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; Versaumnisurteilvom 5. Juli2001 - VII
ZR 201/99, BauR 2001, 1577, juris Rn. 6; Versaumnisur-
teil vom 9. Oktober 2008 - VII ZR 80/07, BauR 2009, 99,
juris Rn. 16).

Allerdings sind an die Voraussetzungen einer endgiilt-
gen Erflllungsverweigerung strenge Anforderungen zu
stellen. Sogenligen bloRe Meinungsverschiedenheiten
Uberden Vertragsinhalt ebenso wenig wie vom Schuld-
ner geduRerte rechtliche Zweifel an der Wirksamkeit
des Vertrages. Eine endgililtige Nachbesserungsverwei
gerung liegt auch nicht ohne weiteres in dem Bestrei-
tenvon Mangeln, denn das Bestreiten ist prozessuales
Recht des Schuldners. Vielmehr miissenzu dem blofRen
Bestreiten weitere Umstande hinzutreten, welche die

Annahme rechtfertigen, der Schuldner wolle iber das
Bestreiten der Mangel hinaus bewusst und endgiiltig
seinen Vertragspflichten nicht nachkommen. Es muss
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; Urteilvom 29. Juni 2011 -
VIl 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 AufforderungzurMangelbesei
tigung ist entbehrlich, wenn sie nur eine nutzlose
Formlichkeit wéare (BGH, Urteil vom 22. November
1984 - VII ZR 287/82, BauR 1985, 198, juris Rn. 11
m.w.N.). Eine Fristsetzung wird auch dann fiirentbehr-
lich gehalten, wenn die wiederholte Nachbesserung
desselben Mangels nicht zumutbar ist oder wenn die
Vertragsverletzung der einen Partei ein fir die Ver-
tragsabwicklung notwendiges gegenseitiges Vertrauen
nachhaltig zerstort hat, so dass eine Fortsetzung des
Vertragesfurdenanderen Teil selbst dann unzumutbar
ist, wenn die Vertragsverletzunginnerhalb einerange-
messenen Nachfrist behoben wiirde (BGH, Urteil vom
3. Mé&rz 1998 - X ZR 14/95, NJW-RR 1998, 1268, juris Rn.
19 m.w.N.).

Die Frage, ob eine Fristsetzung entbehrlich ist, lasst sich
jeweils nur anhand der konkreten Umstande des Ein-
zelfalles beurteilen. Dabei ist das gesamte Verhalten
des Auftragnehmers zu wirdigen, 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 Férmelei 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 Klagerin nach dem
Begehungstermin am 22. Oktober 2009 mit Schreiben
vom 23. Oktober 2009 erklarte, die Abnahme seiver-
weigertworden, ,,obwohlkeinerleiMangelfestgestellt
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.
Vielmehrist eine Wiirdigung des gesamten Verhaltens
der Klagerin von der ersten Mangelriige bis zum
Schluss der miindlichen Verhandlung geboten.
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Die erste Mangelriige der Beklagten, die sich auf streit-
gegenstandliche Mangel bezog, ging der Klagerin am
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, unter4.1 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 Méangelanzeige erklarte die Klage-
rin, sie habe die Oberflachentemperaturenam 29. Sep-
tember 2009 Uberprift. Diese bewegten sich im zulas-
sigen Bereich. Warmestromverluste hatten nicht nach-
vollzogen werden kénnen. 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
aberauch, sie sei,selbstverstandlich gerne bereit”, die
Temperaturen vor Ort nochmals mit der Beklagten zu
prifen. Voraussetzung sei allerdings, dass die Anlage
zuvor mindestens 5Stunden konstant mit 390 °C gefah-
ren werde. Mit weiterem Schreiben vom 7. Oktober
2009 teilte die Klagerin der Beklagten mit, sie habe die
Oberflaichentemperaturen 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 Slidseite
zwischen Anstromkanal und Reaktorgehduse ein-
schlieRlich der Mannlochklappe, wo Temperaturen bis
80 °C gemessen worden seien. Man sei mit Herrn ... von
derBeklagtenundHerrn ... derFa. ... dahingehend ver-
blieben, dass wahrend des ndchsten Kesselstillstandes
im November 2009 dieser Isolierungsbereich in Ord-
nung gebracht werde und natdrlich der gleiche Bereich
auf der Nordseite der Anlage weiterhin gepriift werde.
Sollten dort dhnlich hohe Oberflaichentemperaturen
auftreten, werde dieser Bereich selbstverstandlich
gleichfalls nachgearbeitet bzw. in Ordnung gebracht
(Anlage K 22).

Die Klagerin lehnte also keineswegs kategorisch jegli-
che Méangelbeseitigung ab, sondern ging vielmehr den
Mangelrigen nach, insbesondere der Frage, ob zu
hohe Oberflaichentemperaturen und Warmestromver-
luste vorlagen. Bezliglich einer Stelle - Oberkante des
Totraums auf der Siidseite einschlieRlich Mannloch-
klappe - bestétigte die Klagerin das Vorliegen zu hoher
Oberflachentemperaturen und kiindigte eine Beseiti
gung dieses Mangels an. Damit war keine Ablehnung
jeglichersonstiger 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-
tober2009 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-
genfehlerhaft 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
Ubersandte 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 Schrei-
ben also nicht die am 23. Oktober 2009 von der Beklag-
ten geforderte Mangelbeseitigung ernsthaft und end-
glltig verweigert. Vielmehr ergibt sich aus dem Kontext
des Schreibens der Klagerin vom 23. Oktober 2009 le-
diglich, dass nach ihrer Auffassung beidem Begehungs-
termin am 22. Oktober2009 keine Mangelfestgestelt
worden seien. Eine grundsatzliche Negierung des Vor-
liegens von Mangeln kann darin indes nicht erkannt
werden.

Aberselbstwenn man das Schreiben derKlagerin vom
23. Oktober 2009 als Erflllungsverweigerung verste-
henwirde, ergabe sich daraus keine andere rechtliche
Beurteilung. Die Beklagte hat in Kenntnis dieses klage-
rischen Schreibens keine fristlose Kiindigung erklart,
sondern die Klagerin vielmehr mit Schreiben vom
23. Oktober2009 nochmals zur Mangelbeseitigung bis
spatestens 10. November 2009 aufgefordert. Die Be-
klagte hatalso 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 Fortfiihrung zu Unrecht eingestellter Arbeiten).
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Die Klagerin reagierte auf diese Fristsetzung vom
23. Oktober2009 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 Mangelzu beseitigen (Anlage B4), reagierte
sie innerhalb der ihr gesetzten Frist nicht. Diese Nicht-
reaktion stellt aberebenfalls 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
Schreibenvom 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 Klagerin im Laufe des
Rechtsstreitsist nicht als ernsthafte und endgtiltige Er-
fullungsverweigerung anzusehen. Soweit die Klagerin
die Mangelhaftigkeit ihrer Leistung bestritten hat, ist
dies zunachstals ihr prozessuales Recht anzusehen, zu-
mal sie jeweils dargelegt hat, warum sie ihre Verant-
wortlichkeit flir einen bestimmten tatsachlichen Zu-
stand bzw. die rechtliche Bewertung eines tatsachli-
chen Zustands als Mangelim Rechtssinne verneint. Im
Ubrigen hatte die Beklagte die behaupteten Mingel
bereits beheben lassen, bevor die Klagerin Ende Marz
2010 die Klage einreichte.

DerBundesgerichtshof hat eine Fristsetzung mit Ableh-
nungsandrohungin einem Fallfiir entbehrlich erachtet,
in dem der Auftragnehmer iber 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 dervorliegende Sach-
verhalt nicht vergleichbar, in welchem es um einen
Zeitraum von wenigen Wochen und Monaten geht, bis
die Beklagte die Mangelbeseitigte bzw. beseitigen lieRk.

Ein RechtderBeklagten zur Kiindigung des Vertrags be-
steht auch nicht im Hinblick auf die Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs, wonach das Kiindigungsrecht
auch dann bestehenkann, wenn eine schwerwiegende
Vertragsverletzung zwar noch nicht eingetreten, ihr
Eintritt jedoch sicherist, weil dem Auftraggeberin 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 § 8Nr.3Abs. 1i.V.m. § 4 Nr.7VOB/B
kann das Erfordernis eines ergebnislosen Ablaufs der
Frist zur Mangelbeseitigung nicht auf diese Weise um-
gangenwerden. Das OLG Miinchen hatin derauf Seite
8 der Berufungsbegriindung unvollstandig zitierten
Entscheidung ausdriicklich auf das Erfordernis einer
Fristsetzung zur Vertragserfillung mit Androhung der
Auftragsentziehungnach § 5 Nr. 4 VOB/B hingewiesen
(OLG Miinchen, 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-
zungendes § 8 Abs. 2 oder3 VOB/B nicht vorliegen, ist
der AuftraggeberbeiVorliegen eines sonstigen wichti-
gen Grundes berechtigt, den Vertrag fristlos zu kiindi-
gen. Voraussetzung ist, dass durch ein schuldhaftes
Verhalten des Auftragnehmers der Vertragszweck so
gefahrdet ist, dass es dem vertragstreuen Vertrags-
partner nicht zumutbar ist, den Vertrag fortzusetzen.
Auch wenn die rechtliche Herleitung dieses Kiindi
gungsrechts nicht einheitlich beurteilt wird, steht die
Existenz dieses auflerordentlichen Kindigungsrechts
auBer Frage (Senat, Beschlussvom 9. Februar2016 - 10
U 143/15, NZBau 2016, 289, juris Rn. 17).

Zur fristlosen Kiindigung des Vertrags kann vor allem
eine schuldhaft begangene Vertragsverletzung des
Vertragspartners berechtigen. In Féllen 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 abzuwagen. Aller-
dings dirfen die Schutzmechanismen der §§ 5
Nr. (bzw. Abs.)4,4Nr. 7und 4 Nr. 8 Abs. 1 VOB/B nicht
durch eine auRerordentliche Kiindigung umgangen
werden. Stiitzt sich derVertrauensverlust des Auftrag-
gebers auf mangelhafte oder zogerliche Arbeiten des
Auftragnehmers, hat der Kiindigung deshalb grund-
satzlich eine Fristsetzung mit Kindigungsandrohung
vorauszugehen. Entbehrlich ist sie nach allgemeinen
Grundsatzen nur, wenn sie eine reine Formelei ware
(Senat, Beschluss vom 9. Februar 2016 - 10 U 143/15,
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NZBau 2016, 289, juris Rn. 18 m.w.N.). Die aulReror-
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 erfillt sind (Senat, Urteil vom 3. Mérz
2015 - 10 U 62/14, BauR 2015, 1500, juris Rn. 200;
Joussen/Vygen in Ingenstau/Korbion, VOB-Kommen-
tar, 20. Aufl., § 8 Abs. 3VOB/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 auRerordentlichen Kiindigung am 3. No-
vember 2009 noch nicht abgelaufen war, kann auch un-
ter Berlicksichtigung, 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 Klagerin 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 Ausflihrungen zur Frage der Berechti
gung einer Kiindigung nach § 8 Nr. 3 Abs. 1i.V.m. § 4
Nr. 7 VOB/B wird verwiesen.

cc) Die Kundigung der Beklagten vom 3. November
2009 stellt dahereine sogenannte freie Kiindigung ge-
maRk § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/Bdar, nachdem in ihr die Ab-
sicht der Beklagten zum Ausdruck kommt, das Ver-
tragsverhaltnis mit der Kldgerin auf jeden Fall zu been-
den. Der Klagerin steht daher gemal § 8 Nr. 1 Abs. 2
VOB/B die vereinbarte Vergitung zu. Sie muss sich je-
doch anrechnenlassen, 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 dernicht erbrachten Leistung (Kessel 2 und Kessel
5) abgegrenzt und die Hohe der Vergiitung der nicht er-
brachten Leistungen substantiiert dargelegt. Die Be-
klagte hat nicht dargelegt und keinen Beweis dafiiran-
geboten, dass die Klagerin weitere Ersparnisse oder an-
derweitigen Erwerb gehabt hat. Der Kldgerin steht fur
Kessel2ein Betragvon 53.243,45 € und firKessel5ein
Betrag von 38.524,58 €, insgesamtalso 91.768,03 €als
Vergitung fir die nicht erbrachten Leistungen zu.
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(1) Vertraglich vereinbart war eine Vergitung in Hohe
von 155.000,00 € fiir die LeistungenanKessel2 undin
Héhe von 155.000,00 € fir die Leistungen an Kessel
5. Dabei handelt es sich - ebenso wie beidervereinbar-
tenVerglitung firdie Leistungen an Kessel3 - um Fest-
preise (vgl. Bestellschein, Anlage K 7, Seite 5).

(2) Die Klagerin macht nunmehr fiir Kessel2 einen Be-
trag von 53.243,45 € und fiir Kessel5 einen Betragvon
38.524,58 €, insgesamt also 91.768,03 € geltend.

In der als Anlage K 16 vorgelegten Rechnung vom
1. Februar 2010 hatte sie zunachstfiir den nicht ausge-
flihrten 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 Ausfihrungen in der Klageschrift
vom 23. Marz 2010 auf Seiten 21 bis 23 unter IV., auf
welche die Klagerin in der Berufungsbegrindung ver-
weist. Dort hat die Klagerin 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 erspartan-
rechnen lasse. Die Personalkosten von 92.539,00 €
seien nicht erspart, dasie abgesehenvon 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 % fiir Kessel 5)
seienum den Nachlass zu bereinigen, den die Klagerin
nach Angebotsabgabe gewahrt habe. Somit errechne-
tensich die genannten Betrage fiir die Kessel 2 und 5.

Daraus ergibt sich folgende Berechnung fir Kessel 2:

Vereinbarter Werklohn:
abzgl. ersparte Materialaufwendungen

155.000,00 €

(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 5ergibt sich beientsprechender Berechnung
(Abzlge errechnet mit einem Anteil von 38,49 %) ein
Betrag von 38.524,58 €.
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Die Beklagte hat die Berechnungin derKlagerwiderung
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 Berechnungabstrakt 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 schliissig sei.

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

(3) Der AnspruchgemaR § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/Bist ein
Vergitungsanspruch, der unter Abzug der ersparten
Aufwendungen und des anderweitigen Erwerbs ent-
steht. Zur Darlegung dieses Anspruchs hat der Auftrag-
nehmer die vereinbarte Verglitung 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 beider Ausfiihrung des Vertrages hatte
machen missen und die erwegen der Kiindigung nicht
mehr machen muss. Dabei ist auf die Aufwendungen
abzustellen, die durch die Nichtausfiihrungdes 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§ 649S. 2 BGBnoch § 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 -
VIIZR 63/04, BauR 2005, 1916, juris Rn. 13 m.w.N.; Ur-
teil vom 8. Januar 2015 - VIl 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 berechtigtist auch ihr Vorwurf, die Berech-

nungderKlagerin in der Klageschrift seinicht nachvoll-
ziehbar. Soweit die Beklagte darauf verweist, dass der
in der Anlage K19 (Angebotskalkulation) ausgewiesene
Gewinnvon 44.030,00 € der Gewinn flralle dreiKessel
vor Abschluss der Pauschalvereinbarung sei, ist dies zu-
treffend. Allerdings hat die Klagerin bezliglich des Kes-
sels 2 6.137,00 € und beziiglich des Kessels 5 15.368,00
€ abgezogen, um den nach Angebotsabgabe gewahr-
ten Nachlass zu beriicksichtigen (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, GUber welchen
konkreten Zeitraum welche Mitarbeiter in welcher
Hohe bezahlt werden mussten, deren anderweitiger
Einsatz nicht notwendig gewesen sei.

Auch diese Vorwiirfesind nicht berechtigt. Die Klagerin
hat ihre ersparten Aufwendungen substantiiert und
nachvollziehbar dargelegt. Sie hat vorgetragen, dass
eine Kiindigung derfir 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 Bauhemn
verhandelt, derzunachst erwogen habe, die Isolierleis-
tungenfir die beiden Kesselaus dem Auftragsverhalt-
nis der Beklagten herauszunehmen und direkt bei der
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. Anzurechnenist nur der Er-
werb, den die Kiindigung des Auftraggebers ermoglicht
hat. Es muss ein ursachlicher Zusammenhang zwischen
derKindigungund einem Ersatzauftrag bestehen. War
derUnternehmerin der Lage, neben dem gekiindigten
Auftrag weitere Auftrage auszufihren, mit denen also
kein ursachlicher Zusammenhang zur Kiindigung be-
stand, sind diese nicht als sogenannte Fiillauftrage an-
zusehen (BGH, Urteilvom 30. September 1999 - VII 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 wahrheitsgemaR, nachvollziehbar und
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ohne Widerspruch zu den Vertragsumstanden aus-
driicklich oderauch konkludent erklart. Je wahrschein-
licher ein anderweitiger Erwerb ist, umso ausfihrlicher
missen die Angaben sein. Der Auftraggeber kann je-
doch grundsatzlich nicht verlangen, dass der Unterneh-
mer von vornherein seine gesamte Geschaftsstruktur
offenlegt, umihm die Beurteilung zu ermdglichen, wek
che Auftrage auch ohne die Kiindigung akquiriert wor-
den wéren (BGH, Urteil vom 28. Oktober 1999 - VII ZR
326/98, BGHZ 143, 79, jurisRn. 17; Urteilvom 8. Januar
2015 - VII 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
Personalanderweitig beschaftigt wordenist (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 Malle 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 Betrage anzusetzen. Die Beklagte
misste darlegen und beweisen, dass die ersparten Auf-
wendungen nicht aus der urspriinglichen Kalkulation
berechnet werden diirfen, weil es Anhaltspunkte fir
eine andere Kostenentwicklung gibt, und/oder dass die
ersparten Aufwendungen héher sind. Ein solcher Vor-
trag der Beklagten ist nicht erfolgt.

4.

Da die auBerordentliche Kiindigung der Beklagten vom
3. November 2009 nicht berechtigt war, wie oben dar-
gelegt wurde, steht der Beklagten kein Anspruch ge-
malk § 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 Regelungin Nr. 10 der
Allgemeinen Einkaufsbedingungenfir Lieferungenund
Leistungen der Beklagten (Anlage K 9), die nach der Re-
gelung auf Seite 2 des Bestellscheins Vertragsbestand-
teil geworden sind. Dort heit es im 4. Absatz:

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

Zunachst ist festzuhalten, dass mit dieser Klausel bei
der gebotenen verwenderlastigen Auslegung eine Re-
gelungflirden Zeitraum nach Abnahme getroffenwird.
Dies ergibt sich aus der systematischen Stellung der
Klausel nach derRegelungin Nr. 9 zur Abnahme sowie
der Erwdhnungin Nr. 10 Abs. 2, dass die Gewahrleis-
tungszeit mit dem Tage der vorlaufigen 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 warjedoch
nicht abgelaufen, als die Beklagte am 3. November
2009 die auBerordentliche Kiindigung des Vertrags er-
klarte.

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

Die Klagerin macht Zinsen ab Rechtshangigkeit geltend.
Die Zustellungder Klage erfolgte am 1. April 2010. Zin-
sensind daherab dem 2. April 2010 geschuldet, §§ 286
Abs. 1S. 2,187 Abs. 1 BGB.

Die Zinshohe belduft sich fiir Entgeltforderungen ge-
mak § 288 Abs. 2 BGBa.F., Art. 299 § 34 S. 1 EGBGB auf
8 Prozentpunkte Giber 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 flir das Vorliegen einer
Entgeltforderung, dass die Geldforderung die Gegen-
leistung fir eine von dem Glaubigererbrachte oder zu
erbringende Leistung ist, die in der Lieferung von G-
tern oderder 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.). Bezliglichder Ver-
gltung fir nicht erbrachte Leistungen fehlt es an die-
sem Gegenleistungscharakter. In der Rechtsprechung
ist anerkannt, dass Umsatzsteuer auf den Verglitungs-
anteil fiir 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
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auf 5 Prozentpunkte Gber dem Basiszinssatz, soweit
der Klagerin Verglitung fir nicht erbrachte Leistungen
an den Kesseln 2 und 5 zusteht (fiir den Anspruch ge-
malk § 6 Abs. 6 S. 1 VOB/B vgl. BGH, Urteil vom 24. Ja-
nuar 2008 - VII ZR 280/05, BGHZ 175, 118 = BauR 2008,
821, juris Rn. 13, 15: keine steuerbare Leistung, weil
keine Gegenleistungfireine Leistung des Auftragneh-
mers an den Auftraggeber vorliegt). Lediglich in Hohe
der Verglitung fur die erbrachten Leistungen belauft
sich der Zinssatz auf 8 Prozentpunkte (iber dem Basis-
zinssatz.

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

3

Da die Beklagte am 3. November 2009 aus den vorste-
hend dargelegten Griinden nicht zur auRerordentli-
chen Kiindigung des Vertrags mit der Klagerin berech-
tigt war und die Kiindigung deshalb als freie Kiindigung
anzusehenist, hatsie keinen Anspruch gemalR § 8Nr. 3
Abs. 2 VOB/B auf Erstattung der Ersatzvornahmekos-
ten. Sie hatauch keinen Anspruch in Hohe von 8.000,00
€ wegen der nichtvon derKlagerin nach der Kiindigung
nicht mehr erstellten Dokumentation.

Es ist daher keine ndhere Auseinandersetzung mit den
Einwendungen der Klagerin gegen die vom Landgericht
zuerkannten Ersatzvornahmekosten erforderlich.

Die Kostenentscheidungberuhtauf §§ 91, 92 ZPO. Die
teilweise Kostentragungspflicht der Klagerin beziiglich
dererstinstanzlichen Kosten resultiert daraus, dass die
Klagerin erstinstanzlich zunachst 155.795,05 € einge-
klagt hatte. Dieser Betrag reduzierte sich aufgrund des
am 2. Juni 2016 abgeschlossenen Teilvergleichs liber
die Hohe der zu bericksichtigenden Nachtrage.

Die Entscheidung tiber 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-
rungeinereinheitlichen Rechtsprechungeine Entschei-
dung des Revisionsgerichts nicht erfordern. Die Ent-
scheidung weicht auch nicht von Entscheidungen ande-
rer Obergerichte oderdes Bundesgerichtshofesab und
beruht auf den Umstanden 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.

BGH ua zu der Frage, dass die Ubermittlung von
Bauablaufplédnen keine Anordnung des Auftrag-
gebers im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B darstellt,
wenn mit ihnen lediglich auf behinderungsbe-
dingte Stérungen des Vertrags reagiert wird

vorgestellt von Thomas Ax

1. Eine Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B er-
fordert eine rechtsgeschéftliche Erklarung des Auf-
traggebers, mit der einseitig eine Anderung der Ver-
tragspflichten des Auftragnehmers herbeigefiihrt
werden soll (Fortfilhrung von BGH, Urteil vom 9. April
1992 - VII ZR 129/91).

2a. Ob ein Verhalten oder eine Erkldrung des Auftrag-
gebers als Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B
auszulegen ist, beurteilt sich nach §§ 133, 157 BGB.

2b. Liegt eine Storung des Vertrags aufgrund einer Be-
hinderung vor, die faktisch zu einer Bauzeitverzége-
rung fihrt, und teilt der Auftraggeber dem Auftrag-
nehmerden Behinderungstatbestand und die hieraus
resultierende Konsequenz mit, dass die Leistungen
derzeit nicht erbracht werden kdnnen, liegt nach die-
sem Malstab keine Anordnung im Sinne des § 2 Abs.
5 VOB/Bvor.

2c. Auch die Ubermittlung von Bauablaufplinen stellt
keine Anordnung des Auftraggebers im Sinne des § 2
Abs. 5 VOB/B dar, wenn mitihnenlediglich auf behin-
derungsbedingte Storungen des Vertrags reagiert
wird. Dies gilt auch, wenn darin im Hinblick auf die Be-
hinderungen und die deshalb gemaR § 6 Abs. 2 Nr. 1
VOB/B verldngerten Ausfiihrungsfristen zeitliche Kon-
kretisierungen erfolgen.

3. Der Schadensersatzanspruch des Auftragnehmers
nach § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B setzt voraus, dass die
Bauzeitverzégerung adaquat-kausal durch hindernde
Umstédnde verursacht worden ist, die auf der Verlet-
zung einer vertraglichen Pflicht durch den Auftragge-
berberuhen. Umstande aus der Risikosphare des Auf-
traggebers, die nicht auf einer Pflichtverletzung beru-
hen, geniigen nicht als Voraussetzung dieses An-
spruchs (Bestatigung von BGH, Urteil vom 20. Oktober
2005 - VII ZR 190/02; Urteil vom 21. Oktober 1999 - VII
ZR 185/98; Urteil vom 16. Oktober 1997 - VII ZR
64/96).

BGH, Urteil vom 19.09.2024 - VIl ZR 10/24
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Tatbestand

Die Klagerin verlangt von dem Beklagten Zahlung in
Hohe von 56.729,59 € wegen einer Bauzeitverlange-
rung.

Der Beklagte beauftragte die Klagerin nach 6ffentlicher
Ausschreibung im Juni 2018 unter Einbeziehung der
VOB/B (2016) mit Leistungen des Gewerks "Stark-
stromanlagen an dem Bauvorhaben B. T. ,
D. -Festung, Umsetzung museale Neukonzeption".
In den Besonderen Vertragsbedingungen des Beklag-
ten, die Teil der Ausschreibungsunterlagen waren, wa-
ren ein Ausfiihrungsbeginn am 19. Juni 2018 und eine
abnahmereife Fertigstellung der Arbeiten der Klagerin
am 10. Januar 2019 vorgesehen.

Anfang Juli 2018 meldete die Klagerin erstmals eine
Baubehinderung wegen fehlender Ausfiihrungspla-
nung des Beklagten an. Nach Ubergabe von Ausfiih-
rungsplanen am 23. Juli 2018 sowie am 15. August
2018 begann die Klagerin in Teilbereichen mit der Aus-
fuhrungihrerLeistungen. Am 23. August 2018 (ibergab
derBeklagte derKlagerin einen Bauablaufplan, der den
Bauablauf ab dem 28. August 2018 abbilden und
Grundlage fir die weitere Bauausfiihrung der beteilig-
ten Gewerke sein sollte. Der Bauablaufplan sah vor,
dass die Leistungen der Klagerin nur in Teilbereichen
begonnen und sodann nacheinander in den verschie-
denen Leistungsbereichen ausgefiihrt werden sollten.
Wesentliche Leistungen waren danach erst im Jahr
2019 zu erbringen, wobeidie Abnahmefiirden 17. Sep-
tember 2019 geplant war. Am 31. Januar 2019 Gbermit-
telte der Beklagte der Klagerin einen korrigierten Bau-
ablaufplan fir die weitere Bauausfiihrung; dieser sah
nunmehreine Verschiebungder Abnahme derklageri
schen Arbeiten auf den 29. Oktober 2019 vor. In der
Zeit von Oktober 2018 bis Juni2019 zeigte die Klagerin
weitere fiinf Behinderungen an, die sie mit unvollstan-
digen Ausfiihrungsplanendes Beklagten undfehlenden
Vorunternehmerleistungen begriindete. Die Parteien
trafen ferner in der Zeit von Juni bis November 2019
vier Nachtragsvereinbarungen iber von derKlagerin zu
erbringende Leistungen.

Nach Abnahme der klagerischen Arbeiten im Novem-
ber 2019 stellte die Klagerin unter dem 27. Juli 2020
ihre Schlussrechnung, mit der sie unteranderem Mehr-
kostenin Hohe voninsgesamt 56.729,59 € fiir Personal
und Baucontainer wegen Verlangerung der Bauzeit
und wegen gestiegener Tariflohne ab dem Jahr 2019
geltend macht. Der Beklagte beglich diesen Betrag
nicht.
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Das Landgericht hat die auf Zahlung von 56.729,59 €
nebst Zinsen gerichtete Klage abgewiesen. Die Beru-
fung der Klagerin ist ohne Erfolg geblieben. Mit der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt
die Klagerin ihren Zahlungsanspruch weiter.

Griinde
Die Revision der Klagerin hat keinen Erfolg.
.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung, soweit flir das Revisionsverfahren von Inte-
resse, im Wesentlichen Folgendes ausgefiihrt:

Die Klagerin habe keinen Anspruch auf Ersatz der gel-
tend gemachten Mehrkosten wegen Verlangerung der
Bauzeit nach § 2 Abs. 5 VOB/B. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs komme als Anordnung
im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B nur eine Erklarung in
Frage, die die vertragliche Leistungspflicht des Auftrag-
nehmerserweitern, also eine neue Verbindlichkeit be-
grinden solle. Zudem konne allein der Umstand, dass
eine Stérung des Vertrags wegen Verzdgerung der Bau-
ausfihrung vorliege, nicht als Anordnung gewertet
werden. Demgemal konne sich die Rechtslage auch
nicht dadurch verandern, dass der Auftraggeber dem
Auftragnehmer die Storung mitteile. Nach dieser MaR-
gabe liege in der Erstellung eines Bauablaufplans, bei
dessen Einhaltung die Leistung nach dem vertraglich
bestimmten Endtermin fertigzustellen sei, keine An-
ordnungnach § 2 Abs. 5 VOB/B. Dessen Erstellung oder
Anpassung nach Vertragsschluss im Verlauf der Bau-
ausfiihrung flihre nicht zu einer Erweiterung, sondem
lediglich zu einer Konkretisierung der vertraglichen
Leistungspflicht des Auftragnehmers. Gleichzeitig sei
der Klagerin hier eine Verlangerung der Ausflihrungs-
frist nach § 6 Abs. 2 VOB/B gewéahrt worden. Dass der
Beklagte eine Anordnung habe treffen wollen, welche
die Leistungspflicht der Klagerin habe erweiternsollen,
sei nicht ersichtlich.

Der Klageanspruch lasse sich auch nicht auf § 6 Abs. 6
VOB/Bstltzen, da es an einerfir die geltend gemach-
ten Mehrkosten kausalenPflichtverletzung des Beklag-
ten fehle. Die Klagerin werfe dem Beklagten vor, Pla-
nungsunterlagen nicht rechtzeitig zur Verfligung ge-
stellt und notwendige Vorleistungen nicht rechtzeitig
beauftragt zu haben. Eine vertragliche Abrede, wann
der Beklagte welche Planungen zur Verfligung zu stel
len gehabt habe und zu welchen Zeitpunkten notwen-
dige Vorleistungen anderer Auftragnehmer hatten fer-
tiggestellt sein missen, seinicht ersichtlich. Allerdings
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moge der Beklagte vertragliche Pflichtenaus § 3 Abs. 1
VOB/B verletzt haben, weil er der Klagerin die Pla-
nungsunterlagen nicht so rechtzeitig ibergeben habe,
wie es erforderlich gewesen ware, damit diese die Ver-
tragsfristen hatte einhalten konnen. Keine Pflichtver-
letzung des Beklagten liege hingegen vor, soweit feh-
lende Vorleistungen anderer Auftragnehmer die Klage-
rin an der Ausfiihrung gehindert hatten. Insoweit habe
den Beklagten lediglich die Obliegenheit zu notwendi
gen Mitwirkungshandlungen getroffen. Dies gelte un-
abhangig davon, ob die fehlenden Vorleistungen an e
ner verspateten Beauftragung der anderen Auftrag-
nehmeroderan einernicht rechtzeitigen Ubermittlung
der Planungsunterlagen an diese gelegen habe. Denn
derBeklagte habe nach dem Vertragkeine an eine Frist
gebundene Zurverfligungstellung des Bauwerks in ei-
nem fiir die Leistungserbringung der Klagerin geeigne-
ten Zustand geschuldet. Die Klagerin habe nicht darge-
legt, inwieweit die Verlangerung der Bauzeit gerade
auf die verspatete Vorlage von Planungsunterlagen ihr
gegeniber zuriickzufiihren sei. lhrem Vorbringen lasse
sich entnehmen, dass jedenfalls auch fehlende Vorleis-
tungen anderer Auftragnehmer kausal fiir die verlan-
gerte Bauzeitgewesen seien. Es mangele an einer bau-
ablaufbezogenen Darstellung, der die konkrete baube-
hindernde Wirkung der vom Beklagten zu verantwor-
tenden Pflichtverletzungen entnommen werden
kénne.

Auch die Voraussetzungen eines Entschadigungsan-
spruchs gemaR § 642 BGB seien nicht dargelegt. Die
Kldgerin habe nicht hinreichend zu den Voraussetzun-
gen des Annahmeverzugs des Beklagten vorgetragen.
Zudem habe sie nicht dargelegt, fir welche Zeitrdume
tatsachlich ein Annahmeverzug des Beklagten bestan-
den habe. Im Ubrigen umfasse der Anspruch aus § 642
BGB jedenfalls nicht die von der Klagerin verlangten
Kostensteigerungen beiden Lohnen.

SchlieRlich kdnne die Klagerin eine Mehrvergiitung
nicht im Rahmen einer Anpassung des Vertrags nach
§ 313 BGB verlangen. Allerdings stelle die Verlange-
rung der Bauzeit eine Anderungder zur Grundlage des
Vertrags gewordenen Umstande dar. Ein Festhalten
amVertrag ohne Verglitungsanpassung seider Klagerin
jedoch nicht unzumutbar.

Die Revision ist insgesamt statthaft (§ 543 Abs.1 Nr. 1
ZPO). Sie ist uneingeschrankt zugelassen. Die vorsorg-
lich eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde der Klage-
rin ist damit gegenstandslos.

L.
Die Revision ist nicht begriindet.

1. Das Berufungsgericht hat einen Mehrvergitungsan-
spruch der Klagerin gemaR § 2 Abs. 5 VOB/B wegen
Verlangerung der Bauzeit zu Recht verneint. Es hat
rechtsfehlerfreiangenommen, dass die Ubermittlung
derBauablaufplane am 23. August 2018 und am 31. Ja-
nuar 2019 an die Klagerin keine Anordnung des Beklag-
ten im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B darstellt.

a) GemaR § 2 Abs.5 VOB/Bist fiir den Fall, dass durch
Anderungdes Bauentwurfs oderandere Anordnungen
des Auftraggebers die Grundlagen des Preises fiir eine
im Vertragvorgesehene Leistung gedandert werden, ein
neuer Preis unter Berlicksichtigung der Mehr- oder
Minderkosten zu vereinbaren. Kommt eine solche Ver-
einbarung nicht zustande, kann der Auftragnehmer
densich aus § 2 Abs. 5 VOB/B ergebenden Verglitungs-
anspruchim Wege derKlage geltend machen (vgl. BGH,
Urteil vom 20. August 2009 - VII ZR 205/07 Rn. 61
m.w.N., BGHZ 182, 158). Voraussetzung fir einen
Mehrvergltungsanspruch gemaR § 2 Abs. 5 VOB/B ist
danach eine Anordnung des Auftraggebers zur Ande-
rung des Bauentwurfs oder eine andere Anordnung.

§ 2 Abs. 5 VOB/Bist dahin auszulegen, dass eine solche
Anordnung eine rechtsgeschaftliche Erklarung des Auf-
traggebers erfordert, mit der einseitig eine Anderung
der Vertragspflichten des Auftragnehmers herbeige-
fuhrtwerdensoll(vgl. in diesem Sinne bereits BGH, Ur-
teil vom 9. April 1992 - VII ZR 129/91, BauR 1992, 759,
juris Rn. 8).

aa) Bei denRegelungen derVOB/B handeltes sich um
Allgemeine Geschaftsbedingungenim Sinne des § 305
Abs. 1 Satz 1 BGB, wenn sie - wie hier - von einer Ver-
tragspartei der anderen Vertragspartei bei Abschluss
des Vertrags gestellt werden (vgl. BGH, Urteil vom
19. Januar 2023 - VII ZR 34/20 Rn. 18, BGHZ 236, 96;
Urteil vom 24. Juli 2008 - VII ZR 55/07 Rn. 10 m.w.N.,
BGHZ 178, 1). Aligemeine Geschaftsbedingungen sind
gemallihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn ein-
heitlich so auszulegen, wie sie von verstandigen und
redlichen Vertragspartnern unter Abwagung der Inte-
ressen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise
verstanden werden, wobeidie Verstandnismoglichkei-
ten des durchschnittlichen Vertragspartners des Ver-
wenders zugrunde zu legen sind. In erster Linie ist der
Wortlaut der auszulegenden Klausel mafigeblich. Ist
der Wortlaut nicht eindeutig, kommt es entscheidend
darauf an, wie die Klausel aus der Sicht der typischer-
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weise an Geschéiften dieser Art beteiligten Verkehrs-
kreise zu verstehen ist. Dabei sind auch der Sinn und
Zweck einer Klausel sowie systematische Gesichts-
punkte zu beriicksichtigen. Eine Formularklauselist vor
dem Hintergrund des gesamten Formularvertrags zu
interpretieren. Sind nach Ausschopfung aller in Be-
tracht kommenden Auslegungsregeln mehrere Ausle-
gungen rechtlich vertretbar, gehen Zweifelbeider Aus-
legung gemalk § 305c Abs. 2 BGB zu Lasten des Verwen-
ders. AuBer Betracht bleiben Verstandnismoglichkei
ten, die zwartheoretisch denkbar, praktisch aberfern-
liegend und nicht ernstlich in Erwagung zu ziehensind
(vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2023 - VII ZR 34/20 Rn.
29 f., BGHZ 236, 96; Urteil vom 5. Mai 2022 - VII ZR
176/20 Rn. 29 f., BauR 2022, 1337 = NZBau 2022, 648,
jeweils m.w.N.).

bb) Nach diesen MaRstdben ergibt die Auslegung zwei-
felsfrei, dass eine Anordnungim Sinne des § 2 Abs. 5
VOB/B eine rechtsgeschiftliche Erklarung des Auftrag-
gebers erfordert, mit der einseitig eine Anderung der
Vertragspflichten des Auftragnehmers herbeigefihrt
werden soll. Fiir die Anderung des Bauentwurfs, die der
Auftraggeber gemaR § 1 Abs. 3 VOB/B anordnen darf,
liegt dies auf der Hand. Mit ihr sollen im Vertrag ver-
einbarte Leistungspflichten des Auftragnehmers be-
treffend den"Bauentwurf" gedndert werden. DieseBe-
fugnis des Auftraggebers begriindet im Gegenzug den
Mehrvergltungsanspruch des Auftragnehmers gemaR
§ 2 Abs. 5 VOB/B, wenn hierdurch die Grundlagen des
Preises geandertwerden. Fir die "andere Anordnung"
im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B kann insoweit - unab-
hangig von der Frage, welche Anordnungen darunter
fallen konnen und unter welchen sonstigen Vorausset-
zungen sie moglich sind - nach Wortlaut, Systematik so-
wie Sinn und Zweck der Regelung nichts anderes gel-
ten.

VonderAnordnungim Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/Bsind
nach der Systematik der VOB/B St6rungen desVertrags
aufgrund von Behinderungenabzugrenzen, die faktisch
zu Bauzeitverzdgerungen fiihren. Derartige Stérungen
kénnen nicht als Anordnungim Sinne des § 2 Abs. 5
VOB/Bgewertet werden. Sie kdnnenzwar beiEinbezie-
hung der VOB/B in den Vertrag unter den Vorausset-
zungen des § 6 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B zu einer Anderung
vertraglich vereinbarter Ausfihrungsfristen fihren;
dies beruhtjedoch nicht auf einer Anordnung des Auf-
traggebers, sondern auf der Vereinbarung des § 6
VOB/Bdurch die Parteien. Stérungen aufgrund von Be-
hinderungen fiihren nach der Systematik der VOB/B
daher nicht zu einem Mehrverglitungsanspruch nach
§ 2 Abs. 5 VOB/B, sondern zu Schadensersatz- und Ent-
schadigungsanspriichen nach § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B
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beziehungsweise § 6 Abs. 6Satz2 VOB/Bin Verbindung
mit § 642 BGB, wenn der Auftraggeber vertragliche
Verpflichtungen oder ihm obliegende Mitwirkungs-
handlungen nicht erfillt (vgl. BGH, Urteil vom 26. Ok-
tober2017 - VIIZR 16/17 Rn. 40, BGHZ 216, 319; Urteil
vom 20. April 2017 - VII ZR 194/13 Rn. 16, BGHZ 214,
340).

b) Ob eine Erkldrung oderein Verhalten des Auftragge-
bers als Anordnungim Sinne des § 2 Abs.5 VOB/B aus-
zulegen ist, beurteilt sich nach §§ 133, 157 BGB.

Liegt eine Stérung des Vertrags aufgrund einer Behin-
derung vor, die faktisch zu einer Bauzeitverzégerung
fuhrt, und teilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer
den Behinderungstatbestand und die hieraus resultie-
rende Konsequenz mit, dass die Leistungen derzeit
nicht erbrachtwerden kdnnen, liegt nach diesem MaR-
stab keine Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B
vor. Allein eine solche Mitteilung stellt aus Sicht eines
objektiven Erklarungsempfangers gemall §§ 133, 157
BGB keine rechtsgeschiftliche, auf einseitige Anderung
derVertragspflichten gerichtete Erklarung des Auftrag-
gebersdar. Dennder Auftraggeber bestatigt damit nur
das, was durch die Behinderung ohnehin gegeben ist
(vgl. Kniffka in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kom-
pendium des Baurechts, 5. Aufl., Teil 4 Rn. 172; in die-
sem Sinne auch OLG KoélIn, Urteil vom 21. Dezember
2023 - 7 U 68/22, NZBau 2024, 340, juris Rn. 61; a.A.
KG, Urteil vom 29. Januar 2019 - 21 U 122/18, BauR
2019, 823 = NZBau 2019, 637, juris Rn. 158 ff.). Viel
mehrbleibt es fir diese Falle im VOB/B-Vertrag dabei,
dass die Regelungen des § 6 VOB/B sowie § 642 BGB,
auf den § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/Bverweist, Anwendung
finden.

Auch die Ubermittlung von Bauablaufplinen stellt da-
nach gemal §§ 133,157 BGB keine Anordnungdes Auf-
traggebersim Sinne des § 2 Abs. 5VOB/B dar, wenn mit
ihnen lediglich auf behinderungsbedingte Stérungen
des Vertrags reagiert wird. Dies gilt auch, wenn darin
im Hinblick auf die Behinderungen und die deshalb ge-
maRk § 6 Abs.2 Nr. 1 VOB/Bverlangerten Ausfihrungs-
fristen zeitliche Konkretisierungen erfolgen. Der Auf-
traggeber kommt damitvielmehr nurseiner Koordinie-
rungsaufgabe gemaR § 4 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B nach, bei
einem Bauvorhaben mit aufeinander aufbauenden
Leistungen das Zusammenwirken der verschiedenen
Auftragnehmer zu regeln und an die behinderungsbe-
dingten Stérungen anzupassen (vgl. zur Aufstellung ei-
nes Bauzeitenplans als Koordinierungsaufgabe BGH,
Urteil vom 27. Juni 1985 - VII ZR 23/84, BGHZ 95, 128,
juris Rn. 21).
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c) Entgegen der Auffassung der Revision ist das Beru-
fungsgericht nach diesen MaRstabenin revisionsrecht-
lich nicht zu beanstandender Weise davon ausgegan-
gen, dassin der Ubermittlung der Bauablaufpline vom
23. August 2018 und vom 31. Januar 2019 keine auf
einseitige Anderung der Vertragspflichten derKlagerin
gerichtete rechtsgeschéftliche Erklarung des Beklagten
liegt und die Verlangerung der Bauzeit mithin nicht auf
einer Anordnung gemaR § 2 Abs. 5VOB/B beruht.

aa) Eine rechtsgeschiftliche Anderungsanordnung des
Beklagten bezliglich der vereinbarten Ausfiihrungszeit
kann den Bauablaufplanen aus Sicht eines objektiven
Erklarungsempfangers gemaR §§ 133, 157 BGB nicht
entnommen werden. Nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts sahen die hierin Rede stehenden Bau-
ablaufplane insgesamt eine Verlangerung der verein-
barten Ausfiihrungszeit und unterschiedliche Beginn-
termine fiir bestimmte Leistungender Klagerin vor, die
danach nicht parallel, sondern nur nacheinander er-
bracht werden konnten. Ursache fiir die Verlangerung
der Bauzeit und die unterschiedlichen Beginntermine
waren nach dem eigenen Vortrag der Klagerin Behin-
derungen aus dem Risikobereich des Beklagten, nam-
lich die verspatete Vorlage vonAusfiihrungsplanen und
die verspatete Erstellung von erforderlichen Vorleis-
tungen anderer Auftragnehmer. Dass die Bauablauf-
plane einseitige bauzeitverlangernde Vorgaben aus an-
deren Griinden enthielten, ist nicht festgestellt und
wird von der Revision nicht geltend gemacht. Die Bau-
ablaufplane bildeten daher in Bezug auf die verschie-
denen Beginntermine fir bestimmte Leistungen der
Klagerin erkennbar nur die behinderungsbedingten
Stérungen ab, die dem vertraglich vereinbarten Aus-
fliihrungsbeginn sowie einer parallelen Ausfiihrung
samtlicher Leistungen ohnehin entgegenstanden, und
konkretisierten die jeweilige Verschiebung der Ausfiih-
rungin zeitlicher Hinsicht. Gleiches gilt fiir die Verschie-
bung der Fertigstellungsfrist und der damit einherge-
henden Verlangerung der Gesamtbauzeit. Aufgrund
dervonderKlagerin geltend gemachtenbehinderungs-
bedingten Stérungen hat sich die vertraglich verein-
barte Fertigstellungsfrist der Klagerin gemalk § 6 Abs. 2
Nr.1a) VOB/Bverlangert, was der Beklagte der Kldgerin
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts besta-
tigt hat. Dass mit dem Bauablaufplan abweichend hier-
von die vereinbarte Fertigstellungsfrist einseitig gean-
dert werden sollte, ist nicht ersichtlich.

bb) Der Umstand, dass die Fristen des Bauablaufplans
ausweislich des Protokolls "Bauberatung 06" vom
3. September 2018 verbindlich sein sollten, rechtfertigt
entgegen der Auffassung der Revision keinen anderen

Schluss. Denndie gemaR § 6 Abs. 2 Nr. 1a) VOB/Bver-
langerte Ausflihrungsfristist ebenso wie die urspriing-
lich vertraglich vereinbarte Ausfiihrungsfrist der Par-
teien eine Vertragsfrist. Die Benennungdieser Frist als
verbindlich belegt daher keine auf einseitige Anderung
der Ausfuhrungsfrist gerichtete rechtsgeschaftliche
Anordnung gemaR § 2 Abs. 5VOB/B.

Soweit das Protokollvom 3. September 2018 in Verbin-
dung mit dem Bauzeitenplan dahin verstanden werden
kénnte, dass abweichend vom Vertrag nun erstmals
auch verbindliche Zwischenfristen gelten sollten, kann
offenbleiben, ob dies als Anordnung im Sinne des § 2
Abs. 5 VOB/B einzuordnen wiare. Denn die von der K&
gerin geltend gemachten Mehrverglitungsanspriiche
beruhen allein auf der Verlangerung der Gesamtbau-
zeit und der Verschiebung von Teilen der Ausfihrung
bis in das Jahr 2019.

d) Soweit dlteren Entscheidungen des Senats entnom-
men werden kdénnte, dass Vorgaben des Auftraggebers
zur Bauzeit als Folge von Behinderungen, die aus dem
Risikobereich des Auftraggebers herriihren, regelma-
Rig MehrvergitungsanspriichegemiR § 2 Abs. 5VOB/B
rechtfertigen konnen (vgl. BGH, Urteil vom 27. Juni
1985 - VII ZR 23/84, BGHZ 95, 128, juris Rn. 25; Urteil
vom 21. Dezember 1970 - VII ZR 184/69, juris Rn. 43;
Urteil vom 21. Marz 1968 - VII ZR 84/67, BGHZ 50, 25,
juris Rn. 21), halt der Senat hieran nicht fest.

2. Das Berufungsgericht hat ebenfalls frei von revisi-
onsrechtlichen Bedenken einen Schadensersatzan-
spruch der Klagerin gegen den Beklagten gemaRk § 6
Abs. 6 Satz 1 VOB/B verneint.

a) Nach derRechtsprechung des Senats setzt der gegen
den Auftraggeber gerichtete Schadensersatzanspruch
nach § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B voraus, dass die Bauzeit-
verzégerung adaquat-kausal durch hindernde Um-
stande verursacht worden ist, die auf der Verletzung
einer vertraglichen Pflicht durch den Auftraggeber be-
ruhen. Umstande aus der Risikosphare des Auftragge-
bers, die nicht auf einer Pflichtverletzung beruhen, ge-
nligen nicht als VoraussetzungeinesAnspruchsaus § 6
Abs. 6 Satz 1 VOB/B (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom
20. Oktober 2005 - VII ZR 190/02, BauR 2006, 371 =
NZBau 2006, 108, juris Rn. 22; Urteil vom 21. Oktober
1999 - VII ZR 185/98, BGHZ 143, 32, juris Rn. 10; Urteil
vom 16. Oktober1997 - VII ZR 64/96, BGHZ 137, 35, ju-
ris Rn. 33).

Entgegen der Auffassung der Revision besteht kein An-
lass, diese Rechtsprechungaufzugeben. § 6 Abs. 6 Satz
1 VOB/B verlangt, dass die hindernden Umstande von
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einem Vertragsteil zu vertreten sind, und nimmt damit
auf § 276 BGB Bezug. Die danach zu vertretenden Ver-
schuldensformen, die zu einem Schadensersatzan-
spruch fihren kdnnen, setzen nach der Systematik des
Gesetzeszundchst eine zurechenbare objektive Pflicht-
verletzungdes Schuldners voraus (vgl. Griineberg/Gri-
neberg, BGB, 83. Aufl., § 276 Rn. 5, 8). Eine Verletzung
von Mitwirkungsobliegenheiten wird davon nicht er-
fasst. Dies gilt aufgrundderin § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B
formulierten Voraussetzung des Vertretenmissens
auch fir den Schadensersatzanspruch nach dieser Re-
gelung. Firden Fall der Obliegenheitsverletzung ist der
Auftragnehmer daher auf den Entschadigungsan-
spruch gemaRk § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B in Verbindung
mit § 642 BGB verwiesen.

b) Das Berufungsgerichtist rechtsfehlerfreidavon aus-
gegangen, der Beklagte habe keine Pflichtverletzung
dadurch begangen, dass erVorleistungen anderer Auf-
tragnehmer nicht rechtzeitig zur Verfligung gestelt
hat; vielmehr sei er insoweit nur seinen Mitwir-
kungsobliegenheiten nicht nachgekommen.

aa) Ob und welche Vertragspflichten den Auftraggeber
gegeniiber dem Auftragnehmer treffen, ist nach der je-
weiligen vertraglichen Gestaltung zu beurteilen. Es ist
danach durch Auslegung des Vertrags der Parteien ge-
mal §§ 133, 157 BGB zu ermitteln, ob bei einem Bau-
vorhaben mit aufeinanderaufbauenden Gewerken die
zur Erbringung der Leistungen des Auftragnehmers er-
forderliche rechtzeitige Zurverfiigungstellung von Vor-
leistungen anderer Auftragnehmer als Vertragspflicht
oder als Obliegenheit ausgestaltet ist.

bb) Das Berufungsgericht hat den Bauvertrag dahin
ausgelegt, dass keine Vertragspflicht des Beklagten ge-
geniberderKlagerin zur Herstellung der Baufreiheit zu
bestimmten Zeitpunkten bestand, und zwar unabhén-
gig davon, worauf die nicht rechtzeitige Zurverfiigung-
stellung von Bauleistungen anderer Auftragnehmer be-
ruhte. Diese Auslegungist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden. Sie lasst keinen Verstol gegen gesetzl-
che Auslegungsregeln, anerkannte Auslegungsgrund-
satze, sonstige Erfahrungssatze oder die Denkgesetze
erkennen (st. Rspr., vgl. zum Malstab etwa BGH, Urteil
vom 17. August 2023 - VII ZR 228/22 Rn. 22, BauR 2023,
2075 = NZBau 2024, 208). Aufdieser Grundlage ist das
Berufungsgericht in revisionsrechtlich nicht zu bean-
standender Weise davon ausgegangen, dass sich die
nicht rechtzeitige Zurverfiigungstellung von Vorleistun-
gen anderer Auftragnehmer selbst dann nicht als
Pflichtverletzung des Beklagten darstellt, wenn Ursa-
che hierfiir - jedenfalls zum Teil - die nicht rechtzeitige
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Ubermittlung von Ausfiihrungspldnen an die Vorunter-
nehmer war.

c) SchlieRlich hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei
einen Schadensersatzanspruch derKlageringemall § 6
Abs. 6 Satz 1 VOB/B wegen verspiateter Ubermittlung
der Ausfiihrungsplanung an sie verneint, weil die Kla-
gerin nicht dargelegt habe, inwieweit dieser Umstand
die Bauzeitverzogerung adaquat-kausal verursacht hat.

Es kann offenbleiben, ob der Beklagte durch die verzo-
gerte Ubergabe der Ausfiihrungsplanung eine gemaR
§ 3 Abs. 1 VOB/B bestehende Vertragspflicht gegen-
Uber der Klagerin verletzt hat. Denn das Berufungsge-
richt hat zu Rechteine hinreichende Darlegung der haf-
tungsbegriindenden Kausalitat vermisst.

aa) Der Auftragnehmer hatin einem Prozess unteran-
derem schlissigdarzulegen, dass er durch eine Pflicht-
verletzung des Auftraggebers behindert worden ist. Es
reicht grundsatzlich nicht aus, eine oder mehrere
Pflichtverletzungen vorzutragen. Der Auftragnehmer
muss vielmehr substantiiert zu den dadurch entstande-
nen Behinderungen seiner Leistung vortragen. Dazu ist
in der Regel eine konkrete, bauablaufbezogene Dar-
stellung der jeweiligen Behinderung erforderlich
(vgl. BGH, Urteil vom 24. Februar 2005 - VII ZR 141/03,
BGHZ 162, 259, juris Rn. 13 m.w.N.). Die Frage, ob und
inwieweit eine Pflichtverletzung zu einer Behinderung
fuhrt, ist dabei nach allgemeinen Regeln der Darle-
gungs- und Beweislast gemafl’ § 286 ZPO zu beurteilen.
WederderUmstand, dass (iberhaupt eine Behinderung
vorliegt, noch die Ursachlichkeit der Pflichtverletzung
fur die Behinderungist einer einschatzenden Bewer-
tung im Sinne des § 287 ZPO zuganglich (BGH, Urteil
vom 24. Februar 2005 - VII ZR 141/03, BGHZ 162, 259,
juris Rn. 16).

bb) Diesen Grundsatzen wird der Vortrag der Klagerin
nicht gerecht. Es fehlt an einer Darlegung, inwieweit
eine etwaige Pflichtverletzung des Beklagten in Form
der verzdgerten Ubermittlung der Ausfiihrungspline
fur die Behinderung der Klagerin ursachlich war. Der
bloRe Verweis auf die vom Beklagten erstellten Bauab-
laufpldane und die sich hieraus ergebende Verlangerung
der Gesamtbauzeit nebst derverschiedenen zeitlichen
Verschiebungen beziiglich der Ausfihrung einzelner
Leistungenreicht schon deshalb nichtaus, weil sich aus
diesen Planen nicht ableiten ldsst, inwieweit die Behin-
derungen auf der verzégerten Ubermittlung der Aus-
fuhrungsplane und inwieweit auf einer nicht rechtzeiti-
gen Zurverfliigungstellung von Vorleistungen anderer
Auftragnehmer - und damit, wie ausgefihrt, zumindest
im letztgenannten Fall nicht auf einer Pflichtverletzung
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des Beklagten - beruhen. Gleichfalls Idsst sich hieraus
nicht ableiten, in welchem Umfang die Verlangerung
der Gesamtbauzeit auf den nach den Feststellungen
des Berufungsgerichts erfolgten vier Nachtragsverein-
barungen lber weitere, von der Klagerin zu erbrin-
gende Leistungen - und damit ebenfalls nicht auf einer
Pflichtverletzung des Beklagten - beruht. Die in diesem
Zusammenhang von der Revision erhobene Verfah-
rensrige hat der Senat geprift, aber nicht fir durch-
greifend erachtet; von einer Begriindung wird insoweit
abgesehen, § 564 Satz 1 ZPO.

3. Auch hat das Berufungsgericht in revisionsrechtlich
nicht zu beanstandender Weise einen Anspruch der
Klagerin auf angemessene Entschadigung gemaR § 6
Abs. 6 Satz 2 VOB/B in Verbindung mit § 642 BGB ver-
neint, weil die Klagerin die Voraussetzungen eines An-
spruchs aus § 642 BGB nicht schliissig dargelegt hat.

a) § 642 BGB regelt einen verschuldensunabhingigen
Entschadigungsanspruch des Auftragnehmers, wenn
der Auftraggeber eine ihm obliegende Mitwirkungs-
handlung unterlasst, die bei der Herstellung des Werks
erforderlichist, und der Auftraggeberhierdurchin An-
nahmeverzug gerat. Mit dieser Vorschrift solldem Auf-
tragnehmer eine angemessene Entschadigung dafir
gewahrt werden, dass er wahrend des Annahmever-
zugs des Auftraggebersinfolge Unterlassens einer die-
sem obliegenden Mitwirkungshandlung Personal, Ge-
rate und Kapital, also die Produktionsmittel zur Her-
stellung der Werkleistung, bereithalt. Der Anspruch ist
auf die Dauer des Annahmeverzugs begrenzt (vgl. BGH,
Urteil vom 30. Januar 2020 - VIIZR 33/19 Rn. 42, BGHZ
224, 328; Urteil vom 26. Oktober 2017 - VII ZR 16/17
Rn. 18 ff., BGHZ 216, 319). Die Bestimmung der ange-
messenen Entschadigung erfordert eine Abwagungs-
entscheidung des Tatrichters auf der Grundlage der in
§ 642 Abs.2 BGB genannten Kriterien. Dabeiist die an-
gemessene Entschadigung im Ausgangspunkt an den
auf die unproduktiv bereitgehaltenen Produktionsmit-
tel entfallenden Verglitungsanteilen einschlielich der
Anteile derallgemeinen Geschaftskosten sowie Wagnis
und Gewinn zu orientieren (BGH, Urteilvom 30. Januar
2020 - VII ZR 33/19 Rn. 47, BGHZ 224, 328). Der Auf-
tragnehmertragt die Darlegungslast fir die Vorausset-
zungen des Anspruchs. Hierzu gehoért auch die Dauer
des Annahmeverzugs des Auftraggebers infolge Unter-
lassens einer diesem obliegenden Mitwirkungshand-
lung. Ferner hat der Auftragnehmerjedenfalls darzule-
gen, inwieweit erwahrend der Dauer des Annahmever-
zugs Leistungen nicht zu der nach dem Vertrag vorge-
sehenen Zeit ausfiihren konnte und deshalb Personal,
Gerate und Kapital, also die Produktionsmittel zur Her-
stellung der Werkleistung, vergeblich bereitgehalten

hat (vgl. BeckOK Bauvertragsrecht/Sienz, Stand: 1. Au-
gust 2024, § 642 Rn. 97).

b) Gemessen andiesen Grundsatzen fehltes an einem
hinreichenden Vortrag der Klagerin zu den Vorausset-
zungen eines Entschadigungsanspruchs gemall § 642
BGB. Denn die Klagerin hat ihren Anspruch bereits im
Ansatz nicht nach MalRgabe des unproduktiven Vor-
halts von Produktionsmitteln wahrend der Dauer eines
Annahmeverzugs des Beklagten bemessen, sondem
Mehrkosten aufgrund der Verldangerung der urspriing-
lich vorgesehenen Bauzeit geltend gemacht.

4. Ein Anspruch derKlagerin auf Ersatz der geltend ge-
machten Mehrkosten infolge der Verlangerung der
Bauzeit auf Grundlage einer erganzenden Vertragsaus-
legung kommt ebenfalls nicht in Betracht. Dem zwi-
schen den Parteien geschlossenen Vertrag kann unter
Berlicksichtigung der einbezogenen Regelungen der
besonderen Vertragsbedingungen und der VOB/B so-
wie der beiderseitigen Interessenlage und der Um-
stande nichtentnommenwerden, dass die Parteien zur
Verwirklichung desihm zugrundeliegenden Regelungs-
plans eine ergdnzende Vertragsbestimmung dahin ge-
troffen hatten, dass der Klagerin bei Verletzung von
Mitwirkungsobliegenheiten durch den Beklagten ein
Anspruch auf Ersatz der geltend gemachten Kosten zu-
stehen soll.

5. Die Voraussetzungen fir eine Anpassung des Ver-
trags nach den Grundséatzen Giber den Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage gemalk § 313 BGB liegen gleichfalls
nicht vor. Es ist weder festgestellt noch sonst ersicht-
lich, dass die eingetretene zeitliche Verzégerung der
Bauausfiihrung eine so schwerwiegende Anderung der
zur Grundlage des Vertrags gewordenen Umstande im
Sinne des § 313 Abs. 1 BGB darstellt, dass der Klagerin
das Festhalten am Vertrag ohne eine entsprechende
Anpassung der vereinbarten Verglitung nicht zugemu-
tet werden kann. Hiergegen erhebt die Revision auch
keine Einwande.

39



Rechtsprechung

BGH ua zu der Frage, dass eine zusdtzliche Vergii-
tung nach § 2 Abs. 5 VOB/B auch aus mittelbaren
bauzeitlichen Auswirkungen wie etwa Gerdite-
stillstand von - unmittelbar Anderungen des Bau-
entwurfs betreffenden - Anordnungen gemdf3 § 1
Abs. 3 VOB/B resultieren kann

vorgestellt von Thomas Ax

1. Eine zusatzliche Vergiitung nach § 2 Abs. 5 VOB/B
kann auch aus mittelbaren bauzeitlichen Auswirkun-
gen wie etwa Geritestillstand von - unmittelbar An-
derungen des Bauentwurfs betreffenden - Anordnun-
gengemiR § 1 Abs. 3 VOB/B resultieren. Entsprechen-
des gilt fiir einen Anspruch auf zusatzliche Vergiitung
nach § 2 Abs. 6 VOB/B i.V.m. § 1 Abs. 4 VOB/B.

2. Ausfiihrungen, die ausschlieBlich die Héhe des An-
spruchs betreffen, sind in einem Grundurteil unzulas-
sig und binden fiir das Betragsverfahren nicht (An-
schluss an BGH, Beschluss vom 18. August 2016 - 11l ZR
325/15 Rn. 11, NJW-RR 2016, 1150; Urteil vom
24. September2009 - IX ZR 87/08 Rn. 21, FamRZ 2009,
2075 und Urteil vom 20. Dezember 2005 - XI ZR 66/05,
NJW-RR 2007, 138, juris Rn. 18).

BGH, Beschluss vom 23.03.2022 - VII ZR 191/21

Griinde

Die Klagerin nimmt den Beklagten auf Zahlung von Vor-
haltekosten flir Baugerate, um die es in der Revisions-
instanz allein geht, in Anspruch.

Der Beklagte beauftragte die Klagerinam 11. April 2016
unter Einbeziehung derVOB/B (2012) mit dem Gewerk
Schadstoffsanierung und Abbrucharbeiten beim Teil-
riickbau des Fliigels C der Justizvollzugsanstalt R.
Dieser Fliigel bestand aus zweiGebaudeteilen, namlich
dem Wirtschaftsgebaude (Bauabschnitt 1) und dem
Zellentrakt (Bauabschnitt 2). Dem Vertrag lag ein baus-
eits erstelltes Schadstoffgutachten zugrunde.

Dabeisollte in einem ersten Arbeitsschritt zunachst das
Wirtschaftsgebaude saniert und zuriickgebaut werden
und parallel dazu die Schadstoffsanierung des Zellen-
trakts erfolgen, damit dieser sofort nach dem Riickbau
des Wirtschaftsgebaudes ebenfalls zuriickge baut wer-
den kénnte.

Nach Beginn der Arbeiten in dem Bauabschnitt 1 wurde
in dem Dach des Wirtschaftsgebdudes eine bis dahin
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unbekannte asbesthaltige Rohrisolierung vorgefunden,
die saniert werden musste, bevorder Abbruch des Ge-
bdudes weitergefiihrt werden konnte.

Die Mehrkosten hierfiir wurden von der Klagerin mit
dem Nachtragsangebot Nr. 02 vom 10. Juni 2016 gel-
tend gemachtund von dem Beklagten bis auf die Posi
tion NT 02.04.01 betreffend die Geratevorhaltungvon
einem Kettenbagger fir fiinf Tage akzeptiert.

Mitte Juni 2016 stellte sich ferner heraus, dass im Be-
reich des Bauabschnitts 2 Mehrleistungen im Zellen-
trakt wegen derim Verhaltnis zu dem Schadstoffgut-
achten erheblich h6heren Asbestbelastung von PVC-
Bdden und asbesthaltigen Klebers notwendig werden
wiirden. Hierauf wies die Klagerin mit Schreiben vom
22. Juni 2016 hin. Der asbestbelastete PVC-Boden
konnte nicht wie geplantim so genannten BT11- oder
BT17-Verfahren durch bloRes Befeuchten der betroffe-
nen Stellen sowie durch die Verwendungvon Flachen-
schleifmaschinen, sondern nur in einem wesentlich
aufwandigeren als dem vertraglich vorgesehenen Ver-
fahren entferntwerden, namlich durch den Einsatz von
Handschleifgeraten bei Unterdruck. Dies hatte zur
Folge, dass der Abbruch des Zellentrakts nichtim direk-
ten Anschluss an den Abbruch des Wirtschaftsgebau-
des ab dem 7. Juli 2016, sondern erst nach einem bis
zum 19. August 2016 andauernden 32-tagigen Still-
stand erfolgen konnte. Die gesamten Arbeiten wurden
am 24. Marz 2017 abgeschlossen.

Die hierdurch entstehenden Mehrkosten fiir die Sanie-
rungen im Zellentrakt wurden durch die Klagerin zu-
nachst in ihrem Nachtragsangebot Nr. 03 vom 24. Juni
2016 angeboten sowie von dem Beklagten gepriift und
beauftragt. Den Ausgleich der mit den Positionen NT
03.03.01 und 03.03.02 geltend gemachten Vorhalte-
kosten flirzwei Kettenbaggerakzeptierte der Beklagte
hingegen nicht. Diese Kosten wurden alsdann entspre-
chend dem Priifungsvermerk des bauleitenden Unter-
nehmens vom 13. Juli 2016 und im Anschluss an eine
Baubesprechung vom 3. August 2016 aus dem Nach-
trag herausgerechnet und von der Kldagerin mit Schrei-
ben vom gleichen Tage in einem gesonderten Nach-
tragsangebot Nr. 05 angeboten. Eine Bezahlung dieser
Vorhaltekosten lehnte der Beklagte mit Schreiben vom
10. Januar 2017 ab.

Unterdem 2. Juni 2017 legte die Kldgerin Schlussrech-
nung. Der Beklagte akzeptierte die Schlussrechnung bis
auf die in Ansatz gebrachten Vorhaltekosten der Nach-
trage Nr. 02 und Nr. 05 in Hohe eines Betrags von
109.720,39 € netto, aus dem sich nach Abzug des ver-
einbarten Nachlasses von 9 % und Hinzurechnung der
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Umsatzsteuer die verbleibende Restforderung von
118.816,57 € brutto ergibt, die die Klagerin mit dervor-
liegenden Klage nebst Zinsen und aulRergerichtlichen
Rechtsanwaltskosten weiterverfolgt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Be-
rufung der Klagerin hat das Berufungsgericht die Klage
dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart. Mit der
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision moéchte
der Beklagte die Wiederherstellung des landgerichtli-
chen Urteils erreichen.

Die Revision ist gemal’ § 552a Satz 1 ZPO durch einstim-
migen Beschluss zuriickzuweisen, weil weder die Vo-
raussetzungen fir die Zulassung der Revision vorliegen
noch die Revision Aussicht auf Erfolg hat.

1. Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung unter
anderemin BauR 2021, 973 veroffentlichtist, hat seine
Entscheidung - soweit fiir das Revisionsverfahren von
Interesse - wie folgt begriindet:

Der Beklagte schulde der Kldgerin dem Grunde nach
eine Verglutungfiirden eingetretenen Geratestillstand
gemaR § 631 BGBi.V.m. § 2 Abs. 5und 6 VOB/B.

Unstreitig seien im Rahmen der Arbeiten zur Schad-
stoffsanierung und zum Abbruch im Bereich des Fliigels
CderJustizvollzugsanstaltR.  auf Anordnungdes Be-
klagten durch die Klagerin abweichend von dem ver-
einbarten Bausollzusatzliche beziehungsweise von der
urspringlich vorgesehenen Art ihrer Ausfiihrung ab-
weichende Leistungen erbracht worden. Ebenfalls
stehe zwischen den Parteien aulRer Streit, dass der Kl&-
gerin hieraus erh6hte Material- und Lohnkosten zu-
stiinden, so wie sie von ihr in den Nachtragen Nr. 02
und Nr. 05 geltend gemacht und in der Schlussrech-
nung abgerechnet worden seien. Diese fanden ihre
Rechtsgrundlage hinsichtlich der zusatzlich notwendig
gewordenen Sanierung der nachtraglich aufgefunde-
nen Rohrisolierung im Dach in§ 2 Abs. 6 VOB/Bi.V.m.
§ 1 Abs. 4 VOB/B und hinsichtlich der von der Baube-
schreibung abweichenden Sanierung der PVC-Bodenin
§ 2 Abs. 5VOB/Bi.V.m. § 1 Abs. 3VOB/B.

Die Klagerin konne aber dem Grunde nach auch einen
Ausgleich fur die durch den Stillstand der Baugerate
entstandenen Kosten gemaR § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B
verlangen, da ihr solche Kosten durch auf Anordnung
des Beklagten geanderte beziehungsweise zusatzliche
Leistungenim Zuge der dem Abbruch vorhergehenden
Schadstoffsanierung entstanden seien.

§ 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/Bstelle insoweit keine abschlie-
Rende Sonderregelung dar.

Ein Anspruch der Klagerin ergebe sich im Streitfall we-
deraus § 6 Abs. 6 Satz1VOB/Bnoch aus § 6 Abs. 6 Satz
2 VOB/Bi.V.m. § 642 BGB.

Vorliegend beruhten die zwischenzeitlichen Verzoge-
rungen im Bauablauf allein auf anordnungsbedingten
Veranderungen in der Bauausfiihrung. Ube der Auf-
traggeber rechtmaRig sein vertragliches Leistungsbe-
stimmungsrechtnach § 1 Abs. 3 oder § 1 Abs. 4 VOB/B
aus undfiihrten die gednderten oder zusatzlichen Leis-
tungen zu einem zeitlichen Mehraufwand, so kénne
der Auftragnehmer die hierdurch verursachten Kosten
allein als Vergltungsanspriiche nach § 2 Abs. 5 bezie-
hungsweise § 2 Abs. 6 VOB/B geltend machen. Der An-
spruch aus § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B erfasse auch solche
Mehrkosten, die sich aus den Auswirkungen der gean-
derten oderzusatzlichen Leistung auf die Bauzeit erga-
ben.

Dariiber hinaus bestehe nach dem Sach- und Streit-
stand auch die fiirden Erlass des Grundurteils erforder-
liche Wahrscheinlichkeit, dass der Klagerin gegen den
Beklagtengemé&R § 2 Abs. 5 und 6 VOB/B ein Anspruch
auf Ersatz der Kosten fiir die zusatzliche Vorhaltung von
Baugeraten in irgendeiner Hohe zustehe.

Dabei seidie Berechnung der gemal § 2 Abs. 5 und 6
VOB/B zu vergutenden Stillstandskosten mangels dies-
beziglicher Einigung der Parteien auf der Basis der tat-
sachlich erforderlichen Mehr- und Minderkosten ent-
sprechend den Grundsatzen des § 650c BGBvorzuneh-
men. Eine generelle Einigung lber den Ausgleich der
streitgegenstandlichenStillstandskostenin der geltend
gemachten Hohe liege nichtvor. Es fehle auch an einer
wirksamen Verstandigung der Parteien Uber Teilas-
pekte der Forderung wie etwa die zugrunde zu legende
Berechnungsmethode.

Es seihinreichend wahrscheinlich, dass es aufgrund der
gednderten und zusatzlichen Leistungen im Zuge der
Schadstoffsanierung zu einem Geratestillstand gekom-
men sei und hieraus der Klagerin Kosten entstanden
seien. Denn es sei zwischen den Parteien unstreitig,
dass der zusatzliche Sanierungsaufwand Einfluss auf
den Beginn der Abbrucharbeiten sowie die Gesamt-
bauzeit gehabt habe und es hierdurch zu einem Still-
stand bei dem Gerateeinsatz gekommen sei. Die Fest-
stellung der genauen Stillstandszeiten konne dem Be-
tragsverfahren Gberlassen bleiben.
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Diese Stillstandskosten seienschlieBlich auch entgegen
dervon dem Beklagten vertretenen Ansicht noch nicht
in den vereinbarten Einheitspreisen mitbericksichtigt
worden.

2. Gegendie das Grundurteiltragenden Ausfihrungen
des Berufungsgerichts wendet sich die Revision ohne
Erfolg.

Der Senat hat mit Hinweisbeschluss vom 8. Dezember
2021, auf den Bezug genommen wird, Folgendes zur
Begriindung ausgefihrt:

"Ein Grund fiir die Zulassung der Revision nach § 543
Abs. 2 Satz 1 ZPO liegt nicht vor.

1. Das Berufungsgericht hat die Revision gemal § 543
Abs.2 Satz 1 Nr. 2 Fall 1 ZPO zugelassen, weil die Fort-
bildung des Rechts eine Entscheidung des Revisionsge-
richts erfordere. Bei den Fragen, ob im Falle einer An-
derungsanordnunggemaR § 1 Abs. 3,4VOB/Bauch Ge-
ratestillstandskosten als Teil des Verglitungsanspruchs
gemaR § 2 Abs. 5, 6 VOB/Banzusehenseienundob in
diesem Fall die Abrechnung auf der Grundlage der tat-
sachlich erforderlichen Mehrkosten oder vorkalkulato-
risch vorzunehmen sei, handele es sich um grundsatzli
che Rechtsprobleme, zu denen der Bundesgerichtshof
bislang noch keine Gelegenheit zur Stellungnahme ge-
habt habe.

2. Die Fortbildung des Rechts erfordert keine Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs zur Klarung der Frage, ob
im Falle einer AnderungsanordnunggemaR § 1 Abs. 3,
4 VOB/B Geratestillstandskosten von einem Anspruch
nach § 2 Abs. 5, 6 VOB/B umfasst sein konnen.

Rechtsfortbildungsbedarf gemaR § 543 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 Fall 1 ZPO besteht, wenn der Einzelfall Veranlas-
sung gibt, Leitsatze fiir die Auslegungvon Gesetzesbe-
stimmungen des materiellen oder formellen Rechts
aufzustellen oder Gesetzesliicken auszufillen. Das ist
der Fall, wenn es fiir die rechtliche Beurteilung typi-
scher oder verallgemeinerungsfahiger Lebenssachver-
halte an einer richtungsweisenden Orientierungshilfe
ganz oder teilweise fehlt (BGH, Beschluss vom 23. Ja-
nuar 2018 - Il ZR 73/16 Rn. 15 m.w.N., juris). Davon
kann vorliegend nicht ausgegangen werden. In Recht-
sprechung und Literatur ist hinreichend geklart, dass
eine zusatzliche Vergltung nach § 2 Abs. 5 VOB/B auch
aus mittelbaren bauzeitlichen Auswirkungen wie etwa
Gerétestillstand von - unmittelbar Anderungen des
Bauentwurfs betreffenden - Anordnungen gemafl § 1
Abs.3VOB/Bresultieren kann (vgl. OLG Dresden, Urteil
vom 9. Januar 2013 - 1 U 1554/09, BauR 2015, 1488,
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juris Rn.302; OLG Hamm, Urteilvom14. April 2005 - 21
U 133/04, BauR 2005, 1480 = NZBau 2006, 180, juris Rn.
36; OLG Braunschweig, Urteilvom 2. November 2000 -
8 U 201/99, BauR 2001, 1739, juris Rn. 100; Alt-
haus/Bartsch, Nachtrédge am Bau, 2020, Teil 3 Rn. 363;
Vygen, BauR 2006, 166, 168; Kapellmann/Messer-
schmidt/Kapellmann, VOB Teile A und B, 7. Aufl,, § 2
VOB/B Rn. 429; Ingenstau/Korbion/Keldungs, VOB/B,
21. Aufl., § 2 Abs. 5 Rn. 54; Kuffer/Petersenin: Heier-
mann/Riedl/Rusam, VOB, 14. Aufl.,, § 2 Rn. 178; Ro-
quette/Viering/Leupertz, Handbuch Bauzeit, 4. Aufl,
Rn. 673; Leinemann/Leinemann, VOB/B, 7. Aufl., § 2
Rn. 263; Thode, ZfBR 2004, 214, 220).

Insoweit existiert eine ausreichende Orientierungs-
hilfe. Fir eine zusatzliche Verglitung nach § 2 Abs. 6
VOB/B i.V.m. § 1 Abs. 4 VOB/B gilt Entsprechendes
(vgl.Roquette/Viering/Leupertz, Handbuch Bauzetit,
4. Aufl., Rn. 673; Thode, ZfBR 2004, 214, 220).

3. Im gegenwartigen Verfahrensstadium bedarf es
nicht zur Fortbildung des Rechts einer Klarung der
Frage, ob die Verglitung bei Anspriichen nach § 2Abs. 5
und 6 VOB/B anhand der tatsichlich erforderlichen
Mehr- und Minderkosten oder im Wege der vorkalku-
latorischen Preisfortschreibung zu bemessen ist. Diese
Fragestellungist fir die Beurteilung der Erfolgsaussich-
ten der Revision gegen das vom Berufungsgericht er-
lassene Grundurteil nicht erheblich.

Ein Grundurteil (§ 304 Abs. 1 ZPO) darf ergehen, wenn
ein Anspruch nach Grund und Hoéhe streitig ist, alle Fra-
gen, die zum Grund des Anspruchs gehoren, erledigt
sind, und wenn nach dem Sach- und Streitstand zumin-
destwahrscheinlich ist, dass der Anspruchin irgendei
nerHohe besteht (BGH, Urteilvom 6. Juni2019 - VII ZR
103/16 Rn. 16, BauR 2019, 1655 = NZBau 2019, 635).

Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststel
lungen ist es unabhangig von der zugrunde gelegten
Berechnungsmethode wahrscheinlich, dass der Klage-
rin Vergltungsanspriiche nach § 2 Abs. 5, 6 VOB/B in
irgendeiner Hohe zustehen.

Danach sind die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
zur BerechnungderVergitung beiden Anspriichen ge-
maRk § 2 Abs. 5, 6 VOB/B auf der Basis der tatsachlich
erforderlichen Mehr- und Minderkosten (Berufungsur-
teil Seite 13 bis Seite 16 unterll. 3. a) in einem Grund-
urteil wie hier unzulassig, weil sie ausschlieflich die
Hohe der Anspriiche betreffen.
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Nach derRechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind
Ausfiihrungen, die ausschlieRlich die Hohe des An-
spruchs betreffen, im Grundurteil unzuladssig und bin-
denfir das Betragsverfahren nicht (st. Rspr.; vgl. BGH,
Beschluss vom 18. August 2016 - 11l ZR 325/15 Rn. 11,
NJW-RR 2016, 1150; Urteil vom 24. September 2009 -
IX ZR 87/08 Rn. 21, FamRZ 2009, 2075; Urteil vom 20.
Dezember 2005 - XI ZR 66/05, NJW-RR 2007, 138, juris
Rn. 18; Urteil vom 29. Oktober 1959 - Ill ZR 150/58,
VersR 1960, 248, 251; Urteil vom 15. Oktober 1953 - Il
ZR 182/52, BGHZ 10, 361, juris Rn. 7). Das gilt insbeson-
dere fir die Aufstellung von Richtlinien fir die Bemes-
sung des Betrags im Grundurteil (vgl. Stein/Jonas/Alt-
hammer, ZPO, 23. Aufl., § 304 Rn. 63).

4. Nichts anderes gilt im Ergebnis auch fir die Zulas-
sungsgriinde der grundsatzlichen Bedeutung (§ 543
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO) sowie der Sicherungeiner ein-
heitlichen Rechtsprechung (§543 Abs. 2Satz 1 Nr. 2 Fall
2 ZPO).

Die Revision hat auch keine Aussicht auf Erfolg. Das Be-
rufungsgericht hat in revisionsrechtlich nicht zu bean-
standender Weise angenommen, dass der Klagerin ge-
gen den Beklagten dem Grunde nach Vergilitungsan-
spriche fiir die zusatzliche Vorhaltung von Baugeraten
zustehen.

Auf das Schuldverhaltnis ist das Biirgerliche Gesetz-
buch in der Fassunganzuwenden, die firabdem 1. Ja-
nuar 2002 und bis zum 31. Dezember 2017 geschlos-
sene Vertrage gilt, Art. 229 § 5Satz 1, § 39 EGBGB. Fer-
nerist die VOB/B in der Fassung von 2012 (im Folgen-
den nur: VOB/B) anzuwenden.

1. In revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
hat das Berufungsgericht angenommen, dass der Kla-
gerin gegen den Beklagten aufgrunddervon ihrausge-
fihrten Schadstoffsanierung bei den PVC-Bdden im
Zellentrakt dem Grunde nach ein Vergitungsanspruch
nach § 2 Abs. 5 VOB/Bfurdie Vorhaltung von Baugers-
ten zusteht.

a) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, § 6 Abs. 6
VOB/B stelle eine abschlieRende Sonderregelung fiir
alle Falle der Behinderungund Unterbrechung mitder
Folge dar, dass Anspriiche nach § 2 Abs. 5 VOB/B be-
treffend Stillstandskosten wahrend der Unterbrechung
oder Verschiebung der Bauzeit von vornherein ausge-
schlossen seien. Eine solche abschliefende Sonderre-
gelungstellt § 6 Abs. 6 VOB/B nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs nichtdar (vgl. BGH, Urteilvom

21. Dezember 1970 - VII ZR 184/69, BauR 1971, 202,
juris Rn. 43 m.w.N.; Urteil vom 27. Juni 1985 - VIl ZR
23/84, BGHZ 95, 128, juris Rn. 25, jeweils zu § 6 Nr. 5
Abs. 2 VOB/B a.F., der Vorlduferbestimmung von § 6
Abs. 6 VOB/B).

b) Der weitere Einwand der Revision, den vom Beru-
fungsgericht getroffenen Feststellungen lasse sich
nicht entnehmen, dass seitens des Beklagten eine An-
derung des Bauentwurfs vorgenommen worden oder
eine andere Anordnung erfolgt sei, greift ebenfalls
nicht durch.

aa) Das Berufungsgericht hat als unstreitig festgestellt,
dass der Beklagte eine Anordnung getroffen hat, wo-
nach die asbestbelasteten PVC-Boden im Zellentraktin
einem konventionellen Verfahren, das aufwandiger
war als das urspriinglich vertraglich vorgesehene, zu
sanieren waren.

bb) Das Berufungsgericht hatin revisionsrechtlich nicht
zu beanstandender Weise des Weiteren angenommen,
dass es sich bei der genannten Anordnung des Beklag-
ten um eine Anordnungim Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B
i.V.m. § 1 Abs. 3VOB/B handelt.

Als Anordnungim Sinnevon § 2 Abs.5VOB/Bi.V.m.§ 1
Abs. 3 VOB/B kommt eine Erkldrung in Frage, die die
vertragliche Leistungspflicht andert (vgl. BGH, Urteil
vom9. April 1992 - VIIZR 129/91, BauR 1992, 759, juris
Rn. 8). Ob eine Leistungsdnderungin diesem Sinne vor-
liegt, ist durch Auslegung des Bauvertrags zu ermitteln
(vgl. BGH, Urteil vom 22. April 1993 - VII ZR
118/92,BauR 1993, 595, juris Rn. 24 ff.). Diese Ausle-
gung obliegt dem Tatrichter und ist in der Revisions-
instanz nur eingeschrankt Gberprifbar (vgl. BGH, Urteil
vom22. Dezember 2011 - VIl ZR 67/11 Rn. 12 m.w.N,,
BGHZ 192, 172).

Die vom Berufungsgericht insoweit vorgenommene
Auslegung - Anderung der vertraglichen Leistungs-
pflicht seitens des Beklagten - ist angesichts des dem
Vertrag zugrunde gelegten Schadstoffgutachtens und
angesichts des urspringlich vertraglich vorgesehenen
Verfahrens zur Entfernung der asbestbelasteten PVC-
Bbdden revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

c) Rechtsfehlerfreihat das Berufungsgericht des Weite-
ren angenommen, dass aus der Anordnung beziglich
derSchadstoffsanierung der PVC-Boden ein bauzeitbe-
zogener Aufwand aufgrund der zusatzlichen Vorhal
tung von fiir die Abbrucharbeiten im Bauabschnitt 2
bendtigter Baugerate resultiert und dass hieraus dem
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Grunde nach eine zusatzliche Vergiltung nach § 2
Abs. 5VOB/B folgt (vgl. vorstehend B. II. 2.).

d) Der von der Revision erhobene Einwand, die Kosten
der Vorhaltung der fir die Leistungserbringung erfor-
derlichen Gerate seien nach den vertraglichen Bestim-
mungen mit den vertraglichen Einheitspreisen abge-
golten, greift nicht durch. Inrevisionsrechtlich nicht zu
beanstandender Weise hat das Berufungsgericht im
Wege der tatrichterlichen Auslegung angenommen,
dass nach dem Sinn und Zweck der einschldgigen Be-
stimmung (vgl. Nr. 3.2 der Technischen Vorbemerkun-
gen 2) mit den Einheitspreisen nurder Aufwand fir das
Vorhalten von fir die Leistungserbringung im ur-
spriinglich vereinbarten Umfang erforderlichen Bauge-
raten abgegolten ist.

2. In revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
hat das Berufungsgericht des Weiteren angenommen,
dass der Klagerin gegen den Beklagten dem Grunde
nach auch ein Vergitungsanspruch gemalR § 2 Abs. 6
VOB/B fiir die zusatzliche Vorhaltung eines flir die Ab-
brucharbeiten im Bauabschnitt 1 bendtigten Baggers
infolge der Sanierung der asbesthaltigen Rohrisolie-
rung im Dach des Wirtschaftsgebdudes zusteht.

a) Der Einwand der Revision, die Feststellungendes Be-
rufungsgerichts belegten nicht die tatbestandlichen
Voraussetzungen eines Anspruchs nach § 2 Abs. 6
VOB/B, greift nicht durch.

aa) Das Berufungsgericht hatals unstreitig festgestellt,
dass der Beklagte eine Anordnung getroffen hat, wo-
nach die im Verlauf der Asbestsanierung des Wirt-
schaftsgebaudes aufgefundene, bis dahin unbekannte
asbesthaltige Rohrisolierung zusatzlich zu sanieren
war.

bb) In revisionsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise hat das Berufungsgericht die genannte Anord-
nung des Beklagten als Verlangen nach einerim Ver-
trag nicht vorgesehenen Leistung im Sinne von § 2
Abs.6 Nr. 1 Satz 1 VOB/Bin Verbindungmit § 1 Abs. 4
VOB/B eingestuft. Revisionsrechtlich beachtliche Feh-
ler bei der dieser Annahme zu Grunde liegenden, im
Wege der Auslegung vorzunehmenden Bestimmung
des Umfangs derurspriinglich vertraglich geschuldeten
Leistung mit dem Ergebnis, dass die angeordnete Sa-
nierung der aufgefundenen asbesthaltigen Rohrisolie-
rung hiervon nicht umfasst war, zeigt die Revision nicht
auf. Solche Fehler sind auch sonst nicht ersichtlich.

cc) Die Riige derRevision, die Feststellungen des Beru-
fungsgerichts belegten weder, dass die Klagerin den
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Anspruch nach § 2 Abs. 6 VOB/B vor Ausfiihrung der
Leistung dem Beklagten gemaR § 2 Abs. 6 Nr. 1 Satz 1
VOB/B angekiindigt habe, noch, dass die Ankiindigung
ausnahmsweise entbehrlich gewesenware, greift nicht
durch. Dennauf der Grundlage des festgestellten Sach-
verhalts war eine solche Ankiindigung entbehrlich.

Nach derRechtsprechung des Senats dient die nach § 2
Abs. 6 Nr. 1 Satz 2 VOB/B erforderliche Ankiindigung
des Auftragnehmers, flir eine im Vertrag nicht vorgese-
hene Leistung eine zusatzliche Verglitung zu beanspru-
chen, dem Schutz des Auftraggebers. Er soll Giber dro-
hende Kostenerhéhungen rechtzeitig informiert wer-
den, umdanach disponieren zu kénnen. Ein Verlust des
Vergitungsanspruchs fir eine zusatzliche Leistung tritt
daher nicht ein, soweit die Ankiindigungim konkreten
Fall fiir den Schutz des Auftraggebers entbehrlich ist
(vgl. BGH, Urteilvom 8. November 2001 - VI ZR 111/00,
BauR 2002, 312= NZBau 2002, 152, juris Rn. 10). Ent-
behrlich ist die Ankiindigung unter anderem dann,
wenn der Auftraggeber beiForderung der Leistung von
ihrer Entgeltlichkeit ausging oder ausgehen musste
(BGH, Urteil vom 23. Mai 1996 - VII ZR 245/94, BGHZ
133, 44, juris Rn. 12).

Gemessen hieran war die Ankiindigung des Anspruchs
vor Beginn der nach den Feststellungen desBerufungs-
gerichts erforderlichen Sanierungsarbeiten an der as-
besthaltigen Rohrisolierung im Dach des Wirtschafts-
gebaudes entbehrlich. Denn der Beklagte musste,
wenn er nicht von der Entgeltlichkeit dieser Leistung
ausgegangen ist, jedenfalls von deren Entgeltlichkeit
ausgehen.

b) Soweit die Revision in Bezug auf den Anspruch aus
§ 2 Abs. 6 VOB/B inhaltsgleiche Rigen wie hinsichtlich
des Anspruchs aus § 2 Abs. 5 VOB/B erhebt, kann auf
die dortigen Ausfiihrungen, die hier entsprechend gel
ten, verwiesen werden."

3. An diesen Ausfiihrungen hélt der Senat fest. Die im
Anschluss an den Hinweisbeschluss des Senatserfolgte
Stellungnahme der Revision im Schriftsatz vom 1. Feb-
ruar 2022 gibt keinen Anlass zu einer abweichenden
Beurteilung.
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OLG Stuttgart zu der Frage, dass eine Abwiilzung
der Baustellenkoordination einen Eingriff in die
VOB/B bedeutet

vorgestellt von Thomas Ax

1. Sieht eine vom Auftraggeber in einen Bauvertrag
neben der VOB/B einbezogene Klausel vor, dass der
Auftragnehmer sich mit weiteren Auftragnehmem
abzustimmen hat, um eine gegenseitige Gefahrdung
und die Gefdhrdung Dritter zu vermeiden, liegt eine
Abweichungvon § 4 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B 2012 vor, die
zu Lasten des Auftraggebers als Verwender zu einer
Inhaltskontrolle der VOB/B nach § 307 BGB
fiihrt.(Rn.70) (Rn.72)

2. Macht der Auftragnehmer Schadensersatzgem. § 6
Abs. 6 VOB/B 2012 fiir durch Verzégerungen entstan-
dene zusatzliche Bauleitertatigkeiten geltend, bedarf
es zur Schliissigkeit des anspruchsbegriindenden Vor-
trags einerbauablaufbezogenen Darstellung, dass bei
ungestortem Bauablauf die Arbeiten ohne Zusatzauf-
wand hiatten erledigt werden kénnen und aufgrund
welcher Verzogerungen welche vorgesehenen Arbei-
ten nicht oder spater durchgefiihrt werden konnten
und wie sich dies ausgewirkt hat.(Rn.96)

3. § 16 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B hilt einerInhaltskontrolle
nach § 307 BGB nicht stand.(Rn.87)

4. § 642 BGB erfasst nur eine angemessene Entschadi-
gung (und keinen Schadensersatz) fiir die Wartezeiten
des Unternehmers und eine Kompensation fiir die Be-
reithaltung von Personal, Gerdte und Kapital. Mehr-
kosten, die dadurch anfallen, dass sich die Ausfiihrung
derLeistung des Unternehmers verteuert, weil siewe-
gen des Annahmeverzugs des Bestellers infolge Un-
terlassens einer ihm obliegenden Mitwirkungshand-
lung zu einem spateren Zeitraum ausgefiihrt wird,
werden nicht vom Entschddigungsanspruch erfasst
(Anschluss BGH, Urteil vom 26. Oktober 2017 - VII ZR
16/17). Die Entschadigung ist auf die Dauer des An-
nahmeverzugs begrenzt.(Rn.141)

5. Welche Rechtsfolgen die Vereinbarung einer ein-
verstindlichen Vertragsaufhebung hat, ist durch Aus-
legung zu ermitteln:

- Kommt der Auftragnehmer einem Auflésungs-
wunsch des Bestellers etwa nach einer unberechtig-
tenKiindigung nach, so hat die Vertragsaufhebung die
Folgen der freien Kiindigung.

- Liegen die Voraussetzungen fiir eine auRerordentli-
che Kiindigung fiir Auftraggeber oder-nehmervor, so
ergeben sich die Folgen aus dieser.

- Einigen sich die Parteien ohne Bezugnahme auf ein
Kiindigungsrecht auf eine Vertragsauflosung, so kann
die Auslegung ergeben, dass nur die erbrachten Leis-
tungen zu vergiiten sind.(Rn.151)

OLG Stuttgart, Urteil vom 12.12.2023 - 10 U 22/23

Griinde

Die Klagerin macht restlichen Werklohn und Schadens-
ersatz wegen Bauzeitenverzogerung (Ziff. 1 des An-
trags) sowie die grofRe Kiindigungsverglitung (Ziff. 2 des
Antrags) geltend.

Bei der Klagerin handelt es sich um ein Dachdecker-
und Zimmereibetrieb. Die Beklagte ist die Universitats-
stadtT..

Die Beklagte schriebam 24.05.2016 gem.VOB/A Dach-
deckerarbeiten an einem Gymnasialbau aus (Anlage K1
der Akte des Landgerichts, im Folgenden LGA). Auf die
VOB/B 2012 wurde hingewiesen. Imvon derBeklagten
erstellten Leistungsverzeichnis heillt es unter, Zusatzli-
che Technische Vertragsbedingungen (ZTV)“ (Anlage
K2 12 LGA Anlagen Klagerin):

,ZTV 04 Sicherheit auf der Baustelle (Im Folgenden:
ZTV 4):

Mit dem Abschluss eines Werkvertrages wird der ein-
zelne Auftragnehmer fiir den auf ihn Ubertragenen
Teilbereich der BaumaRnahmen verantwortlich. Er hat
die vonihm beherrschbaren Gefahren auszuschliel3en,
fur Ordnungauf seiner Arbeitsstelle zu sorgenund die
Sicherheit seiner Beschaftigten zu gewahrleisten. Un-
ternehmer, deren Leistungen auf der Baustelle zeitlich
und ortlich zusammentreffen, haben sich gem. § 6 Abs.
2 UVV "Allgemeine Vorschriften" (BGV A 1/ bisherige
VBG 1) mit den weiteren Auftragnehmern abzustim-
men, um eine gegenseitige Gefahrdung und nach den
Bestimmungen der betreffenden Landesbauordnung
die Gefahrdung Dritter zu vermeiden.”

Hierauf gab die Klagerin unter dem 23.05.2016 ein An-
gebot ibereinen Gesamtbruttopreis von 213.477,17 €
ab (Anlage K2 LGA Anlagen Klagerin), das die Beklagte
am 28.06.2016 annahm (Anlage K3LGA Anlagen Klage-
rin). Als Bauzeit fiir das klagerische Gewerk war die Zeit
vom 12.08.2016 bis 29.06.2016 als Vertragsfrist gem.
§ 5 Abs. 1 VOB/B 2012 vorgesehen (Anlage K3, 53 LGA
Anlagen Klagerin).

45



Rechtsprechung

Am 12.08.2016 begann die Klagerin mit den Arbeiten.
Jedoch kamesin derFolge zu diversen Verzégerungen,
deren Ursache und Dauer streitig sind.

AuBerdem vereinbarten die Parteien am 08.11.2016,
am 21.02.2017 sowie am 14.12.2017 und damit nach
der ,eigentlichen” Bauzeit insgesamt drei Nachtrage
Uber 49.865,72 € (Anlage K7/8/9 LGA Anlagen Klage-
rin), 50.298,91 € (Anlage K12/13/14 LGA Anlagen Kl4-
gerin) und 18.468,93 € (Anlage K21/22 LGA Anlagen
Klagerin). In samtlichen Nachtragen heildt es, dass , die
AusfUhrungsfristen nicht verandert” wiirden (jeweils
Ziff.3.1 der Anlagen K9, 14 und 22 LGA Anlagen Klage-
rin).

Am 17.10.2017 wurden die bis dahin erbrachten Leis-
tungen der Klagerin abgenommen.

Insgesamt leistete die Beklagte 283.870,37 € Ab-
schlagszahlungen (vgl. Aufstellung Anlage K48, 241 An-
lagen Klagerin).

Mit Schreiben vom 10.11.2017 forderte die Beklagte
die Klagerin zur Wiederaufnahme ihrer noch immer
nicht abgeschlossenen Tatigkeit unter Androhung ei-
ner Kiindigung auf (Anlage K24 LGA Anlagen Klagerin).
Die Klagerin reagierte hierauf mit Schreiben vom
21.11.2017 (Anlage K25 LGA Anlagen Klagerin), in dem
eine Baubehinderung angezeigt wurde, nachdem die
Beklagte noch nicht entschieden habe, ob die Dachgau-
benin voroxidiertem Kupferausgefihrt werden miss-
ten oder nicht.

Mit E-Mail vom 20.02.2018 forderte der Architekt V.
furdie Universitatsstadt T. die Kldgerinim Anschluss an
ein gemeinsames Gesprach ,wie soeben zwischen
lhnen und mir besprochen”zur Abrechnung nach dem
derzeitigen Leistungsstand auf (Anlage K26 LGA Anla-
gen Klagerin).

Die Klagerin erstellte daraufhin unter dem 18.06.2019
eine erste Schlussrechnung (im Folgenden 1. Schluss-
rechnung) mit beiliegendem Aufmal lber die von ihr
bis dahin erbrachten Leistungen, die nach Abzugvon
unstreitigen Abschlagszahlungen mit einem Saldo von
50.345,55 € zugunsten derKlagerin endete (Anlage K48
LGA Anlagen Klagerin). Die Schlussrechnung beinhaltet
eine Position ,,zusétzlicher Aufwand durch fremdver-
schuldete Bauzeitverzogerung” fiir 273 Bauleiterstun-
den a 65,00 € und zusatzliche An- und Abfahrten zur
Baustelle von 39.360 km a 0,30 €, insgesamt damit
netto 29.553,00 €. Die Klagerin hat die Fahrtstrecke
zwischenzeitlich auf 28.800 km a 0,30 € = 8.640,00 €
netto korrigiert (109 LGA LGA Anlagen Klagerin).
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Die Beklagte erteilte unter dem 25.06.2019 eine Mit-
teilung Gber die Schlussrechnungspriifung, nach der
sich ein Saldo zugunsten der Klagerin von lediglich
5.808,38 € brutto ergab, wobei die Beklagte insbeson-
dere die geltend gemachten Anspriiche wegen Bau-
zeitenverzogerung (,,Prifung nicht moglich“) heraus-
strich (Anlage K49 LGA Anlagen Klagerin). Die Mittei
lung beinhaltete einen Hinweis nach § 16 Abs. 3 Nr. 2
VOB/B, wonach die vorbehaltlose Annahme der
Schlusszahlung Nachforderungen ausschlieRRe. Die Be-
klagte bezahlte den ausihrer Sicht bestehenden Saldo;
eine Vorbehaltserklarung gab die Klagerin nichtab. Der
Differenzbetrag ist — mit Ausnahme der reduzierten
Fahrtstrecke - Gegenstand von Klageantrag Ziff. 1.

Unter dem 15.12.2021 erstellte die Klagerin eine wei-
tere Schlussrechnung (2. Schlussrechnung), diesmal fir
nicht erbrachte Leistungen gem. § 8 Abs. 1 VOB/B lUber
insgesamt 16.530,66 € (Anlage K55). Leistungen hie-
rauf erfolgten nicht. Die 2. Schlussrechnung ist Gegen-
stand von Klageantrag Ziff. 2.

Bezliglich des Sach- und Streitstandes 1. Instanz und
der dort gestellten Antrage wird auf den Tatbestand
des Urteils 1. Instanz verwiesen.

A.

Das Landgericht hat die Klage vollumfanglich abgewie-
sen.

1. Soweit die Kldgerin mit Antrag Ziff. 1 eine Forderung
in Hohe von 41.666,93 € geltend mache —dieser Betrag
wurde im Rahmen der Berufung auf 37.897,01 € redu-
ziert -, sei bereits nicht schllssig vorgetragen, wie sich
dieser Betrag zusammensetze.

a) Der geltend gemachte (Rest-)Werklohn ergebe sich
aus der Darlegung der Klagerin nicht, insbesondere
auch nicht aus der Schlussrechnung bzw. der Schluss-
rechnungskiirzung (Anlage K48, K49 LGA). Es fehle an
einem schliissigen Vortrag dazu, wie sich der Restwerk-
lohn zusammensetze. Eines gerichtlichen Hinweises
hierauf habe es nicht bedurft, da die Beklagte hierauf
eingehend hingewiesen habe.

b) Soweit die Klagerin zuletzt 26.385 € wegen derBau-
zeitverzogerung (17.745,00 € flir zusatzliche Bauleiter-
stunden, 8.640,00 € fiir zusatzliche Fahrten) verlange,
so ergebe sich ein Anspruch auf zusatzliche Bauleiter-
stunden nicht aus § 6 Abs. 6 VOB/B, da die Kligerin
keine bauablaufbezogene Darlegung der Behinderun-
gen vorgenommen habe. Auch die Fahrten seien nicht
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nachvollziehbar dargelegt, zumal es Nachtrdage gege-
ben habe, flrdie Fahrten notwendig geworden waren,
die die Klagerin nicht bericksichtigt habe.

Der Anspruch ergebe sich auch nicht aus § 642 BGB, da
esauchinsoweitan einerhinreichendenDarlegung der
Kldgerin fehle und im Ubrigen auch der Annahmever-
zug nicht dargelegt sei. Flr eine Schatzung der Hohe
der Entschadigung gem. § 642 Abs. 2 BGB fehle es au-
Rerdem an den Ankniipfungstatsachen, so dass diese
vollig in der Luft hangen wiirde

c) Auf die Frage derSchlusszahlungseinrede gem. § 16
Abs.3 Nr.2VOB/Bkomme es deshalb ebensowenigan
wie auf die Frage der Anzeige der Behinderung gem.
§ 6 Abs. 1VOB/B.

2. Auch der mit Ziff. 2 geltend gemachte Anspruch auf
Kiindigungsverglitungvon 16.530,66 € gem. § 8 Abs. 1
Nr. 2 VOB/B bestehe nicht, da die Kligerin trotz Riige
durch die Beklagte nicht hinreichend unterVorlage der
Urkalkulation zu ihren ersparten Aufwendungen und
dem anderweitigen Erwerb vorgetragen habe, so dass
die beweisbelastete Beklagte nichtin die Lage versetzt
worden sei, sich sachgerecht zu verteidigen.

Wegen derweiteren Einzelheitenwird auf die Entschei
dungsgriinde des angegriffenen Urteils verwiesen.

B.

Die Klagerin verfolgt ihre erstinstanzlich geltend ge-
machten Anspriiche bis auf eine Reduzierung der mit
Klageantrag Ziff. 1 geltend gemachten Fahrtkostenum
3.769,92 € unter Vertiefung ihres erstinstanzlichen
Vorbringens weiter.

1. Der Klageantrag Ziff. 1 habe sich fiir das Gericht un-
problematisch aus der Schlussrechnungin Verbindung
mit ihrem Vortrag ergeben.

a) Dies gelte auch flr den geltend gemachten Rest-
werklohn. Geltend gemacht werde der Saldo aus der
1. Schlussrechnungabziiglich 2.870,24 € nicht geliefer-
ten Restmaterials und der nach Rechnungspriifung be-
zahlten 5.808,36 €. Auf die einzelnen Positionen sei
nicht abzustellen, da diese nur unselbstandige Rech-
nungsposten seien. Die Beklagte sei, was sich aus der
von ihr durchgefiihrten Rechnungspriifung ergebe,
sehrwohlzur Uberpriifungin der Lage gewesen, zumal
ihr, was unstreitig sei, die Kalkulation vorgelegen habe.
Jedenfalls hatte das Landgericht darauf hinweisen
missen, dass es Zweifel an der Schlissigkeit habe.

b) Die Schaden wegen Bauzeitverzogerung seien eben-
falls schliissig dargelegt, jedenfalls hinsichtlich 131
Stunden Bauleitertatigkeit und 8.640 € Fahrtkosten.
Wenn das Gericht hieran Zweifel gehabt habe, hatte es
darauf hinweisen missen und ggf. einzelne Positionen
kiirzen konnen, nicht aber die Klage im Ganzen abwei-
sen durfen.

2. Die groRRe Kiindigungsvergiitung sei ebenfalls ge-
schuldet. Sie habe die vonihrersparten Aufwendungen
angemessen in Abzug gebracht. Der Beklagten habe
aulRerdem unstreitig ihre Urkalkulation vorgelegen, so
dass auch nicht ersichtlich sei, warum sie nicht selbst
die Berechnungen habe vornehmen kdnnen. Einen an-
derweitigen Erwerb habe sie nicht gehabt.

3. Die Schlusszahlungseinrede gem. § 16 Abs. 3 Nr. 2
VOB/B hindere ihren Anspruch nicht, da § 16 Abs. 3
VOB/B einer Klauselkontrolle gem. § 307 BGB nicht
standhalte. Es liege keine Einbeziehung der VOB/B im
Ganzen vor, weil die Beklagte gleich mehrfach die
VOB/B modifiziert habe, sowohl durch die von der Be-
klagtenin denVertrageingefihrten ZVB, aberauch die
Regelungen der Weiteren Besonderen Vertragsbedin-
gungen (Anlage K3, 56 LGA Anlagen Klagerin) und der
ZTV 3und ZTV 4 (Anlage K2, 12 LGA Anlagen Klagerin).

Sie beantragt:

Unter Abanderung des Urteils des am 23.1.2023 ver-
kiindeten, am 27.1.2023 zugestellten und mit Be-
schluss vom 15.2.2023 berichtigten Urteil des Landge-
richts Tibingen, Aktenzeichen: 70 420/21, wird die Be-
klagte verurteilt,

1. an die Klagerin 37.897,01 € nebst Zinsenin Hohe von
9 Prozentpunkten lGber dem jeweiligen Basiszinssatz
der Européischen Zentralbank seit dem 02.07.2020 zu
zahlen,

2. an die Klagerin 16.530,66 € nebst9 Prozentpunkten
Zinsen Uber dem jeweiligen Basiszinssatz der Europai
schen Zentralbank seit Rechtshangigkeit zu zahlen und

3. an die Klagerin auBergerichtliche Rechtsanwaltskos-
tenin Hohe von 2.196,00 EUR nebst Zinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten tGber dem jeweiligen Basiszinssatz
der Europdischen Zentralbank seit dem 08.11.2019 zu
zahlen.

Hilfsweise beantragt die Klagerin, das Verfahren zur er-

neutenVerhandlung und Entscheidung an das Landge-
richt zurlickzuverweisen.
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C.
Die Beklagte beantragt:
Zurickweisung der Berufung.

Die Beklagte verteidigt das die Klage abweisende Urteil
unter weitgehender Bezugnahme auf den erstinstanz-
lichen Vortrag.

Es fehle an einer prifbaren Schlussrechnung, weshalb
beider Position Bauzeitschaden auch ein entsprechen-
derVermerk angebracht worden sei; schon deshalb sei
die Klage jedenfalls als derzeit unbegriindet abzuwei
sen.

Noch immer fehle es an einer schliissigen Darlegung
derklagerischen Anspriiche; die Zusammensetzung der
Klagesumme sei nicht nachvollziehbar. Ein Anspruch
nach § 6 Abs. 6 VOB/B oder § 642 BGB sei wederdem
Grunde noch der Hohe nach nachvollziehbar dargelegt,
insbesondere nichtanhand einer bauablaufbezogenen
Darstellung. Auch der Anspruch nach § 648 BGB sei
mangels dargelegter ersparter Aufwendungen und an-
derweitigen Erwerbs unschliissig. Hinweise seien im
Ubrigen in der miindlichen Verhandlung hinreichend
erteilt worden, nachdem das Gericht die Klagerin zur
Darlegung der Bauzeitverzogerungsschaden aufgefor-
dert habe.

SchlieBlich habe sie die Schlusszahlungseinrede gem.
§ 16 Abs. 3 VOB/B wirksam erhoben. Zwar halte § 16
Abs. 3 VOB/B einer Klauselkontrolle nicht stand; dies
sei aberunschédlich, weil die VOB/Bim Ganzen einbe-
zogenwordenseien, § 310 Abs. 1 S. 3 BGB. Wederdie
Regelungen der ZVB noch die Regelungen der WBVB
(Anlage K3 LGA) und derZTV 03 und ZTV 04 (Anlage K2
LGA) wichen von den Regelungen der VOB/B ab. Dies
gelte insbesondere auch fiir die Regelungin ZTV 4, der
lediglich die geltende Rechtslage wiederhole. Der Un-
ternehmer seinach § 44 LBO und dem ArbeitschutzG
bzw. §§ 2, 3 UVV fir den Arbeitsschutz in seinem Be-
trieb auf der Baustelle und die Einhaltung der Verkehrs-
sicherung verantwortlich. Auch treffe den Unterneh-
mer nach § 5 BaustellenVO eine Verpflichtung zur Er-
stellung einer Gefdahrdungsanalyse, die dieser auch den
anderen Unternehmern zur Abstimmung vorlegen
misse. § 6 Abs. 2 UVV stelle auRerdem klar, dass jeder
Unternehmer den Arbeitsschutz mit anderen Unter-
nehmern abzustimmen habe. Auerdemseien,,Zusam-
menarbeitan einem Arbeitsplatz”(§ 6 Abs. 2 UVV) und
,Leistung auf der Baustelle zeitlich und ortlich zusam-
mentreffen” (ZTV 4) identisch. Die Regelungen in ZTV
04 wiederholten letztlich den gesetzlichen Wortlaut,
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der unabhangig von der ZTV und der VOB von Unter-
nehmern zu beachten sei, oder gingen moglicherweise
etwas dariberhinaus. Ein VerstoR gegen die Vorschrif-
tender VOB/Bsei aber insbesondere deshalb nicht er-
kennbar, weil die allgemeinen Koordinierungspflichten
gern § 4 Abs. 1 VOB/B vollumfanglich beim Bauhem
verblieben.

Bezlglich des weiteren Sach- und Streitstandes in
1. und 2. Instanz wird auf die gewechselten Schriftsatze
samt Anlagen sowie auf das Protokoll der miindlichen
Verhandlung verwiesen.

Die Berufungist gemaR § 511 Abs. 1 ZPO statthaftund
die gemaR § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO erforderliche Min-
destbeschwerist erreicht. Die Form- und Fristvorschrif-
tender §§ 517, 519 und 520 ZPO sind gewahrt. Die Be-
rufung ist damit insgesamt zulassig.

1l
Die BerufungderKlagerin ist nur teilweise begrindet.

Der Klagerin steht ein Anspruch in Hohe von 6.324,19
€ brutto fiir erbrachte Leistungen zu (A.). Weiter hat
die Klagerin einen Anspruch auf Zahlungvon 16.530,66
€ netto als sog. grolRe Kiindigungsvergitung (C.). Wei
tergehende Anspriiche bestehen nicht

A.

Die Klagerin hat einen Anspruch auf einen weiteren
Werklohn fir erbrachte Leistungen in Hohe von
6.324,19 € brutto.

1.

Zwischen den Parteien ist ein VOB/B-Werkvertrag zu-
stande gekommen.

Die Parteien haben auf die nach VOB/A erfolgte Aus-
schreibung (vgl. Bewerbungsbedingungen Anlage K1)
der Beklagten vom 24.05.2016 (Anlage K1) und dem
darauf abgegebenen Angebot der Klagerin vom
23.05.2016 mit Annahme der Beklagten vom
28.06.2016 einenVertraglibervon der Klagerin durch-
zufihrende Dachdeckerarbeiten an einem Gymnasi
umsaltbau zu einem Bruttopreis von 213.477,17 € ge-
schlossen. Auf die VOB/B 2012 wird Bezug genommen;
dass diese nicht beigefligt war (Anlage K3, 47 LGA An-
lagen der Klagerin) ist unschéadlich, da beide Parteien
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bauerfahren sind und ihnen die VOB/B 2012 bekannt
war.

Dem Vertragliegt einvon der Beklagten erstelltes Leis-
tungsverzeichnis zugrunde, das die Klagerin mit ihren
Einheitspreisen erganzte (Anlage K2, 10 ff. LGA Anlage
Klagerin).

Weiter liegen dem Vertrag die Zusatzlichen Techni-
schen Vertragsbedingungen, insbesondere die ZTV 4
(Anlage K2, 12 LGA Anlage Klagerin), die Zusatzlichen
Vertragsbedingungen(Anlage K2, 15LGA Anlage Klage-
rin) und die Zusatzlichen Vertragsbedingungen — KEV
117 (B) ZVB (Anlage K3, 59 LGA Anlage Klagerin) zu-
grunde. Verwenderin der AGB ist die Beklagte.

2.

Entgegen dem landgerichtlichen Urteil hat die Klagerin
ihren Anspruch zu Grund und Hohe schliissig dargelegt.

Die Klagerin errechnetin der1. Schlussrechnung unter
detaillierter Darlegung der vonihr erbrachten Leistun-
gennebstvorgelegtemAufmaReinen Betragvon netto
288.929,81 €. Von diesem Betrag ist die Bauzeitenver-
zogerung abzuziehen, da es sich insoweit nicht um ei-
nen Werklohn-, sondern einen Schadensersatzan-
spruch nach § 6 Abs. 6 VOB/Bhandelt(s.u.). Eserrech-
net sich damit ein Werklohnanspruch von netto
259.376,81 € oder brutto 308.658,40 €. Davon macht
die Klagerin 2.870,24 € nicht mehr geltend (52 OLGA).
Es verbleiben damit 305.788,16 € brutto.

In Abzug zu bringen sind hiervon unstreitig 3 % Sicher-
heitseinbehalt (9.173,64 €) und 0,2 % Bauleistungsver-
sicherung (611,58 €), i.E. damit 9.785,22 € (Anlage K48,
241 LGA Anlagen Klagerin). Weiter abzuziehen sind un-
streitig geleistete Abschlagszahlungenin Hohe vonins-
gesamt 283.870,37 € (Anlage K 48, 241 LGA Anlagen
Klagerin) sowie die nach der Schlussrechnungsprifung
gezahlten 5.808,38 € (52 OLGA). Die Abzugsposten ad-
dieren sich damit auf 299.463,97 €.

Es verbleiben damit 305.788,16 € - 299.463,97 € =
6.324,19 € brutto.

3.
Substantiierte Einwendungen gegen Grund oder Hohe

der noch geltend gemachten Werklohnvergiitung hat
die Beklagte nicht erhoben.

Ilhre Rigen betreffen allein die fiir die Bauzeitenverzo-
gerung geltend gemachten Schaden(s.u.) und die rech-
nerische Differenz von 2.870,24 € (64 LGA), bezliglich
dereraberdie Klagerin klargestellt hat, dass diese nicht
weiterverfolgt wird (52 OLGA); auf diese kommt es da-
mit nicht mehr an.

4.

Der Werklohnanspruch ist auch fallig.

Die Beklagte hat die Werkleistung der Klagerin unstrei-
tig gem. § 12 VOB/B 2012 am 17.10.2017 abgenom-
men.

Die Klagerin hat mit der Rechnungvom 18.06.2019 (An-
lage K48) eine Schlussrechnung mit Aufmali vorgelegt,
wodurch Falligkeit nach §§ 14 Abs. 1, 16 Abs.3 Nr. 1
VOB/B 2012 eingetreten ist.

Auf die Frage der Priffahigkeit nach § 14 Abs. 1 S. 1
VOB/B 2012 kommt es dabeinicht an nachdem die Be-
klagte die (angeblich) fehlende Priiffahigkeit nicht in-
nerhalb der 30-Tage-Frist ab Zugang der Schlussrech-
nung gerligt hat, § 16 Abs. 3Nr. 1S. 1, 3 VOB/B 2012.
Der Zugang der Schlussrechnung erfolgte ausweislich
des Fax-Sendeberichts (Anlage K48, 223 Anlagen Klage-
rin LGA) am 18.06.2019. In der Schlussrechnungspri-
fung vom 25.06.2019 (Anlage K49 Anlagen Klagerin)
hat die Beklagte nicht auf die aus ihrer Sicht fehlende
Prifbarkeit hingewiesen. Lediglich bei der Einzelposi
tion ,Titel: zusatzlicher Aufwand durch fremdverschul-
dete Bauzeitverzogerung” hat sie einen handschriftli
chenVermerk,,Prifung nicht moglich”“angebracht (An-
lage K49, 283 LGA Anlage Klagerin). Unabhangig davon,
ob dies flr die Rige der fehlenden Prifbarkeit aus-
reicht, betrifft dieser Punkt jedenfalls nicht den Werk-
lohn fur erbrachte Leistungen.

Im Ubrigen hat aber die Beklagte die Schlussrechnung
geprift, diverse Abziige vorgenommen und denaus ih-
rer Sicht berechtigten Saldo (5.808,38 €) der Klagerin
Uberwiesen (Schlussrechnungspriifung Anlage K49,
265 LGA Anlagen Klagerin). Wird aber eine Schlussrech-
nung tatsachlich geprift, so entfallt das Erfordernis der
Priffahigkeit, gleich ob Priffahigkeit vorlag oder nicht
(BeckOK VOB/B/Kandel § 16 Abs. 3 Rn. 17).
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5.

Soweit die Beklagte die Schlusszahlungseinrede gem.
§ 16 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B erhoben hat, so dringt sie da-
mit nicht durch, weil die VOB/B 2012 entgegen der
Rechtsansicht der Beklagten nicht im Ganzen einbezo-
genwordenist und § 16 Abs.3 Nr. 2 VOB/B einerKlau-
selkontrolle anhand von § 307 BGB nicht standhilt.

Zwarist die VOB/B 2012 wirksam einbezogen.Dabeiist
nicht entscheidend, ob den Ausschreibungsunterlagen
(Anlage K1 LGA) oder dem darauf abgegebenen Ange-
bot derBeklagten (Anlage K2LGA) die VOB/B 2012 bei
gefligt waren, nachdembeide Parteiendie VOB/B 2012
einbeziehen wollten und beiden Parteien die VOB/B
2012 bekannt war.

Die VOB/B 2012 ist aber nicht im Ganzen ohne inhaltli-
che Abweichungen einbezogen worden, so dass eine
Klauselkontrolle trotz § 310 Abs. 1S. 3 BGBanhand von
§ 307 BGB zu erfolgen hat.

aa.

Dabei findet eine AGB-Kontrolle schon dann statt,
wenndie Parteien irgendeine vertragliche Abweichung
von den VOB/Bvereinbart haben; auf das Gewicht der
Abweichung kommt es nicht an, insbesondere bedarf
es keines Eingriffs in den ,Kernbereich” der VOB/B.
Jede vertragliche Abweichung von der VOB/B fiihrt
dazu, dass diese nicht als Ganzes vereinbart ist. Es
kommt nicht darauf an, welches Gewicht der Eingriff
hat (Leitsatz BGH, Urteil vom 22.01.2004 — VII ZR
419/02 —juris; BGH, Urteilvom 19. Januar 2023 —VIIZR
34/20 —, BGHZ 236, 96-110, Rn. 18). Ausreichend ist,
dass eine Vertragsbestimmung den Regelungsgehalt
der VOB/B abéndert, also ob durch die Vertragsrege-
lung etwas anderes als beiunverdanderter VOB/B gelten
wiirde, sofern die Anderung den Vertragspartner des
Verwenders der VOB/B belastet und der Verwender
der VOB/B auch diese gestellt hat (Ingenstau/Kor-
bion/Sienz VOB 22. Auflage 2023 Anhang 3 Rn. 39).

bb.

Dies ist hier der Fall.
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(a)

Die Parteien haben die ,Zusatzlichen Technische Ver-
tragsbedingungen”in den Vertrag einbezogen. Dort
heilt es unter ,,ZTV 04 Sicherheit auf der Baustelle”
(Anlage K2; 12 LGA Anlagen Klagerin):

,Mit dem Abschluss eines Werkvertrages wird der ein-
zelne Auftragnehmer flir den auf ihn Ubertragenen
Teilbereich der BaumaRnahmen verantwortlich. Er hat
die vonihm beherrschbaren Gefahren auszuschlief3en,
fur Ordnungauf seinerArbeitsstelle zu sorgen und die
Sicherheit seiner Beschaftigten zu gewahrleisten. Un-
ternehmer, deren Leistungen auf der Baustelle zeitlich
und ortlich zusammentreffen, haben sich gem. § 6
Abs. 2 UVV "Allgemeine Vorschriften" (BGV A 1/ bishe-
rige VBG 1) mit den weiteren Auftragnehmern abzu-
stimmen, um eine gegenseitige Gefdhrdung und nach
den Bestimmungen der betreffenden Landesbauord-
nung die Gefahrdung Dritter zu vermeiden.”

(b)

Dies stellt eine Abweichungvon § 4 Abs. 1 Nr.1 VOB/B
2012 dar, wonach der , Auftraggeber (...) fir die Auf-
rechterhaltung der allgemeinen Ordnung auf der Bau-
stelle zu sorgen und das Zusammenwirken der ver-
schiedenen Unternehmer zu regeln” hat.

Mit der Regelungin ZTV 4 wird deshalb abweichend
von dem Konzept der VOB/B 2012 dem Unternehmer
statt dem Auftraggeber die Abstimmung mit anderen
Unternehmern auferlegt.

Der Auftragnehmer ist zwar nach § 4 Abs. 2 Nr. 1, 2
VOB/B fur die Ordnung auf seiner Baustelle verant-
wortlich, auRerdem trifft ihn seinen eigenen Mitarbei-
tern gegeniber die Aufgabe, bestimmte Verpflichtun-
genwahrzunehmen. Jedoch betrifft die Verantwortung
fur die Ordnung allein seine eigene Baustelle. Die Re-
gelung in ZTV 4 geht darliber hinaus, da danach eine
Koordinierungspflicht des Auftragnehmers/Untemeh-
mers auch bei einem bloRen Zusammentreffen der
Leistungen der verschiedenen Unternehmer begriin-
detwird, auch wenn dieses nicht auf der Baustelle des
Auftragnehmers erfolgt. AuRerdem stellt eine Koordi
nierung etwas anderes als die Einhaltung der Ordnung
dar. Dabei liegt hier die Koordinierungspflicht nach § 4
Abs. 1 VOB/B 2012 eigentlich beim Auftraggeber.
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(c)

Es handeltsich beiderRegelunginZTV 4 auch nicht um
eine bloRe Wiedergabe des Gesetzeswortlautsvon § 6
Abs. 2UVV.

Nach § 6 Abs. 2 UVV hat sich der Unternehmer ,je nach
Art der Tatigkeit zu vergewissern, dass Personen, die in
seinem Betrieb tatigwerden, hinsichtlich der Gefahren
fur ihre Sicherheit und Gesundheit wahrend ihrer Ta-
tigkeit in seinem Betrieb angemessene Anweisungen
erhalten haben.”

Damit wird dem Unternehmer lediglich die Pflicht auf-
erlegtsicherzustellen, dass Personen, die in seinem Be-
trieb tatig werden, Anweisungen fir ihre Sicherheit
und Gesundheit erhalten haben.

Der Unternehmer wird nicht zur Koordinierung mit an-
deren Unternehmern verpflichtet, auBerdem gilt die
Verpflichtung nurgegeniiberdenin seinem Betrieb t&
tigen Personen, wahrend ZTV 4 weitergehend die Ko-
ordinierungspflicht auch bei einem bloRen Zusammen-
treffen der Leistungen vorschreibt. AuRerdem erfasst
die Verpflichtung nur die Sicherstellung, dass die in sei-
nem Betrieb tatigen PersonenGefahrenhinweise erhal-
ten haben, nicht aber die Gewahrleistung der Sicher-
heit selbst.

(d)

Die Klausel in ZTV 4 geht auch Giberdie Regelungin § 6
Abs. 1 UVV hinaus.

In § 6 Abs. 1 UVV heilltes:, Werden Beschaftigte meh-
rerer Unternehmer oder selbststandige Einzelunter-
nehmer an einem Arbeitsplatz tatig, haben die Unter-
nehmer hinsichtlich der Sicherheit und des Gesund-
heitsschutzes der Beschéftigten, insbesondere hin-
sichtlich der MaRnahmen nach § 2 Absatz 1, entspre-
chend § 8 Absatz 1 Arbeitsschutzgesetz zusammenzu-
arbeiten. Insbesondere haben sie, soweit es zur Ver-
meidung einer moglichen gegenseitigen Gefdhrdung
erforderlich ist, eine Person zu bestimmen, die die Ar-
beiten aufeinander abstimmt; zur Abwehr besonderer
Gefahrenist sie mit entsprechender Weisungsbefugnis
auszustatten.”

Damit erfasst § 6 Abs. 1 UVV nurden Fall, dass Beschéf-
tigte mehrerer Unternehmeran einem Arbeitsplatz zu-
sammenarbeiten, was engeristals ein bloRes ,Zusam-
mentreffen” der jeweiligen Leistungen.

AuBerdem betrifft die Klauselals Regelung des Arbeits-
schutzes nurden Gesundheitsschutz und die Sicherheit
der Beschaftigten; demgegeniber regelt ZTV 4 aber
auch eine Koordinierungspflicht zur Abwehr von Ge-
fahren fir Dritte, nicht nur der Arbeitnehmer. Die Ver-
pflichtung zur Aufrechterhaltung derallgemeinen Ord-
nung und zur Koordinierung der verschiedenen Auf-
tragnehmertragtabernach § 4 Abs.1Nr.1S. 1 VOB/B
2012 der Auftraggeber.

(e)

Die Regelung geht, anders als dies die Beklagte meint,
auch Uber § 44 Abs. 1 LBO BW hinaus. § 44 Abs. 1 LBO
verpflichtet den Unternehmer dazu, seine Arbeiten
den offentlich-rechtlichen Vorschriften entsprechend
durchzufiihren, was letztlich eine Selbstverstandlich-
keit ist. § 44 LBO entfaltet auRerdem keine drittschiit-
zende Wirkung, auch nicht zugunsten des Auftragge-
bers, sondern betrifft allein das Verhaltnis Unterneh-
mer — Baurechtsbehdérde (BeckOK BauordnungsR
BW/Hofmeister/Mayer, 26. Ed. 1.10.2023, BWLBO § 44
Rn. 8); nicht gesagt ist damit aber, wer privatrechtlich
im Verhaltnis Auftraggeber—Auftragnehmer die Koor-
dinierung zu tGbernehmen hat. Eben dies regelt § 4
Abs.1 Nr. 1 VOB/B 2012, von der wiederum ZTV 4 ab-
weicht.

(f)

Soweit die Beklagte meint, die Regelungen in ZTV 4
wiederholten letztlich den gesetzlichen Wortlaut oder
gingen moglicherweise ,etwas dariiber hinaus” (136
OLGA), so kommt es zum einen nicht auf ein Abwei
chenvondengesetzlichen Regelungen, sondern auf ein
Abweichen von den VOB/B 2012 an, zum anderen ist
auch ein geringfiigiges Abweichen ausreichend, um
eine Klauselkontrolle auszulésen.

(8)

Was § 34 HOAI Anlage 10 LP 8 mit derFrage einer Ab-
weichungvon ZTV 4 von § 4 Abs. 1 VOB/B 2012 zu tun
haben soll, erschliet sich nicht (128 ff. OLGA).

Soweit die Beklagte auf §§ 1 ff. BaustellVO verweist, so
ist die primar Verpflichtete die Beklagte als Bauherrin,
die zur Sicherstellungvon Sicherheitund Gesundheits-
schutz der Beschaftigten auf der Baustelle verantwort-
lich ist. Zwar ist korrekt, dass nach § 5 BaustellVO auch
den Auftragnehmer bestimmte Pflichten bezliglich des
Arbeitsschutzes treffen. ZTV 4 regelt aber Koordinie-
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rungspflichten zur Vermeidung von gegenseitigen Ge-
fahrdungen und der Gefahrdung Dritter und betrifft da-
mit einen anderen Regelungsbereich.

(h)

Ob und inwieweit auch andere von der Beklagten ver-
wendete Klauseln die VOB/B 2012 abandern, kann da-
mit dahingestellt bleiben.

(i)

Die Beklagte ist auch unstreitig sowohl die Verwende-
rin derZTV, nachdem die Klauselin demvonihr erstell
ten Leistungsverzeichnis aufgefiihrt ist (Anlage K2, 12
LGA Anlagen Klagerin), also auch der VOB/B 2012.

Dabei halt § 16 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B einer Inhaltskon-
trolle nach § 307 BGB nicht stand:

§ 16 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B weicht so gravierend von den
BGB-Regeln ab, dass diesergem. § 307 BGB unwirksam
ist (BGH, Urteil vom 19. 3. 1998 - VII ZR 116/97 noch
zum AGBG; BGH NJW 2004, 1597; Ingenstau/Kor-
bion/Sienz VOB 22. Auflage 2023 Anhang 3 Rn. 100
m.w.N.; BeckOK VOB/B/Kandel VOB/B § 16 Abs. 3 Rn.
48).

6.

Hinzu kommt ein Anspruch auf Verzugszinsen aus
6.324,19 € gem. §§ 280 Abs. 1, 2, 286, 288 Abs.2 BGB
in Hohe von 9 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz
seit dem 02.07.2020, nachdem die Beklagte mit der
Schlussrechnungsprifung vom 25.06.2019 erklart hat,
dass keine weiteren Zahlungen erfolgen werden. Da
Verzugszinsen abererstab dem 02.07.2020 geltend ge-
macht werden, kdnnen diese auch erst ab diesem Zeit-
punkt zugesprochen werden, § 308 Abs. 1S. 1, 2 ZPO.

B.

Ein Anspruch derKlagerin auf Zahlung von 31.398,15 €
bruttogem. § 6 Abs. 6 VOB/B 2012 bzw. § 642 BGB we-
gen Bauzeitenverzogerungen besteht nicht.

1.

Soweit die Klagerin 17.745,00 € nettobzw.21.116,55 €
brutto Schadensersatzgem. § 6 Abs. 6 VOB/B 2012 fiir
durch Verzégerungen entstandene zusétzliche Baulei
tertatigkeitenin Hohe von 273 Stunden a 65 € verlangt,
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ist der Vortrag, wie das Landgericht richtig gesehen
hat, unschlissig.

Die Klagerin tragt von der Beklagten bestritten vor, ihr
BauleiterP. habe nach dem 29.09.2016, dem eigentlich
vereinbarten Ende der Bautatigkeit der Klagerin, er-
hebliche Zeit mit der Durchsicht von Bau- und SiGeKo-
Protokolle, Schrift- und E-Mail-Verkehr und Telefona-
tenverbracht, ndamlich jeweils 2 Stunden/Woche in der
Zeit vom 24.11.2016 bis 02.07.2017 (62 Stunden) we-
genfehlenderVorleistungenanderer Gewerke und der
Witterung, vom 04.09.2017 bis 13.09.2017 (4 Stunden)
und vom 23.10.2017 bis 26.11.2017 (10 Stunden) we-
genfehlende Vorleistungen von Steinmetz-und Maler-
arbeiten sowie jeweils 0,5 Stunden/Woche in der Zeit
vom 27.11.2017 bis 29.08.2018 (13 Stunden) ebenfalls
wegen fehlender Vorleistungen. Hinzu kimen 3 Fahr-
ten a 14 Stunden am 22.11.2016, 26.06.2017 (oder
27.06.2017, 107 LGA) und 11.09.2017 (42 Stunden) zur
Kontrolle der Baustelle bzw. deren Stand (60 OLGA).

b.

Dies ergibt addiert jedoch lediglich 131 Stunden, wo-
von im Rahmen der Berufungsbegriindung —allerdings
ohne den Antrag anzupassen — auch die Klagerin aus-
geht (60 OLGA).

Fir die dariberhinausgehenden 142 Stunden a 65 € =
9.230,00 € fehlt es damit bereits an einem Vortrag.

Auch die geltend gemachten 131 Stunden zusatzliche
Bauleitertatigkeit sind nicht schliissig dargelegt.

Hierfir hatte die Klagerin im Rahmen einer bauablauf-
bezogenenDarstellungzum einen darlegen und bewei-
senmissen, dass bei ungestortem Bauablaufdie Arbei-
ten fristgemaR hatten erledigt werden kénnen, und
zum anderen, aufgrund welcher Verzégerungen wel
che vorgesehenenArbeiten nicht durchgefiihrt werden
konnten und wie sich dies ausgewirkt hat (BeckOK
VOB/B/Oberhauser VOB/B § 6 Abs. 6 Rn. 11).

Die Klagerin hat aber weder dargelegt, wie viele Stun-
den Bauleitertatigkeit angefallen waren, wenn die Ar-
beitenin der vereinbarten Zeit hatten ausgefihrt wer-
den koénnen, noch, wie welche Verzégerungen zu
Mehrstunden gefiihrt haben. Allein, dass die Bauleiter-
tatigkeit nach der vereinbarten Zeit angefallen ist, be-



Rechtsprechung

griindet entgegen der Rechtsansicht der Klagerin kei-
nen Mehraufwand des Bauleiters und damit auch kei-
nen Schaden.

Der Vortragzu den angeblichen Mehrstunden pro Wo-
che ist vollig pauschal und keinem Beweis zuganglich,
weshalb es einer Erhebung des Zeugenbeweises nicht
bedurfte. Die Klagerin hat nicht dargelegt, welche kon-
kreten Arbeiten zusatzlich angefallen und warum diese
auf die behaupteten Bauzeitenverzégerungen zuriick-
zufihren sein sollen. Insbesondere ist nicht ersichtlich
und auch nicht dargelegt, warum der Bauleiter beizeit-
weilig vollstandig ruhender Baustelle dennoch 2 Stun-
den/Woche aufgewendet haben soll. Gleiches gilt fur
die Fahrtenvom 22.11.2016, 27.6.2017 und 11.9.2017
mit insgesamt 42 Stunden; hier hat die Klagerin zwar
vorgetragen, dass diese zur Kontrolle der Baustelle,
Bautenstands- und Detailabstimmungen erforderlich
gewesen seien. Warum dies aber zusatzlich notwendig
wurde durch von der Beklagten konkret schuldhaft ver-
ursachte Verzogerungen, ist nicht dargelegt.

d.

Das Landgericht hat aulRerdem zu Recht darauf hinge-
wiesen, dass Fahrten auch fiir die Nachtrage notwen-
dig geworden waren, die Klagerin aber nicht aufschlis-
selt, welche Fahrten verzégerungsbedingt zusatzlich
anfielen, und welche zur Erledigung der vereinbarten
Nachtrage notwendig wurden.

Soweit die Klagerin vortragt, dass es auf die Nachtrage
deshalb nicht ankomme, da diese mit der urspriinglich
geplanten Leistung hatten ausgefihrt werden kénnen
(57 OLGA), so stimmt dies schon deshalb nicht, als die
Nachtrage samtlich nach derurspriinglichen Leistungs-
zeitvereinbartwurden: Nachtrag 1am 08.11.2016 (An-
lage K9), Nachtrag 2 am 21.02.2017 (Anlage K13) und
Nachtrag 4 am 14.12.2017 (Anlage K22). Denknotwen-
dig konnte die Klagerin diese Nachtrage nichtin derur-
spriinglich vereinbarten Ausflihrungszeit abarbeiten,
auch wennesinden Nachtragen jeweils heilt, dass die
AusflUhrungsfristen nicht verandert wiirden.

Die ,einfache Uberlegung” der Kligerin, die Kligerin
hatte die Fahrten auch ohne Nachtrage ausfihren miis-
sen, weiles die Behinderungen gegeben habe, weshalb
esanderKausalitdt der Nachtrage fir die Fahrten fehle
(57 OLGA), ist gerade anders herum zu betrachten:
Nach § 6 Abs. 6 VOB/B wird der Schaden ersetzt, der
durch die Verzoégerung nachweislich entstanden ist.
Wenn die Klagerin aber sowieso z. B. wegen derNach-
trage hatte fahren missen, soist dies kein Schaden. Die
Argumentation, sie hatte wegen derVerzégerung auch

dann fahren missen, wenn es keine Nachtrdge gege-
ben hatte, gehtvon einem fiktivenSachverhalt aus und
begriindet erkennbar keinen Schaden.

e.

AuBerdemfehltesan einer gem.§ 6 Abs. 1 VOB/B er-
forderlichen Behinderungsanzeige; eine solche war
auch nicht wegen Offenkundigkeit entbehrlich.

aa.

Soweit die Klagerin eine Verzogerungihrer Bautatigkeit
im Zeitraum vom 12.08.2016-17.08.2016 damit be-
griindet, dass sich hinter einem Fallrohr ein Wespen-
nest befunden habe, das durch eine Fachfirma habe
beseitigt werden miissen, weshalb sie offenkundig be-
hindertund erstab dem 18.08.2016 wieder habe arbei
ten konnen (3 LGA), ist bereits nicht nachvollziehbar,
warum ein Wespennestan einemvon insgesamt zwolf
Fallrohren dazu gefiihrt haben soll, dass wederan den
anderen Fallrohren noch sonstige Arbeiten am Dach
durchgefiihrt werden konnten.

AuBerdemwurdeeineBehinderunggem. §6Abs. 1S. 1
VOB/B nicht angezeigt. Diese war auch nicht wegen Of-
fenkundigkeit entbehrlich, da weder ersichtlich ist,
wann die Beklagte vom Wespennest Kenntnis erlangt
hat, noch, dass fiir die Beklagte erkennbar war, dassdie
Klagerin hierdurch an jeglichen Dacharbeiten gehindert
gewesen sein will. Damit mag die Tatsache des Vorlie-
gens eines Wespennestes offenkundig bzw. der Beklag-
tenbekannt gewesen sein, nichtaberdie aus Sicht der
Klagerin bestehende Behinderung jeglicher Dacharbei-
ten (§ 6 Abs. 1S.2a.E. VOB/B 2012).

bb.

Soweit sich die Klagerin auf Verzogerungen im Zeit-
raum vom 01.09.-11.09.2016 und 12.09.-31.10.2016
beruft, weil in dieser Zeit auf Grund einer Mitteilung
der zustandigen Architekten der Dachzugang gespent
gewesen sei, was flir die Beklagten offenkundig gewe-
sen sei, so Uberzeugt auch dies nicht.

Zwar war nach der E-Mail des Architekten der Beklag-
tenK.vom 01.09.2016 wegen des bestehendenZustan-
des der Decke liber dem zweiten OG der Zugang zum
2. Ober- und Dachgeschoss ohne ausdriickliche Geneh-
migung seitens der Bauleitung bis auf weiteres unter-
sagt (Anlage K5, 67 Anlagen Klagerin LGA); mit E-Mail
vom 12.09.2016 wurde dies auf das 1. OG erweitert
(Anlage K6, 68 Anlagen Klagerin LGA). Am 31.10.2016
wurde die Freigabe erteilt.
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Jedoch hat die Beklagte zu Recht darauf hingewiesen,
dass die Sperrung lediglich im Gebaude bestanden hat.
Dass dies die Dachdeckerarbeiten behindert haben
soll, ist nicht nachvollziehbar, da das Dach ungehindert
betretbar und der Zugang lber die Gerlsttreppen
moglich war.

Auch nach dem von der Klagerin zitierten 13. Baupro-
tokoll vom 08.09.2016 war das Dachgeschoss zwar ge-
sperrt. Dachdeckungsarbeiten und das Betreten des
Dachs waren aber moglich (,,Dachdeckungsarbeiten:
Fortfiihrung Demontage Dacheindeckung. Beginn der
Einlattung in KW 37. Notwendige Vorarbeiten Zimme-
reiarbeiten kénnen derzeit nicht erstellt werden. Mit-
telrisalit & Kopfbauten entsprechend sind vorzuzie-
hen“, Anlage K36, 162 Anlagen Klagerin LGA). Im Bau-
protokollvom 13.10.2016 (Anlage K36, 167 Anlage Kl&-
gerin LGA) heiRt es zu den Dachdeckungsarbeiten aus-
driicklich: ,Eindeckungsarbeiten und Klempnerarbei
ten an Kehlen laufend”, was belegt, dass die Klagerin
Arbeiten auf dem Dach ausfiihren konnte und dies
auch getan hat.

Selbst wenn die Klagerin durch die Sperrungen im Ge-
baude behindert gewesen sein sollte, so war dies des-
halb flr die Beklagte jedenfalls nicht offenkundigim
Sinne von § 6 Abs. 1 S. 2 VOB/B 2012, eine Behinde-
rungsanzeige gem. § 6 Abs. 1 VOB/B 2012 ist unstreitig
nicht erfolgt.

Soweit die Klagerin sich erganzend darauf beruft, dass
durch die Sperrung die Zimmererarbeiten als Vorleis-
tung fir die klagerische Arbeit nicht erbracht worden
seien, was sich aus dem 13. Bauprotokoll vom
08.09.2016 Anlage K36 ergebe (109LGA), sofehltes an
einer Behinderungsanzeige; diese war auch nicht we-
gen Offensichtlichkeit entbehrlich, da fiir die Beklagte
nicht erkennbar war, dass die Klagerin an der Arbeit
auch an anderen Stellen des Dachs gehindert gewesen
sein will, § 6 Abs. 1S. 2 VOB/B 2012.

CC.

Soweit die Klagerin vortragt, im Zeitraum vom 21.11.-
27.11.2016 hatten jeweils nur drei Angestellte fiir nur
drei Tage statt vorgesehener vier Tage arbeiten kon-
nen, was wieder an fehlenden Vorleistungen des Zim-
merers gelegen habe (14 LGA), so sind weder die Ein-
schrankungen substantiiert vorgetragen noch eine Be-
denkenanmeldung erfolgt oder die Offenkundigkeit fir
die Beklagte dargelegt.
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dd.

Beziiglich des klagerischen Vortrags, ,,die Behinderun-
gen“hatten bis 03.07.2017 angedauert, das DG seiam
24.11.2017 noch gesperrt gewesen und Dachdeckungs-
arbeiten hatten im Bereich der Gauben, Dachfenster
und teilweise Kehlbereiche noch immer nicht ausge-
fuhrtwerden kdnnen, warin ersterInstanz bereits der
Zeitraum derbehaupteten Verzogerung unklar. Erstim
Rahmen der Berufungsbegrindung hat die Klagerin
diesen auf den 01.12.2016 bis 03.07.2017 konkreti
siert, in dem die Klagerin keine Tatigkeiten ausfiihren
konnte. Woflrin der Zeit der Bauleiter zwei Stunden
pro Woche zusétzlich arbeiten musste, wenn die Klage-
rin keine Arbeiten ausfiihren konnte, ist nicht nachvoll-
ziehbarund wird von derKlagerin auch nicht dargelegt.

Eine Behinderungsanzeige istauch flir diesen Zeitraum
nicht erfolgt.

ee.

Am 13.07.2017 hat die Klagerin zwar eine Baubehinde-
rung angezeigt, da die Ausfihrung wegen Farbabwei-
chungen der Flachenziegel zum Firstziegel gestoppt
worden sei (Anlage K18, K19 LGA). Hierdurch entstan-
dene zusatzliche Bauleiterstunden werden aber weder
geltend gemacht noch waren diese ersichtlich. Soweit
die Klagerin meint, dass ihr hierdurch Mehrkosten von
1.297,00 € entstanden seien (7 LGA), so ist der (nicht
substantiiert dargelegte) Schaden nicht streitgegen-
standlich.

ff.

An einem substantiierten Vortrag fehlt es auch, soweit
die Klagerin eine Baubehinderung fir die Zeit vom
04.09.-10.09.2017 (KW 36) behauptet (16 LGA). Der
Vortrag, die ,,Baustelle (sei) nicht von Arbeitern der Kla-
gerin besetzt (gewesen), da aufgrund von fehlenden
Vorleistungen der Gewerke Zimmerer, Sanitar, Fens-
terbauer und Steinmetz keine Dachdeckerarbeiten
moglich” gewesen seien, ist nicht hinreichend substan-
tiiert, als nicht ausgefiihrt wird, worin diese Behinde-
rungen bestanden und warum diese zu Verzégerungen
gefiihrt haben sollen. Es fehlt auBerdem an einer An-
zeige der Behinderung; dass diese Behinderung offen-
kundig gewesen ware, ist nicht dargetan.

88.

Gleiches gilt flir angebliche Behinderungen im Zeit-
raum vom 11.09.-17.09.2017 (KW 37), in der nur Dach-
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klempnerarbeiten in Form von Einstemmen der Blei-
wolle ausgefiihrt hatten werden kénnen und andere
Arbeiten mangels Vorleistungen nicht moglich gewe-
senseinsollen (16 LGA). Es ist weder dargetan, welche
Vorarbeiten gefehlt haben sollen noch wie dies zu Ver-
zogerungen der Leistung der Klagerin geflihrt hat. An
einer Behinderungsanzeige fehlt es.

hh.

Am 04.10.2017 hat die Kldgerin zwar eine Baubehinde-
rungsanzeige beziiglich der Fallrohre auf der Slidseite
erstattet (Anlage K20 LGA). Danach kénne statt in KW
39 erstin KW 41 mit der Montage begonnen werden,
weil Vorarbeiten der Malerfirma fehlten.

Welcher Schaden hierdurch entstanden sein soll, ins-
besondere warum dies Mehrarbeiten fiir den Bauleiter
bedeutethabensoll, ist aberwederdargelegt noch er-
sichtlich.

Derweitere Vortrag, dass ,in der Folgezeit” — unklarist,
ab wann diese beginnen und wann diese enden soll —
die Baustelle nur noch mit einem Arbeiter besetzt habe
werden kénnen, da keine weiteren Arbeiten mehr
moglich gewesen seien, ist vollig unsubstantiiert. Eine
Behinderungsanzeige ist nicht erfolgt. Im Ubrigen er-
folgte am 17.10.2017 die Abnahme der kldagerischen
Arbeiten. Dass danach noch weitere Arbeiten notwen-
dig wurden, ist weder vorgetragen noch nachvollzieh-
bar.

Inwieweit die Beklagte ein Verschulden an den Verzo-
gerungen trifft (§ 6 Abs. 6S. 1HS 1 VOB/B 2012), kann
deshalb dahingestellt bleiben. Lediglich der Vollstan-
digkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass jedenfalls
beziiglich einiger der geriigten Behinderungen, insbe-
sondere der witterungsbedingten Verzégerungen, aber
auch bezliglich des Wespennests, ein Vertretenmuissen
der Beklagten nicht ersichtlich ist, zumal die Klagerin
fur die meisten der Behinderungen keine Behinde-
rungsanzeigen gestellt und damit der Beklagten keine
Moglichkeit gegeben hat, fiir Abhilfe zu sorgen.

2.

Der Klagerin steht kein Anspruch auf Schadensersatz
gem. § 6 Abs. 6 VOB/B 2012 fiir zusatzlich 30 Fahrtena
960 km = 28.500km * 0,30 €/km = 8.640,00 € netto =
10.281,60 € brutto zu.

Die Klagerin meint, sie habe wegen der oben aufge-
fihrten Behinderungen mehrfach mit geringerer Ko-
lonnenstéarke die Baustelle anfahren miissen, was sich
auf die Effektivitat ausgewirkt habe. Es sei ,,offenkun-
dig“, dass geringere Baustellenbesetzungen zwangs-
laufig zu mehrfachen zu vergiitenden Anfahrten fihr-
ten (19 LGA). Geplant habe sie —ohne darzulegen, dass
und wie sie damit ausgekommen ware — mit 12 Fahrten
a 960 km fiir 6 Wochen Ausflihrungszeit a 10 Arbeits-
krafte. Wegen Bauverzdgerungen seien aber im Zeit-
raum 32. KW 2016 bis 42. KW 2017 insgesamt 42 Fahr-
ten (vgl. Auflistung 107, 108 LGA) a 960 km notwendig
geworden, davon 39 Fahrten mit dem Transporter und
3 fiir den Bauleiter.

Soweit die Klagerin in der Schlussrechnung (Anlage
K48) noch von 39.360 km und damit 11.808 € ausge-
gangenist, wird der Vortrag nicht aufrechterhalten. So-
weit die Beklagte meine, schon wegen der vereinbar-
ten Nachtrdge seien Fahrten nach der vereinbarten
Ausfiihrungszeit notwendig geworden, stimme dies
nicht. Es seiausdricklich vereinbart worden, dass sich
durch die Nachtragsantrage (Anlagen K9, 13, 22) die
AusfUhrungsfristen nicht verlangerten (56 OLGA). Je-
denfalls 10 Fahrten seien auRerdem nach dem verein-
barten Zeitraum und vor dem ersten Nachtrag erfolgt,
so dass diese jedenfalls nicht auf den Nachtrag zurlick-
gefiihrt werden kdnnten (58 OLGA).

Das Landgericht hatden Anspruch abgewiesen. Der An-
spruch sei nicht schliissig dargelegt, es fehle auch hier
an einer bauablaufbezogenen Darstellung. Insbeson-
dere habe die Klagerin nicht dargelegt, wie sich die Ar-
beit ohne die behaupteten Baubehinderungen darge-
stellt hatte. AuRerdem habe die Klagerin nicht berlick-
sichtigt, dass es Nachtrage gegeben habe, die weitere
Fahrten sowieso notig gemacht hatten, die die Klagerin
aber nicht in ihren 12 Fahrten beriicksichtigt habe.

b.

Die Abweisung durch das Landgericht ist zu Recht er-
folgt.

aa.

Dass die von der Klagerin geriigten Behinderungen
groRtenteils nicht nachvollziehbar sind und in den
meisten Fallen weder eine Behinderungsanzeige er-
folgt noch die Behinderung offenkundig war, wurdebe-
reits dargelegt. Schon deshalb fehlt es an einem ersatz-
fahigen Schaden.
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bb.

Unabhdngig davon hat die Klagerin auch nicht darge-
legt, warum die von ihr geriigten Behinderungen wei
tere zusatzliche Fahrten notwendig gemacht haben
sollen.

Insbesondere kann die Klagerin nicht pauschal darauf
verweisen, sie habe ,,nur mit 12 Fahrten a 960 km kal-
kuliert”, und da 42 Fahrten angefallen seien, seien die
30 Fahrten zusatzlich angefallen. Dies ware nur dann
nachvollziehbar, wenn sie darlegen und beweisen
kénnte, dass 12 Fahrten tatsachlich ausreichend gewe-
sen waren, was sie aber mangels bauablaufbezogener
Darstellung nicht getan hat. Wie die angeblichen Ver-
zogerungen zu zusatzlichen Anfahrten gefiihrt haben
sollen, ist ebenfalls nicht dargelegt.

CC.

Hinzu kommt, dass unstreitig drei Nachtrage nach der
urspriinglich vertraglich vorgesehenen Vertragsausfih-
rungszeit vereinbart wurden. Eine Ausfihrung dieser
Nachtrage in der urspringlich vereinbarten Vertrags-
ausflihrungszeitist, auch wenn die Parteien dies in den
Nachtragsauftragen anders vereinbart haben (vgl. den
in den Nachtragen gem. Anlagen K9, K13 und K22 LGA
jeweils enthaltenen Vermerk ,,Die Ausfiihrungsfristen
werden nicht verandert”), denknotwendig ausge-
schlossen. Ob und ggf.in welchem Umfangsich die ur-
spriingliche Ausfihrungszeit verlangert hat, ist weder
vorgetragen noch ersichtlich.

3.

Der Klagerin steht auch kein weitergehender Anspruch
gestitzt auf § 642 BGB zu, gleich ob flir zusatzliche Bau-
leiterstunden oder zusatzliche Fahrtkosten.

Die Klagerin tragt vor, es sei offenkundig, dass sie von
KW 48 2016 bis 3.7.2017 nicht habe arbeiten kénnen
und dennoch der Bauleiter 2 Stunden/Woche fir Bu-
rotatigkeiten habe aufwenden missen. Auch hier
missten die Nachtrage aulRen vor bleiben, da diese in
derreguldaren Vertragszeit hatten abgearbeitet werden
sollen. Da konkrete unniitz aufgewandte Kosten und
keine Vorhaltekosten verlangt wiirden, komme es auch
nicht auf einen anderweitigen Erwerb an (63 OLGA).

Das Landgericht, demsich die Beklagte anschlie3t, hat
Anspriiche wegen Bauzeitenverzogerung gestitzt auf
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§ 642 BGBabgelehnt. Esfehle bereits an einer schliissi-
gen Darlegung eines Unterlassens einer Mitwir-
kungsobliegenheit durch die Beklagte, deren Erforder-
lichkeit fiir den Werkerfolg und die schliissige Darle-
gung der Dauer. Nicht dargelegt sei, wann die einzelne
Behinderung begonnen habe und wann diese wieder
beendet gewesen sei. AuBerdem fehle es an hinrei-
chend dargelegten Kriterien fiir eine richterliche Schat-
zung der angemessenen Entschadigung.

b.

Grundsatzlich ist § 642 BGB neben § 6 Abs. 6 VOB/B
anwendbar (BGH, Urteil vom 21.10.1999 - VII ZR
185/98).

Voraussetzung fir einen Anspruch nach § 642 Abs. 2
BGB bei einem VOB/B-2012-Vertrag ist eine Behinde-
rung der Ausfihrung, die der Auftragnehmer dem Auf-
traggeber angezeigt hat oder die offenkundigist (§ 6
Abs.1S. 1, Abs.6 S. 2 VOB/B) sowie eine erforderliche
Handlung durch den Auftraggeber, die dieser unterlas-
sen hat und auf Grund dessen dieser in Annahmever-
zug gekommen ist. Ein Verschulden ist, anders als bei
§ 6 Abs. 6 VOB/B, nicht erforderlich (BeckOGK/Lasch,
01.10.2023 BGB § 642 Rn. 1; 126).

Inwieweit es fliir den Entschadigungsanspruch nach
§ 642 BGBeinerbauablaufbezogenen Darstellung, also
der Gegenuberstellung der Ist- und Soll-Ablaufe, be-
darf, ist streitig (vgl. hierzu BeckOGK/Lasch, 01.10.2023
BGB § 642 Rn. 112, 113 unter Darstellung des Streit-
stands; ausdricklich offen gelassen BGH, Versdaumnis-
urteil vom 26.10.2017 — VIIZR 16/17, dort Rn. 21), be-
darf hier aber keiner Entscheidung, da der Anspruch
unabhangig hiervon nicht besteht.

aa.

Weder hat die Kldagerin substantiiert dargelegt, welche
konkreten Behinderungenbestanden, noch hat sie dar-
gelegt, warum sie hierdurchin der Ausfiihrungihrer Ar-
beit behindert war. Es fehlt auBerdem — mit wenigen
Ausnahmen, beidenen aber die Auswirkungender Be-
hinderung ebenfalls nicht dargelegt wurden — an der
auch fiir einen Anspruch aus § 642 BGB erforderlichen
Behinderungsanzeige, s.o..

bb.

Die Klagerin hat nicht substantiiert dargelegt, wodurch
die Beklagte in Annahmeverzug geraten sein soll.
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Fiir den Annahmeverzugist entweder ein tatsachliches
(§ 294 BGB) oder wortliches (§ 295 BGB) Angebot der
Auftragnehmerseite erforderlich. Diese sind zwar re-
gelmaRigin derBehinderungsanzeige zu sehen, an die-
ser fehlt es aber Gberwiegend.

Zwar kann auch dadurch Annahmeverzug eintreten,
dass der Auftraggeber das Objekt nicht rechtzeitig zur
Verfligungstellt (Dotterlin BeckOGK Stand 01.12.2022
§ 295 Rn. 40.2) und eine Zeit fiir die Vornahme der
Handlung nach dem Kalender bestimmtist (§ 296 BGB).
Insbesondere fiir die Zeit nach dem urspriinglichen
Ausfiihrungszeitraum nach dem 29.09.2016, was auch
fur samtliche vereinbarten Nachtrage gilt, fehlt es je-
doch an einer kalendermaRig bestimmten Vornahme-
zeit.

CC.

SchlieRlich sind die von der Klagerin geltend gemach-
tenSchaden nicht nach § 642 Abs. 1,2 BGB ersatzfahig.

§ 642 Abs. 1, 2 BGBerfasst nur eine angemessene Ent-
schadigung (keinen Schadensersatz) flir die Wartezei
ten des Unternehmers und eine Kompensation fir die
Bereithaltung von Personal, Gerate und Kapital, Mehr-
kosten, die dadurch anfallen, dass sich die Ausfiihrung
der Leistung des Unternehmers — etwa aufgrund von
Lohn- oder Materialkostensteigerungen — verteuert,
weil sie wegen des Annahmeverzugs des Bestellersin-
folge Unterlassens einer ihm obliegenden Mitwir-
kungshandlung zu einemspateren Zeitraum ausgefiihrt
wird, sind danach nicht Gegenstand der nach § 642
BGB vom Unternehmer zu beanspruchenden Entscha-
digung (BGH, Versaumnisurteilvom 26.10.2017 — VII ZR
16/17, dort Rn. 28). Der Entschadigungsanspruch be-
steht nurfirdie Zeit, in dertatsachlich Annahmeverzug
vorliegt, nicht fir die Zeit, in der dieser nicht mehrbe-
steht, aber als Schaden fortwirkt. Die Entschadigung ist
damit auf die Dauer des Annahmeverzugs begrenzt
(BGH a.a.0. Leitsatz 1, 2; Rn. 26 ff.).

Die Klagerin macht mit ihrer Klage aber ausdriicklich
keine Vorhaltekosten geltend, die sie auch nicht darge-
legt hat, sondern zwar auf Grund, aber nach Wegfall
desangeblichen Annahmeverzugs entstandene Kosten
wie nach Wegfall der Behinderung angefallene zusatz-
liche Anfahrten. Diese werden von § 642 BGB, anders
als von § 6 Abs. 6 VOB/B 2012, nicht erfasst.

C.

Der Kldgerin steht ein Anspruchin Hohe von 16.530,66
€gem. §8 Abs. 1 Nr.2 VOB/B 2012 fiir nicht erbrachte

Leistungen gemdB der 2. Schlussrechnung vom
15.12.2021 (Anlage K55, 308 Anlagen der Klagerin LGA)
zu.

Das Landgericht hat den Anspruch abgewiesen, da die
Kldgerin nicht hinreichend zu den ersparten Aufwen-
dungen vorgetragen habe. Die vorgelegte Tabelle zu
den ersparten Aufwendungen reiche nicht, da die Kl&-
gerinihre Urkalkulation nicht offengelegt habe, aus der
sich die Kalkulation ihrer Einheitspreise und damit der
ersparten Aufwendungen ergebe. Aufdie Frage, ob die
Beklagte frei gekiindigt habe, komme es deshalb nicht
an.

Hiergegen wendet sich die Klagerin; ihr stehe wegen
der Vertragsaufhebung eine Kiindigungsvergilitung
nach § 8 Abs. 1Nr. 2 VOB/B 2012 zu, zumal die Beklagte
mit E-Mail vom 20.02.2018 ausdrticklich um Abrech-
nung gemal Leistungsstand gebetenhabe (Anlage K26,
130 LGA Anlagen Klagerin). Hilfsweise sei die Vertrags-
aufhebung als Kiindigung auszulegen, wobei der Be-
klagtenseite kein Recht zur auRerordentlichen Kindi
gung zugestanden habe, nachdem die Bauzeitenverzo-
gerung sich aus der Sphare der Beklagten ergeben
habe. Der Anspruch sei —auch beziglich der ersparten
Aufwendungen, die sie sich abgezogen habe - schliissig
dargelegt, zumal die Beklagte unstreitig liber die Kalku-
lation verflige (65 OLGA).

Die Beklagte ist der Ansicht, die Aufforderung, nach
dem derzeitigen Leistungsstand abzurechnen, kénne
als Kiindigung gewertet werden. Jedoch seisie zur au-
Rerordentlichen Kiindigung nach § 8 Abs. 3Nr.1VOB/B
2012 berechtigt gewesen, da sie erfolglos mit Schrei-
benvom 10.11.2017 derKlagerin eine Frist zur Wieder-
aufnahme ihrer Tatigkeit unter Androhung der Kiindi
gung gesetzt habe (Anlage K24, 121 LGA Anlagen KIa-
gerin). Ein Anspruch scheide deshalb aus. AuBerdem
sei der Anspruch nicht schlissig dargelegt, da die KIa-
gerin nicht hinreichend unter Verwendung der Kalkula-
tion zu den ersparten Aufwendungen auch nicht zu ei-
nem anderweitigen Erwerb vorgetragen habe (94
OLGA). Die Schlusszahlungseinrede werde erhoben.

2.

Die Stellung einer zweiten Schlussrechnung ist bei ei-
nem Bauvertrag nach VOB/B nicht durch die Stellung
der ersten Schlussrechnung ausgeschlossen (BeckOK
VOB/B/Cramer VOB/B § 14 Abs. 1Rn. 14).
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3.

Die Parteien haben sich einvernehmlich darauf geef
nigt, dass die Kldgerin einen Anspruch nach § 8 Abs. 1
VOB/B 2012 auf die sog. groRe Kuindigungsvergltung
geltend machen kann.

Eine ausdriicklich erklarte einseitige Kiindigungserkla-
rung der Beklagten liegt zwar nicht vor.

Jedoch hat die Beklagte selbst vorgetragen, dass ihre
Aufforderung, nach derzeitigem Leistungsstand abzu-
rechnen, als Kiindigungserkldarung verstanden werden
kénne (84 LGA).

b.

Unabhangig davon kann auch die Vereinbarung einer
einverstandlichen Vertragsaufhebung die Folgen des
§ 8 Abs. 1VOB/B auslésen. Wenn die Vereinbarung wie
hier keine Regelung fiir die Folgen enthalt, ist anhand
der Umstdnde im Wege der Auslegung eine Losung zu
ermitteln (BeckOK VOB/B/Brininghaus VOB/B § 8
Abs. 1 Rn. 9): Kommtder Auftragnehmer einem Auflo-
sungswunsch des Bestellers etwa nach einer unberech-
tigten Kiindigung nach, so hat die Vertragsaufhebung
die Folgen derfreien Kiindigung. Liegen die Vorausset-
zungen fir eine auRerordentliche Kiindigung fir Auf-
traggeberoder-nehmervor,so ergebensich die Folgen
aus dieser. Einigen sich die Parteien freiwillig auf eine
Vertragsauflosung, so kann schliefSlich die Auslegung
auch ergeben, dass nur die erbrachten Leistungen zu
vergiiten sind, was etwa dadurch dokumentiert wird,
dass der Auftragnehmer nur die Bezahlung erbrachter
Leistungen und der Auftraggeber keine Mehrkosten
verlangt.

Gemessen daran ist davon auszugehen, dass die
Rechtsfolgen des § 8 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B Anwendung
finden.

aa.

Die Auslegungergibt, dass die Parteien sich im Grund-
satz darliber geeinigt haben, dass die Klagerin ihre
nicht erbrachten Leistungen gemaR § 8 Abs. 1 VOB/B
2012 abrechnen kann.

Mit E-Mail vom 20.04.2018 (Anlage K28, 132 LGA Anla-

gen Klagerin) hat die Beklagte erklart, dass dem Auf-
tragnehmer (also der Klagerin) nach § 8 Abs. 1 VOB/B
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die vereinbarte Verglitung, allerdings abzliglich erspar-
ter Aufwendungen, zustehe. Dies hat sie mit ihrem
Schreiben vom 23.04.2018 nochmals wiederholt (An-
lage K29, 133 LGA Anlagen Klagerin).

Mit Anwaltsschreiben vom 27.04.2018 erwiderte hie-
rauf die Klagerin; sie verstehe die E-Mail vom
20.04.2018 so, dass auch die Beklagte davon ausgehe,
dass ihr ein Anspruch gemaR § 8 Abs. 1 VOB/B zustehe
(Anlage K30, 136 LGA Anlagen Klagerin).

Mit Anwaltsschreiben vom 09.05.2018 bestatigte die
Beklagte nochmals, dass im Grundsatz ein Anspruch
nach § 8 Abs. 1 VOB/B bestehe, aber hierfiir darzulegen
sei, dass kein anderweitiger Erwerb vorliege (Anlage
K31, 139 LGA Anlagen Klagerin).

Damit haben sich die Parteien darauf verstandigt, dass
im Grundsatz der Klagerin eine Verglitung nach § 8
Abs.1 VOB/B zusteht, nur die Hohe derselben war
streitig.

Die Klagerin hat daraufhin mit der 2. Schlussrechnung
vom 15.12.2021 die nicht erbrachten Leistungen in
Rechnung gestellt (Anlage K55, 308 LGA Anlagen Klage-
rin).

bb.

Lediglich ergdnzend ist darauf hinzuweisen, dass auch
die Voraussetzungen fiir eine aulRerordentliche Kiindi
gung durch die Beklagte im Zeitpunkt der E-Mail vom
20.02.2018 (Anlage K26, 130 LGA Anlagen Klagerin)
nicht vorlagen.

Zwar hatte die Beklagte eine Frist zur Aufnahmeder Ar-
beiten mit Schreiben vom 10.11.2017 bis langstens
20.11.2017 gesetzt (Anlage K24, 121 LGA Anlagen KIz-
gerin).

Jedoch hat die Klagerin mit Schreibenvom 21.11.2017
darauf hingewiesen, dass es zu Verzogerungen in der
Sphére der Beklagten gekommen sei(was etwa beziig-
lich der Zimmererarbeiten als Vorleistungen zutrifft)
und diese insbesondere noch immer nicht erklart habe,
in welcher Art die Dachgauben auszufiihrenseien (vor-
oxidiertes Kupfer oder nicht).

Solange aber die Beklagte sich nicht dazu erklart, in
welcher Art Gberhaupt die Klagerin ihre Leistung er-
bringen soll und damit ihre Mitwirkung in Form von
planerischen Vorgaben verweigert (vgl. Senat, Urteil
vom 30. November 2021 — 10 U 58/21 —, Rn. 125 ff,,
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135, juris), kann die Klagerin auch nicht in Verzug gera-
ten.

4.

Soweit die Beklagte einwendet, die Geltendmachung
der Forderung sei rechtsmissbrauchlich, weil die Be-
klagte ihrerseits Positionen der Rechnungder Klagerin
akzeptiert habe, die nicht nachgewiesen gewesen
seien (84LGA), so erschlieRt sich die Einwendung nicht.

Eine Einigung der Parteien darauf, dass nach der
Schlusszahlung der Beklagten — die gerade nicht der
Forderung der Klagerin entsprach -, keine weiteren
Forderungen mehr gestellt werden koénnten, ist nicht
erfolgt. Der Anspruch ist auch nicht verwirkt.

Die Schlusszahlungseinrede gem. § 16 Abs. 2 Nr. 2
VOB/B greift ebenfalls nicht durch, da § 16 Abs.2 Nr. 2
VOB/B einer Klauselkontrolle nach § 307 BGB nicht
standhalt und die VOB/B 2012 nicht im Ganzen einbe-
zogen sind, s.o. unter A. Ziff. 5 c.

5.

Die Klagerin hat ihren Anspruch entgegen der Ansicht
des Landgerichts schliissig dargelegt.

Die Klagerin hat die vereinbarte Vergiitung fiir die nicht
erbrachten Leistungen unstreitig ordnungsgemal in
Ansatz gebracht (Anlage K55, 308 LGA Anlagen Klage-
rin).

b.

Die Klagerinist auch dersie treffenden Erstdarlegungs-
last dazu nachgekommen, welche Aufwendungen sie
tatsachlich erspart hat. Nachdem die Beweislast fiir die
ersparten Aufwendungen bei der Beklagten liegt (allg.
Meinung, vgl. etwa BeckOK/VOB/B/Briininghaus,
53. Edition 01.11.2023, VOB/B § 8 Abs. 1 Rn. 58), ist
eine weitergehende Darlegung nicht erforderlich.

aa.

Die Klagerin hat in ihrer Schlussrechnung fiir die nicht
erbrachten Leistungen bezliglich der einzelnenPositio-
nen jeweils aufgefiihrt, was sie hierbei tatsachlich er-
spart hat, insbesondere Fremdleistungen und Materi-
alkosten.

bb.

Entgegen der Ansicht des Landgerichts, das die Klage
deshalb abgewiesen hat, ist nicht auf die Urkalkulation
abzustellen. Entscheidend sind die tatsachlich erspar-
ten Kosten. Die Abstellung auf die Urkalkulation — die
derBeklagtenim Ubrigen vorliegt — stellt nur eine Még-
lichkeit der Darlegung dar, auf die im Ubrigen auch nur
dann abgestellt werden kann, wenn keine Anhalts-
punkte auf eine andere Kostenentwicklung bestehen
(BeckOK VOB/B/Briininghaus 53. Edition 01.11.2023,
VOB/B § 8 Abs. 1 Rn. 35).

CC.

Dass die Klagerin nicht substantiiert dargelegt hat, wie
sie die in Abzug gebrachten ersparten Aufwendungen
berechnet hat — sie hat nur auf die dem Gericht nicht
(wohl aber der Beklagtenseite) vorliegende Urkalkula-
tion und das Preisblatt EST verwiesen —ist unschadlich,
da die Beweislast fiir die ersparten Aufwendungenbei
der Beklagten liegt.

Die Erstdarlegungslast trifft nur deshalb die Auftrag-
nehmerin, weil nur diese in der Regel dazu in der Lage
ist, zu ihren ersparten Aufwendungen vorzutragen
(BGH, Urteil vom 21.12.1995 — VII ZR 198/94, 3. Leit-
satz). Wenn der Beklagten wie hier unstreitig die Kal-
kulation vorliegt, auf die sie selbst abstellen will, dann
ist nicht ersichtlich, warum sie nicht in der Lage sein
soll, selbst anhand der ihr vorliegenden Urkalkulation
zu ermitteln, ob sich die von der Kldgerin angesetzten
ersparten Aufwendungen in diesem Rahmen halten.
Konkrete Einwendungen gegen die in Abzug gebrach-
ten ersparten Aufwendungen hat die Beklagte aber
weder vorgebracht noch bewiesen.

Die Klagerin muss sich auch keinen anderweitigen Er-
werb in Abzug bringen lassen.

Darlegungs- und beweisbelastet fiir einen derartigen
anderweitigen Erwerbist der Besteller. Allerdings kon-
nen an die Substantiiertheit seiner Darlegung je nach
den Umstdnden des Einzelfalls keine besonderen An-
forderungen gestellt werden, wenn es sich um Tatsa-
chen aus dem alleinigen Wahrnehmungsbereich des
Unternehmers handelt. Diesen kann dann eine sekun-
dare Darlegungslast treffen, deren Umfang sich einer-
seits nach der Intensitat des Sachvortrags der beweis-
belasteten Partei richtet und die andererseits ihre
Grenzen in der Zumutbarkeit der den Prozessgegner
treffenden Offenbarungspflicht findet. Ob mit dem
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Parteivortrag der sekunddren Darlegungslast gengt
ist, hat das Tatsachengerichtim Einzelfall zu beurteilen
(BGH, Urteil vom 17. August 2023 — VII ZR 228/22 -,
Rn. 38, juris).

aa.

Die Klagerin hat erstinstanzlich vorgetragen, sie habe
keinen anderweitigen Erwerb ,nach und aufgrund der
Kindigung” erwirtschaften konnen (13 LGA).

Die Beklagte, die hierfiir darlegungs- und beweisbelas-
tet ist, hat in erster Instanz keinen anderweitigen Er-
werb der Klagerin behauptet. Erstmalsim Rahmen der
Berufungserwiderung hat sie eine aus ihrer Sicht feh-
lende Darstellung zum anderweitigen Erwerb gerigt
(,Zudemist beigenauem Studium des § 648 bzw. § 649
BGB festzustellen, dass nicht nur die ersparten Auf-
wendungen, sondern auch etwaiger anderweitiger Er-
werb fir angestellte Mitarbeiter dargelegt werden
muss. An dieser Darlegung fehlt es bishervollstandig”,
94 OLGA).

Soweit die Beklagte nunmehr erstmalig streitig gestellt
hat, dass die Klagerin keinen anderweitigen Erwerb er-
zielt hat, so handelt es sich um neuen Tatsachenvor-
trag, dernach §§ 529 Abs. 1, 531 Abs. 1ZPO unbertick-
sichtigt bleiben muss. Es liegt auch kein Fall der § 531
Abs. 2 Nr. 1 - 3 ZPO vor, was die Beklagte auch nicht
geltend macht. Das (Nicht-)Vorliegen von anderweiti
gem Erwerb ist auch nicht unstreitig, nachdem die KI3-
gerin in erster Instanz vorgetragen hat, keinen ander-
weitigen Erwerb gehabt zu haben.

bb.

Letztlich kann dies dahingestellt bleiben, nachdem die
Beklagte ihrer Darlegungs- und Beweislast beziiglich
des anderweitigen Erwerbs nicht nachgekommen ist.
Ein anderweitiger Erwerb muss vom Auftraggeberdar-
gelegtund bewiesen werden, den Auftragnehmer trifft
nur die sekundadre Darlegungslast (BeckOK
VOB/B/Briininghaus 53. Edition 01.11.2023, VOB/B§ 8
Abs. 1 Rn. 35; BeckOGK/Kessen,01.10.2023, BGB § 648
Rn. 178). Damit ware es zunachst Sache des Auftragge-
bers, also der Beklagten, zu einem anderweitigen Er-
werb vorzutragen. Die Klagerin misste sich dann (aber
erst dann) hierzu erkldren. Anders als es die Beklagte
wohlmeint, fihrteinfehlenderVortrag zum anderwei
tigen Erwerb nicht zur Unschlissigkeit der Klage.
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Weiter stehen derKlagerin Verzugszinsen in Hohe von
5 Prozentpunkten liber dem Basiszinssatz seit dem
26.01.2022 (Rechtshéngigkeit) zu, §§ 280Abs. 1, 2, 286,
288 BGB.

Da es sich jedoch bei der sog. groRen Kiindigungsver-
gltung fir nicht erbrachte Leistungen nicht um eine
Entgeltforderung im Sinne von § 288 Abs. 2 BGB han-
delt, betragen die Verzugszinsen nur 5 Prozentpunkte
Uber dem Basiszinssatz.

Beitrage

Voraussetzungen einer Teilkiindigung gem. § 8
Abs. 3 Nr. 1 S. 2 VOB/B gegeben, auf3erordentli-
che Gesamtkiindigung méglich?

vorgestellt von Thomas Ax

Insbesondere bei komplexen und umfangreichen Bau-
vertragen mit einem groBen Leistungsvolumen bringt
eine auBerordentliche Gesamtkiindigung erhebliche
wirtschaftliche Konsequenzen mit sich, die es gebieten,
vor derKiindigungserklarung eine umfassende Interes-
senabwagung vorzunehmen. Hier spielen Gesichts-
punkte wie der Leistungsstand zum Zeitpunkt der Kiin-
digungserklarung und die Bedeutung der Vertragsver-
letzung, die den Kiindigungsgrund abgibt, eine Rolle.
Unter der Pramisse des Vorliegens der Voraussetzun-
gen einer Teilkiindigung gem. § 8 Abs. 3 Nr. 1 S. 2
VOB/B, d.h. der Annahme eines "in sich abgeschlosse-
nen Teils der Leistung" kann daher die Pflicht zur Teil-
kiindigung bestehen, wenngleich sich bereits aus der
textlichen Formulierung ergibt, dass die VOB/B von ei-
ner vollstandigen Auftragsentziehung als Grundregel
ausgeht, weilansonsten die besondere Erwdahnung der
zulassigen teilweisen Auftragsentziehung entbehrlich
waére (so auch Ledererin: Kapellmann/Messerschmidt,
VOB-Kommentar, Teil A/B, 9. Auflage 2025, § 8 VOB/B,
Rn. 99). Nach derRechtsprechungdes Bundesgerichts-
hofs ist der Begriff der Abgeschlossenheit bei der
Frage, wann ein Teil der vertraglichen Leistung als ab-
geschlossenim Sinnevon § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 2 VOB/B
anzusehen und eine beschrankte Entziehung des Auf-
trags moglich ist, ebenso zu verstehen wiein § 12 Nr. 2
VOB/B. InderFolge verbleibt fir den Begriff des in sich
abgeschlossenen Teils einer Leistung nur ein enger An-
wendungsbereich. So kdnnen etwa Leistungsteile in-
nerhalb eines Gewerks grundsatzlich nicht als abge-
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schlossen angesehen werden. lhnen mangelt es regel
maRig an der Selbstandigkeit, die eine eigenstandige
Beurteilung derTeilleistung ermoglichte. Dies kann bei
klarer radumlicher oder zeitlicher Trennung der Leis-
tungsteile eines Gewerks anders zu beurteilen sein,
wobei eine ausreichende rdumliche Trennung etwa
dann angenommen werden kann, wenn die Leistungs-
teile an verschiedenen Bauwerken, etwaan mehreren
zu errichtenden Hausern, zu erbringen sind (vgl. BGH,
Urteil vom 20. August 2009, VII ZR 212/07).

Kiindigungstatbestand aus § 8 Abs. 3 Nr. 1 S. 1
i.V.m. § 5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B hilt einer Inhalts-
kontrolle gemdfs § 307 BGB stand, wenn die
VOB/B nicht als Ganzes vereinbart ist

vorgestellt von Thomas Ax

Die VOB/B unterliegt einer Inhaltskontrolle, wenn sie
nicht als Ganzes vereinbart ist und daher nicht vom
Klauselprivileg des § 310 Abs. 1 S. 3 BGB erfasst wird.
Welches Gewicht der Eingriff hat, ist dabeiunerheblich
(vgl. BGH, Urteil vom 22. Januar 2004, VII ZR 419/02).

§ 4 Abs. 7 S.3 VOB/B ebenso wie die hierauf riickbezo-
gene Bestimmungin § 8 Abs.3Nr. 1S5.1 VOB/B hilt bei
Verwendung durch den Auftraggeber der Inhaltskon-
trolle nicht stand. Die Kiindigungsregelungin § 8 Abs. 3
Nr.1S.1iV.m.§ 4 Abs.7S.3 VOB/Bbenachteiligt den
Auftragnehmer unangemessen im Sinne von § 307
Abs.1S.1, Abs.2Nr. 1 BGB, weil sie dem Auftraggeber,
abweichendvon § 648a BGB, die Moglichkeit eroffnet,
sich auch wegen geringfligiger Mangelvom Vertrag zu
I6sen und ist daher unwirksam (vgl. hierzu ausfiihrlich
BGH, Urteil vom 19. Januar 2023, VII ZR 34/20).

Im Erfillungsstadium, also vor Abnahme, ist grundsatz-
lich die Regelungin§ 8 Abs.3Nr.1S.1i.V.m.§5Abs. 4
Fall 2 VOB/Bvorrangig gegeniiber den allgemeinen Re-
gelungender§ 280 Abs. 1, 3, § 281 BGB (vgl. BGH, Ur-
teil vom 28. Marz 1996, VII ZR 228/94).

Sieist auch wirksam und hélt insbesondere - anders als
§8 Abs.3Nr.1S.1iV.m.§4 Abs.7S. 3VOB/B einer
Inhaltskontrolle gem. § 307 Abs.1S.1, Abs. 2 Nr. 1 BGB
stand. Nach § 307 Abs.1 S. 1 BGB sind Bestimmungen
in Allgemeinen Geschaftsbedingungen unwirksam,
wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entge-
gen den Geboten von Treu und Glauben unangemes-
sen benachteiligen, wobeigem. § 307 Abs.2 Nr.1 BGB
eine solche unangemessene Benachteiligung im Zwei
fel anzunehmen ist, wenn eine Bestimmung mit we-
sentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung,
von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist.

Es ist umstritten, ob § 5 Abs. 4 VOB/B wegen unange-
messener Benachteiligung des Auftragnehmers nach
§ 307 Abs. 1S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam ist.

Zum Teil werden Bedenken gegen die Wirksamkeit ge-
dulert mit dem Argument, dass nach verwenderfeind-
lichster Auslegungvon § 5 Abs. 4 VOB/B eine Kind#
gung schon bei nur minimaler Fristliberschreitung
(auch bei Uberschreitung um nur einen Tag) mdglich
ware, ohne dass die Fortsetzung des Vertragsverhatt-
nisses fir den Auftraggeber unmittelbar unzumutbar
sein muss. Daher spreche einiges fir eine Abweichung
vom gesetzlichen Leitbild der Kiindigung aus wichtigem
Grund, was zur Unwirksamkeit der Regelung fiihren
musse (vgl. Gartz in: Jansen/Seibel, VOB/B, 6. Auflage
2025, § 5, Rn. 60). RegelmaRig werde die Grenze der
von § 648a BGB verlangten Unzumutbarkeit, den Ver-
trag fortzusetzen, in den Fallen eines "einfachen" Ver-
zuges noch nicht (berschritten sein, sodass die vom
Gesetzgeber gezogene Linie flr eine Kindigung aus
wichtigem Grund durch die Regelung des § 8 Abs. 3
Nr.1S.1i.V.m.§5 Abs.4 VOB/B unterschritten werde
(vgl. Preussner in: BeckOK VOB/B, Cramer/Kan-
del/Preussner, 62. Edition, Stand: 01.02.2026, § 5
Abs. 4; Rn. 51b - d). Zudem werden Bedenken im Hin-
blick auf die in § 8 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B geregelten
Rechtsfolgen gedulRert, wonach im Fall der Kiindigung
einverschuldensunabhangiger Anspruch auf Ersatz der
Restfertigstellungskosten bestehe (vgl. etwa Gartz in:
Jansen/Seibel, VOB/B, 6. Auflage 2025, § 5, Rn. 58f).

Nach anderer Ansicht sei die bei § 8 Abs.3 Nr. 1S. 1
i.V.m. § 4 Abs. 7 S. 3 VOB/B vorgenommene Wertung
nicht ohne Weiteres auf die hier infrage stehende Re-
gelungdes § 5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B und die hierauf rlick-
bezogene Bestimmungin § 8 Abs. 3Nr. 1S. 1 VOB/B
Ubertragbar. Eine unangemessene Benachteiligunger-
gebe sich nicht daraus, dass gem. § 8 Abs.3Nr.1S.1
i.V.m. § 5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B eine Kiindigung flr den
Auftraggeber moglich sei, wenn der Auftragnehmer
mit der Vollendung der Ausfiihrung in Verzug gerit,
ihm eine erfolglose Nachfrist gesetzt und die Kindi
gungangedrohtwurde, wahrend§ 648a Abs. 1S.2 BGB
einen wichtigen Grund zur fristlosen Kiindigung (erst)
dann annehme, wenn dem Kiindigenden nach Abwé-
gung samtlicher Einzelfallumstdnde die Fortsetzung
des Vertragsverhaltnisses bis zur Fertigstellung des
Werks nicht zugemutet werden kann.

Der Kiindigungstatbestand des § 8 Abs. 3 Nr. 1 S. 1
i.V.m.§5Abs. 4Fall 2VOB/B setze zwar nicht ausdrtick-
lich die Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung vo-
raus und sehe auch keine Gesamtabwagung vor, so-
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dass insoweit eine Abweichung von § 648a BGB gege-
ben sei. Hieraus folge jedoch nicht die Unwirksamkeit
der Regelung im Rahmen der isolierten Inhaltskon-
trolle. Denn es bestehe ein berechtigtes Interesse, aus
Grinden derRechtsklarheit und Rechtssicherheit wich-
tige Griinde festzulegen, die stets eine auBerordentl-
che Kiindigung rechtfertigen sollen. Auch handele es
sich - zumindestbei§ 8 Abs.3 Nr.1S.1VOB/Bin Ver-
bindung mit dem hier einzig infrage stehenden § 5
Abs. 4 Fall 2VOB/B - um Griinde, die zumindestim Re-
gelfall zu einer Unzumutbarkeit der Vertragsfortset-
zungfihren (vgl. hierzu Sacherin: Kapellmann/Messer-
schmidt VOB-Kommentar, Teil A/B, 9. Auflage 2025, § 5
VOB/B, Rn. 313a).

§8 Abs.3Nr.1S.1i.V.m.§5 Abs. 4 Fall 2VOB/B be-
nachteiligen den Auftragnehmer nicht unangemessen
und sind deshalb nicht gemalk § 307 Abs.1S. 1, Abs.2
Nr. 1 BGB unwirksam.

Die Kiindigungsregelung halt bei Verwendung der
VOB/B durch den Auftraggeber derisolierten Inhalts-
kontrolle stand. Denn jedenfalls der Verzug mit der Fer-
tigstellungsfristgem3R § 5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B, um die
es auch hier (wennauchin Form einerZwischenfertig-
stellungsfrist) geht, stellt keine nur unerhebliche Ver-
tragspflichtverletzung dar. Diese wird zudem durch
den erfolglosen Ablauf der gesetzten angemessenen
Frist, die erst nach Verzugseintritt erfolgen darf, noch
verstarkt. Dies begriindet regelmaRig einen zur Unzu-
mutbarkeit der Vertragsfortsetzung fliihrenden Ver-
trauensverlust des Auftraggebers. Die Fristsetzung
kann insoweit auch nicht als blofle Formlichkeit ange-
sehen werden, der unter Umstdnden kein anerken-
nenswertes eigenes Interesse zugrunde liegt. Vielmehr
besteht ein berechtigtes Interesse des Auftraggebers
daran, dass der bereits eingetretene Verzug beendet
und die Leistung fertiggestellt wird (so auch Sacherin:
Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar, Teil
A/B, 9. Auflage 2025, § 5VOB/B, Rn. 313a).

Eine zur unangemessenen Benachteiligung des Auf-
tragnehmers fiihrende Abweichung von wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelungist daherin
Bezug auf die hier einzig relevanten § 8Abs.3Nr.1S. 1
i.V.m. § 5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B zu verneinen.

Soweit Bedenken gedulRRert werden, dass damit ein ver-
schuldensunabhangiger Anspruch auf Ersatz der Rest-
fertigstellungskosten bestehe, betreffen diese indes
nicht die hier einziginfrage stehende Vorschriftdes § 5
Abs. 4 Fall 2 VOB/B, da diese einen Verzug und damit
einhergehend auch Verschulden voraussetzt.
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KG, Urteil vom 06.03.2026 - 21 U 11/21 (NZB:BGH, Az.
VII ZR 39/26) (nicht rechtskréftig)

vorhergehend:

LG Berlin, 17.12.2020 - 32 O 118/18

Sind im Rahmen des § 5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B auch
Zwischenfristen pénalisierbar?

vorgestellt von Thomas Ax

§5 Abs. 4 Fall 2VOB/Bsetzt Verzug mitder Vollendung
der Ausfiihrung voraus, d.h. die fehlende Beendigung
der bauvertraglich geschuldeten Leistungen bis zum
Ablauf der Ausfiihrungsfrist (vgl. nur Preussner in:
BeckOKVOB/B, Cramer/Kandel/Preussner, 62. Edition,
Stand: 01.02.2026, § 5 Abs.4 VOB/B, Rn. 9). Vollendet
ist die Leistung dann, wenneinefertiggestellte Leistung
vorliegt, die nicht mit wesentlichen Mangeln behaftet
und somit abnahmefahigist (§ 640 Abs. 1 S. 2 BGB;
vgl. OLG Dresden, Urteil vom 8. Februar 2001, 16 U
2057/00; Althaus in: Beck'scher VOB-Kommentar, Teil
B, 4. Auflage 2023, § 5 Abs. 4Rn. 6).

Die Frage, ob im Rahmen des § 5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B
auch Zwischenfristen ponalisierbar sind, wird unein-
heitlich beantwortet.

Zum Teil wird vertreten, dass sich die "Vollendung" im
Sinne des § 5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B grundsatzlich nicht
auf die Erbringung von Teilleistungen, sondern nur auf
die Gesamtbauleistung des Auftragnehmers beziehe
(so etwa Sacher in: Kapellmann/Messerschmidt VOB-
Kommentar, Teil A/B, 9. Auflage 2025, § 5 VOB/B,
Rn. 223, 244). Dies folge aus einer objektiven Ausle-
gung unter Berticksichtigung von Wortlaut und Syste-
matik des § 5 VOB/B. Die Formulierungin § 5 Abs. 4 Fall
2 VOB/B, in der von Verzug mit der Vollendung die
Rede ist und nicht, wie in § 5 Abs. 1 VOB/B, von ver-
bindlichen Fristen (Vertragsfristen), mache deutlich,
dass die Klausel zwischen der "Vollendung" des ge-
schuldeten Werks und dem Bauablauf unterscheidet,
wobei Einzelfristen flr derartige Teilleistungen, auch
wenn sie als Vertragsfristen vereinbart sind, dem Bau-
ablauf zuzuordnen seien.

Eine Ausnahme seinurdann zu machen, wenn der Ver-
zug mit der Einhaltung einer Einzelfrist sich auf eine
Teilleistung bezieht, die als rechtlich selbstandiger Teil
erfolg mit Teilabnahme und jeweils eigener Teilerfil
lungswirkung fiir die Gesamtbauleistung vereinbart ist
(vgl. Sacher in: Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kom-
mentar, Teil A/B, 9. Auflage 2025, § 5 VOB/B, Rn. 228).
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Aber auch nach dieser Ansicht sei fiir den Fall einer
grundsatzlich nicht von § 5 Abs. 4 VOB/B erfassten Ein-
zelfristeine erganzende Vertragsauslegungin Betracht
zu ziehen. Denn das Vertragswerk der VOB/B, das ge-
maRk § 5 Abs. 1 S. 2 VOB/B im Regelfall von der Unver-
bindlichkeit vereinbarter Einzelfristen ausgehe, ent-
halte folglich eine - sicher nicht gewollte - Liicke, indem
§5 Abs. 4 VOB/Bnurin dendrei ausdriicklich erfassten
Fallen einen Schadensersatzanspruch nach § 6 Abs. 6
VOB/Bgewihre, nicht hingegen beiVerzug mit der Er-
bringung einer Teilleistung, fiir die abweichend von der
Regel eine Einzelfrist als Vertragsfrist vereinbart wor-
den sei. Es sei daher eine ergdnzende Vertragsausle-
gung in Betracht zu ziehen, die (vorbehaltlich des inso-
weit nicht einschlagigen § 306 Abs. 2 BGB) grundsatz-
lich auch beiAllgemeinen Geschaftsbedingungen mog-
lich sei. Danach sei die Liicke unterZugrundelegung ei-
nes objektiv-generalisierenden MaRstabs zu schlieRen,
der sich am Willen und Interesse der typischerweise
beteiligten Verkehrskreise auszurichten habe. Dies
werde regelmaRig dazu fiihren, dass die Vertragspar-
teienauch insoweit einen Schadensersatzanspruch we-
genVerzugs miteiner Einzelfrist als Vertragsfrist vorge-
sehen hatten (vgl. hierzu insgesamt Sacher in: Kapelk
mann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, Teil A/B,
9. Auflage 2025, § 5VOB/B, Rn. 229).

Nach anderer Ansicht liegt Verzug mit der "Vollen-
dung" auch dann vor, wenn verbindliche Zwischenfris-
ten (Einzelfristen) fur die Fertigstellung von Teilleistun-
gen Uberschritten werden. Der Wortlaut der Bestim-
mung setze nicht voraus, dass die Ausfiihrung der Ge-
samtfertigstellungsfrist flir die vereinbarten Bauleis-
tungen lberschrittenist; zudem wiirden beieinem an-
derslautenden Verstandnis die als Vertragsfristen ver-
einbarten Einzelfristen ihre Verbindlichkeit i.S.d. § 5
Abs. 1VOB/Bverlieren (vgl. Althaus in: Beck'scher VOB-
Kommentar, Teil B, 4. Auflage 2023, § 5 Abs. 4, Rn. 7).

Es spricht Vieles dafir, zunachst vom Wortlaut davon
auszugehen, dass nur die Gesamtfertigstellung unter
§ 5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B féllt. Allerdings gebietet auch
eine verwenderfeindliche Auslegung i.S.d. § 305c
Abs. 2 BGB dieses Ergebnis nicht. Denn ohne Vereinba-
rung der VOB/B waren verbindliche Zwischenfristen
mit einem Schadensersatzanspruch gem. § 280 Abs. 1,
3, § 281 BGB sanktionierbar (vgl. Senat, Urteil vom
26. April 2022, 21 U 1030/20). Es ist kein Schutzbed{irf-
nis des Auftragnehmers ersichtlich, das es rechtfer-
tigte, den Auftraggeberim Rahmen eines VOB/B Ver-
trages insoweit schlechter zu stellen und ihm einzig
aufgrund der Einbeziehung der VOB/B Rechtspositio-
nen zu entziehen.

KG, Urteil vom 06.03.2026 - 21 U 11/21 (NZB: BGH,
Az. VII ZR 39/26) (nicht rechtskraftig)

vorhergehend:

LG Berlin, 17.12.2020 - 32 O 118/18

Unterliegt die Ausiibung des Kiindigungsrechts in
zeitlicher Hinsicht einer starren Beschrénkung?

vorgestellt von Thomas Ax

Die Verwirkung ist ein Unterfall der wegen Verstolles
gegen Treu und Glauben unzuldssigen Rechtsaus-
Ubung. Ein Recht ist verwirkt, wenn es vom Berechtig-
ten Uberlangere Zeit nicht geltend gemacht wordenist
und derandere Teil sich nach dem gesamten Verhalten
des Berechtigten darauf einstellen durfte undsich auch
tatsachlich darauf eingerichtet hat, dass dieser das
Recht auch in Zukunft nicht geltend machen werde
(vgl. BGH, Urteile vom 27. Juni 1957, Il ZR 15/56 und
vom 20. Oktober 1988, VII ZR 302/87; Sutschet in:
BeckOK BGB, Hau/Poseck, 76. Edition Stand:
01.11.2025, § 242, Rn. 140).

In zeitlicher Hinsicht unterliegt die Ausiibung desKiin-
digungsrechts keiner starren Beschrankung. Die Kiindi
gung muss jedoch innerhalb angemessener Frist ab
Kenntnis des Auftraggebers vom Kiindigungsgrund er-
folgen, also insbesondere zeitnah nach Ablauf der un-
ter Kiindigungsandrohung gesetzten Frist. Welcher
Zeitraum hierbei im Einzelfall angemessen ist, be-
stimmt sich unter Berlicksichtigung eines hinreichen-
den Priif- und Uberlegungszeitraums des Auftragge-
bers sowie andererseits dem Interesse des Auftragneh-
mers, innerhalb angemessener Zeit Klarheit dariiber zu
erhalten, obvon der Kiindigungsmaoglichkeit Gebrauch
gemacht wird (vgl. BGH, Urteil vom 23. April 2010,
LwZR 20/09; Althaus in: Beck'scher VOB-Kommentar,
Teil B, 4. Auflage 2023, § 8 Abs. 3, Rn. 32 f). Die Dauer
einer zuzubilligenden gewissen Uberlegungszeit wird
durch die Objektumstande und sonstigen Gegebenhei-
ten bestimmt. Eine auBerordentliche Kiindigung ohne
vorherigen Einigungsversuch kann ihrerseits das Ko-
operationsgebotverletzen, sodassim Baurecht wegen
der haufig komplexen technischen Sachverhalte eine
langere Uberlegungsfrist angemessen sein kann
(vgl. OLG Minchen, Urteilvom 9. November2004, 9 U
1811/03; OLG KdIn, Urteil vom 14. November 2008, 19
U 54/08).

KG, Urteil vom 06.03.2026 - 21 U 11/21 (NZB:BGH, Az.
VIl ZR 39/26) (nicht rechtskraftig)

vorhergehend:

LG Berlin, 17.12.2020 - 32 O 118/18
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Mein Hauskauf: Der Verkdufer ist gehalten, Fra-
gen des Kdufers zum Zustand der Immobilie voll-
stéindig und wahrheitsgemdf3 zu beantworten

vorgestellt von Thomas Ax

Nach standiger Rechtsprechung des BGH besteht eine
Rechtspflicht zur Aufklarung bei Vertragsverhandlun-
gen auch ohne Nachfrage dann, wenn der andere Tell
nach Treu und Glauben unter Bericksichtigung der
Verkehrsanschauung redlicher Weise die Mitteilung
von Tatsachen erwarten durfte, die fiir die Willensbil-
dungdesanderen Teils offensichtlich von ausschlagge-
bender Bedeutung sind. Davon wird insbesondere bei
solchen Tatsachen ausgegangen, die den Vertrags-
zweck vereiteln oder erheblich gefahrden kénnen. Eine
Tatsache von ausschlaggebender Bedeutung kannauch
dann vorliegen, wenn sie geeignet ist, dem Vertrags-
partner erheblichen wirtschaftlichen Schaden zuzufii-
gen (BGH, Urteil vom 11. August 2010 - XIl ZR 192/08,
Rn. 22, juris, m.w.N.).

Unabhéangig vom Bestehen einer Offenbarungspflicht
ist der Verkauferverpflichtet, Fragen des Kaufers rich-
tig und vollstdndig zu beantworten (vgl. BGH, Urteil
vom 15. September 2023 - V ZR 77/22, Rn. 19, beck-
online; Senat, Urteil vom 18. Juli 2016 - 22 U 161/15,
Rn. 43, juris). In diesem Zusammenhang kénnen auch
den wahren Sachverhalt bagatellisierende Antworten
Arglist begriinden (BGH, Urteilvom 21. Juni2024 -V ZR
79/23, Rn. 18, juris).

Firdie Annahme einesZusammenhangs zwischen Tau-
schung und Abgabe der Willenserklarung genigt es,
dass der Getduschte Umstande dargetan hat, die fir
seinen Entschluss von Bedeutung sein konnten, und
dass die arglistige Tauschung nach der Lebenserfah-
rung beider Art des zu beurteilenden Rechtsgeschifts
Einfluss auf die EntschlieBung hat, wobei eine Mitur-
sachlichkeit ausreicht (BGH, Urteil vom 12. Mai 1995 -
V ZR 34/94, Rn. 17 £., juris).

Aufgrund der arglistigen Tauschung kommt nicht die
Saldotheorie, sondern die sog. Zweikondiktionenlehre
zur Anwendung (vgl. BGH, Urteilvom 08. Januar 1970 -
VIl ZR 130/68 = NJW 1970, 656).

OLG Hamm, Urteil vom 23.03.2026 - 22 U 66/25

vorhergehend:
LG Bochum, 16.05.2025 - 4 O 121/24
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Ax Projects: Durchfiihrung von Investorenaus-
wahlverfahren

Strebteine Gemeinde den Verkauf eines Grundstiickes
an, so bietet sich die Durchfiihrung eines Investoren-
auswahlverfahrens (kurz:1AV) an. Im Rahmen derVer-
marktung Uber ein 1AV kann zwischen unterschiedl
chen Verfahrenstypen entschieden werden:

Hochstpreisverfahren/Bieterverfahren/Direkt-
vergabe

Der Bewerber/Bieter, der den hdchsten Kaufpreis bie-
tet, erhalt den Zuschlag. Neben diesem Verfahren mit
einem konkurrierenden Ansatz ist unter bestimmten
Voraussetzungen auch eine Direktvergabe moglich.

Bestgebotsverfahren/Konzeptverfahren

DerBewerber/Bieter, der das liberzeugendste Gesamt-
angebot (bestehend aus Konzept und Kaufpreis) ein-
reicht, erhalt den Zuschlag. Haufig wird eine 70/30-Ver-
teilung bei den Bewertungskriterien vorgenommen,
also 70 % Konzept und 30 % Kaufpreis. Auch andere
Verteilungen sind moglich. Der Konzeptanteil soll je-
doch liber 50 % liegen, sofern von einem Bestgebots-
oder Konzeptverfahren gesprochen wird.

Festpreisverfahren

Eine besondere Form des konzeptbasierten Verkaufs
stellt das Festpreisverfahren dar. Hierbeiwird der Kauf-
preisvon der Anbieterin festgelegt und eine Uber- oder
Unterschreitung durch die Bewerber/Bieter ist nicht
vorgesehen. Der Zuschlag erfolgt ausschliefRlich auf
Grundlage der Konzeptqualitat (100%-Konzeptverfah-
ren).

Die Bezeichnung der hier genannten Verfahrenstypen
basiert auf der Zusammensetzung der Bewertungskri-
terien. Insbesondere die konzeptbasierten Ausschrei-
bungen bieten eine Reihe an Vorteilen fiir die Stadt-
und Ortsentwicklung und werden daher verstarkt ge-
nutzt.

Bei grolReren Vorhaben bietet sich die Aufteilung in
verschiedene Baufelderan, die anschlieRend als unter-
schiedliche Vermarktungseinheiten bzw. Lose angebo-
ten und vergeben werden kdénnen.

Zusatzlich konnen die Verfahren hinsichtlich der gefor-
derten Bewerbungsleistungen unterschieden werden:

Investorenauswahlverfahren inkl. Architektenleis-
tung

Beidiesem Verfahrenwird bereits mit der Angebotsab-
gabe vom Bewerber/Bieter ein architektonischer Ent-
wurf eingereicht, der Teil der Bewertungskriterien ist.
Investor/EntwicklerundArchitekt bilden meist eineBe-
werbergemeinschaft. Haufig wird diese Verfahrensart
auch als Investorenwettbewerb bezeichnet.

Investorenauswahlverfahren exkl. Architektenleis-
tung

Bei diesem Verfahren wird mit der Angebotsabgabe
vom Bewerber/Bieter kein architektonischer Entwurf
eingereicht. Es besteht die Moglichkeit den ausgewahl-
ten Bewerbernach dem Verkaufoderim Rahmen einer
Anhandgabephase zur Durchfiihrung eines Architek-
tenwettbewerbs zu verpflichten.

Die spatere Umsetzung der Ergebnisse eines Investo-
renauswahlverfahren kénnen lber verschiedene In-
strumente, wie z.B. einenstadtebaulichen Vertrag oder
eine Anhandgabevereinbarung, gesichert werden.

Vor der Durchfiihrung eines Investorenauswahlverfah-
ren bietet es sich an, eine Interessenbekundungsphase
(ggf. kombiniert mit einer Markterkundung) durchzu-
fUhren, um Marktinteressen zu identifizieren und bei
der Ausschreibung bericksichtigen zu kénnen. Zudem
bietet die Durchfiihrung eine Moglichkeit, die Anzahl
derlInteressenten zu erfassen und die Anzahlder mog-
lichen Bewerber abzuschatzen.

Unser Leistungsprofil bietet eine umfassende Bera-
tung und eine kontinuierliche Betreuung des Verfah-
rens.

Angefangen von der Wahl der richtigen Verfahrensart
bis hin zur weiteren Begleitung nach der Zuschlagser-
teilung beraten und unterstiitzen wir Sie gerne beiden
folgenden Punkten:

e Zusammenstellung der Bewertungskriterien und
Mindestabforderungen sowie Zusammensetzung des
Bewertungsgremiums und Auswahlvon Sachverstandi-
gen und Beratern

e Erstellung der Grundstiicksausschreibung mit einer
umfassenden und prazisen Formulierung von Rahmen-
bedingungen, Zielsetzung und Aufgabenstellung
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e Vorstellung des Verfahrens in politischen oder beglei
tenden Gremien

e Ankilindigung und Verdéffentlichung der Ausschrei
bung, direkte Investorenansprache

e Durchfiihrung von Interessenbekundungsverfahren
und Markterkundungen

e Vorbereitung, Koordination, Moderation und Proto-
kollierung samtlicher Sitzungen und Veranstaltungen
(Abstimmungsrunden, Gremiumssitzungen etc.)

e Bewerberkommunikation lGber den gesamten Ver-
fahrensprozess

e Rechnerische, formale und inhaltliche Vorpriifung
der Bewerbungen und die Entwicklung eines objekti-
ven und aussagekraftigen Prifberichts

» Bekanntgabe desVerfahrensin denentsprechenden
Medien, Unterstitzung beider Formulierung von Pres-
semitteilungen, die textliche und gestalterische Ent-
wicklung von Dokumentationen und Informationsbro-
schiiren sowie Unterstiitzung beider Organisation von
Ausstellungen.

Wir verstehenunsereRolle als Berater mit gesamtheit-
lichem Ansatz, sodass wir Sie bei Bedarf auch lGiber die
Themen des Investorenauswahlverfahrens hinaus bei
grundsatzlichen Fragestellungen zu Aspekten des stra-
tegischen Flachenmanagements, Bodenpolitik, Grund-
stiicksmarkt, Erbbaurecht, Konversion und Quartiers-
entwicklung beraten kénnen. Die Auswahlund das Ma-
nagementvon Prozessen und Verfahren sind immerim
Zusammenhang mit der Ubergeordneten Zielsetzung
zu betrachten und dieserentsprechend zu konzipieren.
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AR und AP

Errichtung und oder Sanierung lhrer
Sporthalle und lhres Hallenbades als ge-
meinsames Projekt

Wir begreifen die Errichtung und oder Sanierung lhrer
Sporthalle und Ihres Hallenbades als gemeinsames Pro-
jekt

Die Anforderungen an das Bauen werden immer um-
fangreicher.

Der gestiegene Komplexitatsgrad, sowie die Speziali-
sierung in allen Baubereichen l6sen das klassische Pla-
nungsteam ab und fordern die friihzeitige Einbindung
von Experten verschiedener Fachrichtungen.

Dies fiihrt dazu, dass die einzelnen Fachplaner ver-
mehrt unabhangig voneinander arbeiten und folglich
unterschiedliche Planungsziele fiir dasselbe Bauprojekt
festlegen. Aufgrund der mangelnden Abstimmung
kann dies oft Mehrarbeit und folglich héhere Baukos-
ten bedeuten.

Von Projektbeginn an ist die die Zusammenarbeit und
Mitwirkung von kompetenten Partnern und Spezialis-
ten erforderlich, um Aspekte wie Komfort, Energieeffi-
zienz, Umweltfreundlichkeit und einen reibungslosen
Betrieb umzusetzen. Zusatzliche und erhéhte Anforde-
rungen an die Technik, Sicherheit, Materialeffizienz
und Barrierefreiheit stellen neue Herausforderungen
dar, bei gleichzeitiger Einhaltung von zuverldssigen
Kostenplanenfiirden Bau und Betrieb. Neben derPla-
nung muss daher heute der Prozess geplant und ge-
steuert und der gesamte Lebenszyklus — von der Pla-
nung, Gberdie Errichtung und die Nutzung bis zur End-
of-Life-Phase—bereitsin den ersten Schritten der Pro-
jektentwicklungen beriicksichtigt werden. Denn nur in
dieser Planungsphase kann wirksam auf die Nachhal-
tigkeit und Gesamtwirtschaftlichkeit, d. h. auf die Kos-
tenfir den Bau, den Betrieb und die Unterhaltung Ein-
fluss gelibt werden.

Projektvorbereitung
Speziell die friihen Phasen des Entwurfsprozesses ha-
ben starke Auswirkungen auf das Design, die Kosten,

dengesamten Lebenszyklus und die Zukunftsfahigkeit.

Die Projektvorbereitung stellt die Grundlagenermitt-
lung und Entscheidungsgrundlage fiir den Planungs-

prozess dar. Ziel einer nachhaltigen Planung ist die Op-
timierung der Planungsergebnisse durch eine friihzei-
tige Bedarfsplanung und eine entsprechende Zielver-
einbarung. Hierbei spielen Variantenvergleiche, die
Standortwahlund die Auswahleines geeigneten, inter-
disziplindren Planungsteams ebenso eine wichtige
Rolle wie die Einbindung der Nutzerund der Offentlich-
keit, die erste Kostenschatzung und die nachhaltige Do-
kumentation der Planungsunterlagen.

Nachhaltiger Bau beginnt folglich mit der Projektent-
wicklung, da bereitsin den friihen Planungsphasen die
Weichen fir die zukiinftige nachhaltige Qualitat eines
Gebdudes gestellt werden und hier das héchste Opti-
mierungspotential liegt. In dieser Phase hat das Pro-
jektteam den grofSten Handlungsspielraum und Einwir-
kungsmoglichkeiten fiir die Umsetzung einer nachhal-
tigen Sporthalle. Denn nurzu Beginn der Planung kann
wirksam auf die Gesamtwirtschaftlichkeit, d. h. auf die
Kosten fir den Bau, den Betrieb und die Unterhaltung
Einfluss ausgelibt werden.

Planung

Die Planung erfordert fiir das gesamte Planungsteam
eine ganzheitliche Herangehensweise. Denn bei der
Entwicklung missen 6kologische, 6konomische, sozio-
kulturelle, funktionale, technische und standortspezifi-
sche Planungsaspekte einbezogen werden, die den ge-
samten Lebenszyklus beriicksichtigen.

Im Rahmen der Planung werden auf Basis der Vorga-
ben der Bedarfsplanung Festlegungen zur Qualitat des
Gebaudes getroffen, die in der spateren Ausfiihrungs-
planung verbindlich umgesetzt werden missen. Die
mit der Bedarfsplanung vorgegebenen Ziele werden
Uberprift, angepasst und in Form von Entwurfs-, Ge-
nehmigungs- und Ausflihrungsplanendetailliert ausge-
arbeitet.

Die Akzeptanz hangt dabei stark von ihrer Einbindung
in das jeweilige gesellschaftliche Umfeld ab. Baukultu-
relle und asthetische Faktoren sind dabei jedoch
ebenso wichtig wie Flacheneffizienzund Nutzungsflexi
bilitat, offentliche Zuganglichkeit, nachhaltige Gestal
tung des AulRenraums, energieeffiziente Technologien
und nachhaltige Herstellungsweisen.

Bauprozess und Bauausfiihrung

Nachhaltiges Bauen strebtin allen Phasen des Lebens-
zyklus von Gebduden eine Minimierung des Ver-
brauchs von Energie und Ressourcen an. Die Bauaus-
fuhrung ist hierbei besonders wichtig, da es in dieser
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Phase unmittelbar zu Auswirkungen auf die Umgebung
kommt.

Bereitsin der Ausschreibungs- und Vergabephase kon-
nendie Grundlagen fiireine hochwertige und nachhal
tige Bauausfiihrung geschaffen werden. Dies erfolgt
durch die Integration von Nachhaltigkeitsaspekten

yin die Ausschreibung
y und beider Auswahl der Firmen.

Durch den Einbezug von Nachhaltigkeitsaspekten in die
Ausschreibung kann die 6kologische und soziale Ge-
baudequalitdt erhoht werden, da die Bauprozessent-
scheidungen nicht ausschlieRlich aus dkonomischen
Griinden getroffen werden. Die Berticksichtigung von
Nachhaltigkeitsaspekten bei der Auswahl von Firmen
dient dem Ziel der Verbesserung der Bauqualitat, der
Forderung und des Erhalts von Arbeitsplatzen in der
Region und der Durchsetzung von Umwelt- und Sozial-
standards im Rahmen des Bauprozesses.

Bei der Auftragsvergabe von 6ffentlichen BaumaRnah-
men ist die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleis-
tungen — Teil A: Allgemeine Bestimmungen fir die
Vergabe von Bauleistungen (VOB Teil A) anzuwenden.
Hier werden Anforderungen an Bauunternehmen defi
niert, die durch ein Praqualifikationsverfahren auf-
tragsunabhangigund vor Abgabe des Angebotsvon el
nem Unternehmen nachgewiesen werden missen.
Kommt die VOB Teil A nicht zur Anwendung, sollte den-
noch auf eine Praqualifikation odereine Priifungderin
der Verordnung geforderten Punkte des Anbieters
stattfinden, um die Qualitdt der ausfiihrenden Firmen
und somit die nachhaltige Ausfiihrungsicherzustellen.

Zur Qualitatssicherung der Baustellenablaufe und -pro-
zesse missen die Auswirkungen der Bauausfiihrung
minimiert und gleichzeitig die Gesundheit aller Betei-
ligten und Anlieger geschiitzt werden, da es wahrend
dieser Phase unmittelbarzu Auswirkungen auf die Um-
welt und die Nachbarschaft kommt. Die Grundlagen fir
einen nachhaltigen Baustellenablauf miissen bereits in
den Ausschreibungs- und Angebotsunterlagen defi
niert sein und durch Qualitdtsmessungen belegt wer-
den.

Projektabschluss
Die systematische Inbetriebnahme mit der Funktions-

Uberpriufung und Einregulierung der haustechnischen
Anlagen durch das ausfiihrende Unternehmen und e
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nen unabhangigen dritten Fachplaner stellt einen wich-
tigen Bestandteil der Nachhaltigkeitsqualitat einer
Sporthalle im Rahmen der Projektabschlussphase dar.
Neben der Einregulierung und Prifung samtlicher
Funktionen dertechnischen Gebdudeausristung, ist es
fur den nachhaltigen Betrieb erforderlich, bei Projek-
tabschluss dem Bauherrn und Betreiber eine ausfihrli
che Dokumentation der Planungs-, Bauausfiihrungs-
und Inbetriebnahmeunterlagen zu tGbergeben. Daten
und Dokumente, die im Rahmen einer Gebaudezertifi-
zierung gesammelt wurden, stellen als Gebdudehand-
buch eine nachhaltige Dokumentation der Planungsun-
terlagen dar.
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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-
driicklich auch Betroffene aus Fachbereichen, die die
Leistungsbeschreibung erstellen.

Ziel der Schulung

Die Leistungsbeschreibungist das,Herzstlick” eines je-
den Vergabeverfahrens. Von zentraler Bedeutung ist
dabeidie 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 oderdie Beschaffungverzégern. 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 soz-
ale Aspekt). Die gesamte Veranstaltung unterliegt dem
Motto ,,aus der Praxis, fiir die Praxis” und enthalt daher
auch zahlreiche Praxisbeispiele.

Themen

e Rechtliche Grundlagen der Leistungsbeschreibung

e Nachhaltigkeit & Leistungsbeschreibung

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

e Fehlerquellen und Fallstricke beim Verfassen von
Leistungsbeschreibungen

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

e Richtige Gliederungvon Leistungsbeschreibungen

e Konkrete Formulierungshilfen!

Die Vergabe offentlicher Bauauftrage an
Generaliiber- und Generalunternehmer

Schulungsleiter

RA Dr. Thomas Ax

Teilnehmerkreis

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

Ziel der Schulung

Bauzeitverlangerungen und explodierende Kosten bei
Bauvorhaben der 6ffentlichen Hand werden haufig
auch mit dem Zwang der Auftraggeber in Verbindung
gebracht, selbst komplexe Bauvorhaben kleinteilig in
zahlreichen Losen ausschreiben zu miissen. Allerdings
eroffnen die vergaberechtlichen Regelungen dem Auf-
traggeber durchaus die Moglichkeit, Planungs- und
Bauleistungen an Generalibernehmer (, Totaliberneh-
mer“) zu vergeben. Hierfliir muss der Auftraggeber
(lediglich) feststellen kdnnen, dass eine gemeinsame
Vergabe von Planung und Bauausfiihrung nach Abwa-
gungaller Umstande zweckmaRigist. Generallibemeh-
mer-Vergaben kénnen somit nicht nur bei GroRbauvor-
haben der o6ffentlichen 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 zuldssig.

In der Schulung wird zunachst gegeniibergestellt, wel
che Grinde fir und gegen eine klassische losweise
Vergabe bzw. eine Generalliber- oder -unternehmer-
Vergabe sprechen. Die rechtlichen Voraussetzungen
werden ebenso dargestellt wie die von der VOB/A-EU
daflr vorgesehenen Verfahrensarten. Erlautert wird
der Ablauf eines Vergabeverfahrensvon derVorberei-
tung Giber den Teilnahmewettbewerb bis hin zur Ange-
botsphase und zum Zuschlag. Zahlreiche Praxisbef
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
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Risikoallokation in den verschiedenen Vertragsmo-
dellen

2. Vergaberechtliche Grundlagen

Voraussetzungen fiir eine Generalliber- 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
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Beteiligung der Offentlichkeit

Ausstellung der nicht beriicksichtigten Entwirfe
nach Zuschlag

Nachhaltigkeitsanforderungen

BIM-Vorgaben
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Neue Themen fir Inhouse-
Schulungen in Prasenz

Bauvergaben - Typische Fallstricke erken-
nen und vermeiden

Teilnehmerkreis

(Bau)Ingenieure/ Architekten die Vergaben erstellen
und/oder durchfihren, fir die Ausschreibung verant-
wortliche Leitende / Mitarbeitende der Vergabestele
eines o6ffentlichen Auftraggebers oder auch Bieterver-
treter (Kalkulatoren/ Angebotsersteller/ Angebotsver-
antwortliche).

Ziel der Schulung

Die Teilnehmenden werden anhand vieler Beispiele fiir
typische und wiederkehrende Stolpersteine und Fall-
stricke bei Bauvergaben sensibilisiert. Es bleibt Zeit,
Dos und Donts zu diskutieren und Lésungen zu bespre-
chen. Praktische Erfahrungen beiVergaben 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->Modglichkeiten und Hemmpnisse

Vorbereitung der Vergabeunterlagen

e 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 ,InPos xyz einzukalkulieren”

e Weitergabe unvollstandigerLVs an Nachunterneh-
mer etc... (Mischkalkulation)

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 Tlicken - 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

Eignungspriifung / Anforderung an Unterlagen

e PQund Referenzen

e Vorgabe von Mindeststandards

¢ Nachunternehmer oder Eignungsleihe?

e Maoglichkeit der Vorgaben fiir Nachunternehmer

e Umgang mit Nachunternehmern

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

e VonderBIEGE zur ARGE

Preisbildung und Preispriifung

e Tiicken beider 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 Wertungvon ,Konzepten”

e Probleme beinicht 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

Moglichkeiten zur beschleunigten Abwicklung ei-
nes Vergabeverfahrens

e Mindestfristen
e Stellschrauben zur Beschleunigung
e Wahlvon ,alternativen” Verfahrensweisen
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Die 10 hdufigsten Fehler im Vergabever-
fahren erkennen und vermeiden

Teilnehmerkreis

Leiter/innen und Beschaftigte von Vergabestellen der
offentlichen Hand; geeignet fir Mitarbeitende ohne
Vorkenntnisse wie auch flir vergabekundige Prakti-
ker/innen, fur die sich nach der Einfihrung der UvgO
vieles gedndert hat. Gleichermalien sind auch Zuwen-
dungsempfanger angesprochen, die durch Zuwendun-
gen Vergaberecht anwenden missen.

Ziel der Schulung

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

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

Themen

e Offenkundige VerstoRe gegen vergaberechtliche
Grundprinzipien

e Falsche Verfahrenswahl

e Fehlerin den Ausschreibungsunterlagen

e Fehlerim Kontext von Rahmenvereinbarungen

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

e Folgenschwere Fehlerin 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

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

Ziel der Schulung

Diese Schulung hilft (angehenden) Vergabestellen-
bzw. Vergabeteamleiterlnnen beiihrer Ausiibung der
Dienst- und Fachaufsicht Gber die Beschaftigten der
Vergabestelle.Zielist es, sich besserauf die (neuen) in-
haltlichen Aufgaben, aber auch auf die Filhrung eines
Teams zu konzentrieren und zu bewaltigen. Bei der
Auswahlund Behandlung der Themen wurde bedacht,
dass besonders schwierige, nicht taglich aufkommende
Fragen beider Vergabe 6ffentlicher Auftrage vorgelegt
werden.

Themen

Modul 1 - Vergaberecht:

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

1. Einfiihrung
2. Rechtsgrundlagen

o Oberschwellenrecht

o Unterschwellenrecht

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

3. Verfahrensgrundlagen, insbesondere

o Auftragswertschatzung

o Wahl derVerfahrensart—insb. Alleinstellungs-
merkmale und Dringlichkeitsvergaben

o Losvergabe

o Besonderheiten beiderVergabe von Architek-
ten- und Ingenieurleistungen

4. Rahmenvereinbarungen

o Konsequenzen aus der EuGH-Rechtsprechung
(Pflicht zur Angabe einer verbindlichen Ober-
grenze)

5. Eignung und Eignungspriifung

Festlegung von Eignungskriterien
Eignungspriifung

Ausschlussgriinde
Nachforderungsmoglichkeiten fehlender Un-
terlagen und Grenzen

0O O O O

6. Angebotspriifung

Angebotsprifung

Ausschlussgriinde

Preisprifung

Nachforderungsmoglichkeiten fehlender Un-
terlagen / Preise und Grenzen

0O O O O

7. Dokumentation
8. Ausblick

o Reformbestrebungen (Vergabetransformati
onspaket)

2. Tag: Vertiefung bei Spezialfragenzum 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

Durchfihrung der Bewertung
Dokumentation der Bewertung

Arbeit am konkreten Fall

0O O OO O O O

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

1. Umgang mit Riigen

o Rilge oder Bieterfrage? Wir grenzen Begriffe
ab.
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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 Rigepraklusion als
Instrumente
= Schutzschrift — einreichen oder nicht?

Im Fall der Félle: Nachpriifungs- und Beschwerde-
verfahren

o Nachpriifungsantrag

= Statthaftigkeit und Antragsbefugnis

=  Formund 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 Nachprifungsantrags —
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 Filhrung im 6ffentlichen Einkauf

1. SchéarfungdesBewusstseins fir Fihrungsaufgaben

von Fihrungskraften

2. LernenSie lhre Fihrungskompetenz unter Bertick-
sichtigung von Unternehmenskultur, Mitarbeitemn,
Vorgesetzten und Betriebs- bzw. Personalrat zu
verbessern!

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

4. Statusbewertung und Optimierung der offentl-
chen Einkaufsorganisation (z. B. Effizienzsteigerung
der Einkaufsabteilung tiber 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 fiir Widerstande in Verhandlungen

o Emotionenin Verhandlungen steuern

o Zeichen von Sicherheit und Souveranitat set-
zen

o Unsicherheiten beim Verhandlungspartner
verstarken



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 Schlussrechnungspri-
fungund Streitlosung. Aufgrund seiner Fachkompetenz und der Fahigkeit, selbst komplexe Rechtsfragen verstandlich
und anschaulich zu vermitteln, ist Herr Dr. Ax insbesondere beiBaupraktikern ein gefragter Schulungsleiter und Refe-
rentrund um alle Fragen des Bauvertragsrechts. Herr Dr. Ax ist Autor zahlreicher Fachveroffentlichungenund 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).

AxRechtsanwailte bietet eine Alternative zur anonymen
GrofSkanzlei.

Wir verstehen uns nicht nur als rechtlicher, sondem
auch als wirtschaftlicher und strategischer Berater
unserer Mandaten.

Zu unserem Mandantenstamm gehoren o6ffentliche
und private Auftraggeber ebenso wie mittlere und
groRe Bauunternehmen. Einer unserer Tatigkeits-
schwerpunkte ist das private Baurecht einschlieRlich
Honorar- und Haftungsrecht fir Architekten. Daneben
beraten wir auchin allgemeinen zivilrechtlichen Frage-
stellungen und unterstiitzen unsere Mandanten bei
derProzessfihrung. Fiir 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

e Rechtliche Beratung unserer Mandanten in
komplexen baurechtlichen Mandaten

e Durchfihrung von Vertragsverhandlungen so-
wie aullergerichtlichen Schlichtungen

e Prozessfiihrung einschlieBlich bundesweiter
Vertretung, speziellim Rahmen groRerer 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 Berufserfahrungim Baurecht

e Erweiterte Kenntnisse im Baurecht
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e Exzellente kommunikative Fahigkeiten und
wirtschaftliches Verstandnis

e Ausgepragtes Gespur fir 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 lber-
nehmen

e Ein sehr personliches und partnerschaftliches
Arbeitsumfeld

e Flexible Arbeitszeiten mit der Moglichkeit des
mobilen Arbeitens

e Unterstitzung beim Ausbau lhrer Kenntnisse
im Baurecht

e Arbeiten in reprasentativen Blrordumen

e Mentoring sowie Unterstlitzung bei lhrer per-
sonlichen Weiterentwicklung

e Attraktive Verglitung sowie zusatzliche
Benefits

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

Haben wir lhr Interesse geweckt?

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

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

Fiir 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 Zusammenarbeitin freundlicher und kollegialer At-
mosphare bei guter Bezahlung. Unsere Arbeitszeiten
werden es lhnen erlauben, lhren Freizeitaktivitaten
weiterhin nachzugehen. Wirmochten 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 langfristigder Ubernahme der Kanzlei.

Haben wir lhr Interesse geweckt?

DannsendenSie uns gerne lhren Lebenslaufper E-Mail
an t.ax@ax-vergaberecht.de und geben Sie Ihren fri-
hestmoglichen Eintrittstermin sowie lhre Gehaltsvor-
stellung an.
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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. Jahrin 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 schoner Mix von vergaberechtlichen und vertrags-
rechtlichen Themenstellungen aus der Praxis fir die
Praxis.

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

lhre Aufgaben:

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

e Schreiben und Redigieren von Beitrdagen, Artikeln,
Kommentaren

e Durchfiihrung von Recherchen und Interviews

e Betreuungund Koordination freier Fachautorenim
Bereich Vergaberecht, Tiefbaurecht, Hochbaurecht

e Redaktionelle Mitgestaltung des Internetauf-
tritts/Contentmanagement

e Betreuungvon redaktionellen Sonderprojekten

e Pflege und Ausbau unserer Kontaktezu Verbanden
etc.

lhr Profil:

e Abgeschlossenes Redaktionsvolontariat

e Branchenkenntnisse bzw. Affinitat zu unseren Ziel
gruppen

e Erfahrungenim Themengebiet Vergaberecht, Tief-
baurecht, Hochbaurecht

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

e Gespurfiur aktuelle Themen

e Erfahrung mit neuen Medientechnologien und mo-
bilen Medien

e Kommunikations- und Organisationsstarke

e Teamfahigkeit, Flexibilitdt und Belastbarkeit
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Wir bieten:

e Ein kollegiales Team

e Offene, transparente Kommunikation

e 30 Tage Urlaub +flexible Arbeitszeitenincl. Home-
office

e Eineninteressanten Aufgabenbereichin 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 Ihrer Gehaltsvorstellung und des
friihestmoglichen Eintrittstermins!



Publikationen zum Vergaberecht

Publikationen zum Vergaberecht

Mharas As

VOB - konzentriert und aktuell
was erinnen un ktiker

uber die VOB wissen missen

Umfang: 220 Seiten
Preis: 29,90 €

horen Ar

Qualitatsvolle Auftragsvergabe

Band 1 - Vertrag und Vergabe - VOB

Umfang: 127 Seiten
Preis: 29,90

VOB - konzentriert und aktuell - was Praktikerinnen
und Praktiker tiber die VOB wissen miissen

VOB ist eine Abktirzung fir die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bau-
leistungen (VOB) undist ein von allen Beteiligten im Bauwesen erarbei
tetes Regelwerk, aber weder Gesetz noch Rechtsverordnung. Vielmehr
erfillt sie im Bauvertrag die Funktion der Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen (AGB) und regelt die Rechte und Pflichten der Bauvertragspar-
teien.

Die VOB wird vom Deutschen Vergabe- und Vertragsausschuss fiir Bau-
leistungen (DVA), einem von den Interessengruppen der o6ffentlichen
Auftraggeber und der Auftragnehmer paritatisch besetzten Gremium,
erarbeitet und fortgeschrieben. In ihr sind Bestimmungen fir die
Vergabe von Bauauftriagen 6ffentlicher Auftraggeber sowie Vertragsbe-
dingungen fiir die Ausfiihrung von Bauleistungen geregelt.

In diesem Buch erfahren Sie alles, was Sie Giber die VOB wissen missen;
komprimiert und verstandlich zusammengefasst. Aktuelle Rechtspre-
chung zur VOB und was Sie zu Vertragen wissen missen. Kurzum ein
Handbuch fir alle Praktikerinnen und Praktiker.

Qualitatsvolle Auftragsvergabe
Band 1 - Vergabe und Vertrag - VOB

Mit der Vergabe werden weichen fir den Vertrag gestellt und jeder
Vertragist nur so gut wie die dem Vertragzugrundeliegende Vergabe:

Bewahrheitet sich auch undinsbesondere beiVOB-Vergaben. Malstab
furdie vertragliche Frage der Mangelfreiheit bzw. Mangelhaftigkeit des
Werkes ist die Abweichung der Ist- von der im Vergabeverfahren aus-
geschriebenen und angebotenen und beauftragten Soll-Beschaffen-
heit. Das Eine bedingt das Andere.

Dieser Band ist eine Werkstatt fiir Erfahrungen aus dem einen und den
Beziigen auf den anderen Bereich. Die 2. Auflage ist bereits in Vorbe-
reitung und erscheint 2021. Hinweise und Ideen gerne an den Autor.
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Bestellformular

Bestellformular

TiefbauRecht

[] JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig die digi-

tale TiefbauRecht mit 12 Ausgaben proJahrfir
nur 72 € Jahresgebihr(zzgl. MwSt.). Die Kiindi-
gung des Abonnements ist jeweils zum 30.06.
und 31.12. eines jeden Jahres moglich.

Meine Daten

Rechnungsanschrift

Institution/Firma

Name

StraBe/Nr.

PLZ/Ort

Telefon

E-Mail

Bestellannahme:
Bitte senden Sie Ihre Bestellung per Post an den

AX VERLAG

>
FUR VERGARE- LUND VERTRAGSRECHT

UferstraBe 16
69151 Neckargemiind

Tel.: +49 (0)6223/8688613
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[] JA, hiermit bestelle ich das kostenlose digitale
Schnupper-Abo der TiefbauRecht.

Dies beinhaltet zweielektronische Monatsaus-
gaben der TiefbauRecht. Wenn nach der zwei-
ten elektronischen Ausgabe keine Kiindigung
erfolgtist, wird das Abonnement kostenpflich-
tig. Jede weitere Ausgabe der TiefbauRecht
kostet dann 6 € inkl. MwSt.

Eine Kiindigung des Abonnements ist jeweils
zum 30.06. und 31.12. einesjedenJahres mog-
lich.

Datenschutz - Garantie

Ihre Kontaktdaten werden auf unseren Servern gespei-
chert. Wir setzen diese Daten jedoch ausschlieRlich 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 Da-
tenquellen verkniipfen. Die statistische Auswertung
anonymisierter Datensatze bleibt vorbehalten.

Fax: +49 (0)6223/8688614

www.ax-verlag.de

mail@ax-verlag.de
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