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Von der Redaktion

Von der Redaktion

Ein Baugrund- und Griindungsgutachten (oftmals untechnisch auch als Bodengutachten bezeichnet) ist eine im Bau-
wesen gebrduchliche Form eines geotechnischen Berichts, welcher in der Regel durch einen Sachverstandigen der
Geotechnik angefertigt wird. Die technischen und inhaltlichen Anforderungen eines solchen Gutachtens richten sich
mafRgeblich nach DIN 4020 (,Geotechnische Untersuchungen fir bautechnische Zwecke”). Diese ,erganzt auf natio-
naler Ebene die europdischen Regelungen von DIN EN 1997-2. Sie ist daherausschlieBlich zusammen mit der DIN EN
1997-2 und dem nationalen Anhang DIN EN 1997-2/NA anzuwenden. DIN EN 1997-2 und DIN 4020 sollen sicherstellen,
dass Aufbau, Beschaffenheit und Eigenschaften des Baugrunds bereits fiir den Entwurf und die Ausschreibung eines
Bauvorhabens bekannt sind” (vgl. Einflihrungsbeitrag zur DIN 4020).

Eine allgemeine gesetzliche Pflicht privater Bauherrn zur Beauftragung beziehungsweise Vorlage einesBaugrund- und
Griindungsgutachtens besteht nicht. So ist die DIN 4020 insbesondere nicht in die Liste der technischen Baubestim-
mungen dereinzelnen Bundeslander aufgenommen, mithin bautechnisch nicht unmittelbar verbindlich eingefiihrt (die
Liste der Technischen Baubestimmungenist aufgrund des foderalen Systemsin jedemBundesland unterschiedlich und
enthalt jeweils technische Regeln fiir die Planung, Bemessung und Konstruktion baulicher Anlagen und ihrer Teile.
Technische Baubestimmungen sind allgemein verbindlich, da sie nach jeweiligem Landesrecht beachtet werden mus-
sen (vgl. etwa exemplarisch fiir Thiringen § 3 Abs. 3 ThiirBO)). Vor dem Hintergrund dessen, dass andere DIN-Vor-
schriften, insbesondere die als Technische Baubestimmung verbindliche DIN 1054 (,,Baugrund - Sicherheitsnachweise
im Erd- und Grundbau“) teilweise auf DIN 4020 verweisen, kann eine mittelbare Geltung einzelner Aspekteim Einzel-
fall nicht ausgeschlossen werden.

Obwohl mithin nach dem vorstehend genannten keine unmittelbare Pflicht des Bauherrn zur Beauftragung bezie-
hungsweise Vorlage eines Baugrund- und Griindungsgutachtens besteht, kann eine Beauftragung im Einzelfall den-
noch angezeigt sein. Dies gilt nach der Rechtsprechung insbesondere in Fallen des § 909 BGB, d.h. bei potenziell auf
das Nachbargrundstiick ausstrahlenden Vertiefungen. Sowird § 909 BGB etwa schuldhaft verletzt, wenn der Bauherr
,vorhergesehen hat oder bei Anwendung derim Verkehr erforderlichen Sorgfalt (§ 276 Abs. 2BGB) vorhersehen hitte
missen, dass gerade dem Grundstiick des geschadigten Nachbarn und nicht nur dem Nachbargeldande iberhaupt
durch die Vertiefung die erforderliche Stiitze entzogen werden kdnnte, und er gleichwohl nicht die gebotenen Vor-
sichtsmaRnahmen trifft, um diese Vertiefungsfolgen zu vermeiden. (...) Fehlenihm die erforderlichen Fachkenntnisse,
so muss er einen Spezialisten beiziehen (...). Erforderlichenfalls ist ein Baugrund - und Griindungsgutachten einzuho-
len“ (vgl. Roth m.w.N.).

Nahere Vorgaben zu spezifischen Pflichten aus Architekten-und Ingenieurvertragen enthalt zudem § 650p Abs. 1 BGB.
Demnach wird der Unternehmer durch einen Architekten- oder Ingenieurvertrag verpflichtet, diejenigen Leistungen
zu erbringen, die nach dem jeweiligen Stand der Planung und Ausfiihrung des Bauwerks oder der AuBenanlage jeweils
erforderlich sind, um die zwischen den Parteien vereinbarten Planungs- und Uberwachungsziele zu erreichen. So kén-
nen mithin insbesondere auch vom Bauherrn eingesetzte Dritte bei problematischen Bodenverhaltnissen unter Haf-
tungsgesichtspunkten faktisch dazu verpflichtet sein, zu einem Baugrundgutachten zu raten beziehungsweise ein sok
ches zu veranlassen (vgl. etwa Korbion unter Verweis auf OLG Zweibriicken).

Letztlich kann sich die Notwendigkeit der Erstellung eines Baugrund- und Griindungsgutachtens fiir die 6ffentliche
Hand auch aus vergaberechtlichen Gesichtspunkten ergeben (vgl. etwa Kapellmann m.w.N.). So sind nach § 7 Abs. 6
VOB/AbeiderVergabevon Bauleistungen die fiir die Ausfihrung der Leistung wesentlichenVerhiltnisse der Baustelle,
zum Beispiel Boden- und Wasserverhaltnisse, so zu beschreiben, dass das sich bewerbende Unternehmen ihre Aus-
wirkungen auf die bauliche Anlage und die Bauausfiihrung hinreichend beurteilen kann.

Quellen:

—Einflhrungsbeitrag der Beuth Verlag GmbH zur DIN 4020 (der diese gewerblich anbietet und kostenpflichtig exklusiv
verlegt), abrufbar unter: https://www.beuth.de/de/norm/din-4020/135119566 (letzter Abruf dieses und aller weite-
ren Links am 18. Januar 2021).

— ThirBO: Thiringer Bauordnungvom 13. Marz 2014 in der Fassungvom 23. November 2020 (GVBI.S. 561), abrufbar
unter: https://landesrecht.thueringen.de/bsth/document/jlr-BauOTH2014V3P65.

— Liste der in Thiringen geltenden Technischen Baubestimmungen, abrufbar unter: https://www.thuerin-
gen.de/mam/th9/baurecht/2018/thurvvtb_2018-anlage.pdf.



Von der Redaktion

— Digitaler Uberblick des DIBt zu Technischen Baubestimmungen, abrufbar unter: https://www.dibt.de/de/wir -bie-
ten/technische-baubestimmungen.

—BGB: Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachungvom 2. Januar 2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 2003 | S.
738), das zuletzt durch Artikel 13 des Gesetzesvom 22. Dezember2020(BGBI. | S. 3256) gedndert worden ist, abrufbar
unter: https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/.

— Roth, in: Staudinger BGB, Neubearbeitung 2020, § 909 BGB, Rn. 52.
— Korbion, in: Korbion/Mantscheff/Vygen, HOAI, 9. Auflage 2016, § 34, Rn. 307.
— OLG Zweibricken, Urteil vom 20. Januar 2009, Az.: 8 U 43/07, BeckRS 2010, 15675.

—VOB/A:Vergabe- und Vertragsordnungfir Bauleistungen Teil A - Ausgabe 2019 -, abrufbarunter: http://www.ver-
waltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund_31012019_BW!I781063060120180001604634.htm

— Kapellmann, in: Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar, Teil A/B, 7. Auflage 2020, Rn. 71.

Das und mehr lesen Sie in unserem aktuellen Heft.

lhre Redaktion
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Rechtsprechung

BGH zur Frage der Zulassigkeit der Kiindigung ei-
nes Werkvertrags aus wichtigem Grund bei ganz
geringfiigigen und unbedeutenden Vertragswid-
rigkeiten oder Mangeln

vorgestellt von Thomas Ax

Istdie VOB/B nicht als Ganzes vereinbart worden, hilt
§ 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B (2002) ebenso wie die hierauf
riickbezogene Bestimmungin § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1
Var. 1 VOB/B bei Verwendung durch den Auftragge-
ber der Inhaltskontrolle nicht stand. Die Kiindigungs-
regelungin § 4 Nr. 7 Satz 3i.V.m. § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz
1 Var. 1 VOB/B benachteiligt den Auftragnehmer un-
angemessen im Sinne von § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Nr. 1 BGB und ist daher unwirksam.

BGH, Urteil vom 19.01.2023 - VII ZR 34/20
Tatbestand

Die Beklagte war Hauptauftragnehmerin hinsichtlich
eines Teils des Ausbaus der Stadtbahnlinie der S.
GmbH. Mit den entlang der Stadtbahntrasse durchzu-
fihrenden StraBen- und Tiefbauarbeiten beauftragte
die Beklagte im Jahr 2004 die Klagerin als Nachunter-
nehmerin. Die Parteien unterzeichneten hierzuim Ok-
tober 2004 ein Verhandlungsprotokoll, durch das unter
anderem auch die VOB/Bin der jeweils geltenden Fas-
sung in den Vertrag einbezogen wurde. Die Auftrags-
summe belief sich auf 3.031.527,96 € netto.

Indem Leistungsverzeichnis, dasvondersS. GmbH
stammte und von der Beklagten an die Klagerin weiter-
gereichtwurde, heiRtesin Bezugauf den StraBenbord
unter anderem "Rickenstiitze aus Beton B 25 nach
Zeichnung herstellen" und "Unterbeton B 25 liefem
und nach Zeichnung herstellen". Zwischen den Par-
teien ist streitig, ob sich die geschuldete Betonfestig-
keitsklasse B 25 (entspricht der neuen Bezeichnung C
20/25) auf den Betonim angelieferten (Auffassung der
Klagerin) oder im verbauten Zustand (Auffassung der
Beklagten) bezieht.

Wahrend der Bauausfiihrung riigte die Beklagte am
3. August 2006 die Qualitat des verbauten Betons an
einem bestimmten Strallenabschnitt und verlangte
von derKlagerin unter Fristsetzung bis zum 11. August
2006 Mangelbeseitigung. Mit weiteren Schreiben vom
4., 8., 10. und 11. August 2006 wiederholte und kon-

isierte die Beklagte die Mangelriigen, setzte der

Klagerin Fristen zur Mangelbeseitigung bis zum 16. be-
ziehungsweise 18. August 2006 (jeweils 10 Uhr) und
drohte fir den Fall desfruchtlosen Fristablaufs die au-
Rerordentliche Kiindigung des ganzen oder eines Teils
des Auftrags sowie die Mangelbeseitigung auf Kosten
der Klagerin an. Am 14. August 2006 (bersandte die
Klagerin der Beklagten ein Gutachten, ausdem hervor-
ging, dass mit dem gelieferten Beton der Festigkeits-
klasse C 20/25 eine Endfestigkeitvon B 15 beziehungs-
weise C 12/15 erreicht werden kdnne. Die Beklagte
Ubersandte ihrerseits der Klagerin am 17. August 2006
ein Gutachten, wonach der Beton in sieben Fallen nur
die Festigkeitsklasse C12/15 undin vier Fillen die Fes-
tigkeitsklasse C 8/10 erreichte, somit die Endfestigkeit
der Klasse C 20/25 nicht entspreche.

Die Klagerin kam dem Verlangen nach Beseitigung der
behaupteten Mangel, welche mit einem Aufwand von
ca. 6.000 € bei laufendem Baubetrieb in zwei bis drei
Arbeitstagen hatte erledigt werden kénnen, nicht
nach. Die Beklagte kiindigte nach Fristablauf am
18. August 2006 den Bauvertrag hinsichtlich aller zu
diesem Zeitpunkt noch nicht erbrachten Arbeiten.

Die Klagerin begehrtin dem Rechtsstreit Restwerklohn
in Hohe von 2.465.744,23 €. Die Beklagte verlangt wi-
derklagend die Zahlung von 4.152.902,75 € als Kosten
der Ersatzvornahme, ferner die teilweise Riickzahlung
von Abschlagszahlungen (387.332,31 €), Schadenser-
satz (90.729,80 €), Ersatz von Avalgebiihren (40.500 €)
und - bezogen auf weitere von ihr behauptete Mangel
- Ausgleich von Mangelbeseitigungskosten(209.382,83
€) sowie die Feststellung, dass die von ihr behaupteten
Mangelvorliegen. Weiter haben die Parteien wechsel
seitig beantragt, durch Zwischenfeststellungsurteil
festzustellen, dass die von der Beklagten ausgespro-
chene Kiindigung eine freie Kiindigung nach § 8 Nr. 1
VOB/B (2002) (Antrag der Kligerin) beziehungsweise
eine "berechtigte Kindigung aus wichtigem Grund
(Entziehung des AuftragsgemaR § 8 Nr. 3 VOB/Ba.F.)"
(Antrag der Beklagten) gewesen sei.

Das Landgericht hat durch Teilurteil festgestellt, dass
die Kiindigung der Beklagten eine freie Klindigung nach
§ 8 Nr.1VOB/B(2002) gewesen sei. Die Widerklage der
Beklagten hinsichtlich der kindigungsbedingten Er-
satzvornahmekosten sowie ihre Zwischenfeststellungs-
widerklage hat es abgewiesen.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsge-
richt das Teilurteil des Landgerichts abgeadndert. Es hat
die Zwischenfeststellungsklage der Kldagerin abgewie-
sen und auf die Zwischenfeststellungswiderklage der
Beklagten festgestellt, dass es sich bei der Klindigung
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umeine "Kiindigunggemalk § 8Nr. 3Abs. 1 VOB/B han-
delt". Des Weiteren hat es festgestellt, dass die Wider-
klage bezogen auf die Ersatzvornahmekosten in Hohe
von 4.152.902,75 € dem Grunde nach begriindetist. Im
Ubrigen hat es das Teilurteil des Landgerichts aufgeho-
ben und den Rechtsstreit zur neuen Verhandlung und
Entscheidungan das Landgericht zuriickverwiesen. Mit
ihrervom Senat zugelassenenRevision begehrt die Kla-
gerin die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Teil-
urteils.

Griinde

Die Revision der Klagerin ist begriindet. Sie flhrt zur
Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und zur
Zurickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Auf das Schuldverhaltnis zwischen den Parteienist das
Biirgerliche Gesetzbuch in der Fassung anzuwenden,
die fiir ab dem 1. Januar 2002 und bis zum 31. Dezem-
ber 2017 geschlossene Vertrage gilt, Art. 229 § 5 Satz
1, § 39 EGBGB.

Das Berufungsgericht hat, soweit flir das Revisionsver-
fahren von Interesse, zur Begriindung seiner Entschei-
dung ausgefiihrt:

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme sei davon
auszugehen, dass die Klagerin als vertragliches Leis-
tungssoll Beton der Festigkeitsklasse B 25 (C 20/25) im
eingebauten Zustand geschuldet, aber nicht erreicht
habe, weshalb die Beklagte den Bauvertrag nach Ab-
lauf der unter Kiindigungsandrohung gesetzten und an-
gemessenen Frist zur Mangelbeseitigung mit Schreiben
vom 18. August 2006 gemaR § 8 Nr. 3 Abs.1i.V.m.§ 4
Nr. 7VOB/B (2002) wirksam habe kiindigen kénnen.

Eine von der Klagerin angefiihrte Unwirksamkeit von
§ 4 Nr. 7 VOB/B (2002) wegen VerstoRes gegen AGB-
Recht stehe der Kiindigung nicht entgegen. Im Grund-
satz gelte, dass dann, wenn die VOB/B als Ganzes ver-
einbart worden sei, eine isolierte Inhaltskontrolle ein-
zelner VOB/B-Bestimmungen auf der Grundlage der
§§ 305 ff. BGB nicht in Betracht komme. Diesen Grund-
satz habe der Bundesgerichtshof dahingehend einge-
schrankt, dass jede vertragliche Abweichung von der
VOB/B dazu fithre, dass diese nicht als Ganzes verein-
bart sei und eine Inhaltskontrolle moglich werde.
Werde die VOB/B gegeniibereinem Unternehmer ver-
wendet, stelle sich seit dem Inkrafttreten des Forde-
rungssicherungsgesetzes zum 1. Januar 2009 im Hin-
blick auf § 310 Abs. 1 Satz 3 BGB die Frage, wann von
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einer substanziellen Anderung der VOB/B auszugehen
sei, nicht mehr. Der streitgegenstandliche Bauvertrag
datiere allerdings aus der Zeit vor dem 1. Januar 2009.

Es sei nicht zu erkennen, dass die VOB/B in Bezug auf
den streitgegenstandlichen Vertrag substanziell abge-
andert worden sei. Die Klagerin verweise zwar auf die
Regelung der Verjahrungsfrist der Gewahrleistungsan-
spriiche in Nr. 19 der Zusatzlichen Vertragsbedingun-
gen. Eine solche Anderung der Frist unterstellt, stiinde
dies der Annahme nicht entgegen, dass die VOB/B als
Ganzes vereinbart worden sei. Nehme man das an,
danngelte auch vordem 1. Januar 2009 der allgemeine
Grundsatz, dass eine Inhaltskontrolle einzelner Klau-
seln nicht stattfinde, ohne dass es auf die Frage ankom-
men wiirde, ob die Beklagte tiberhaupt Verwenderin
der VOB/B (2002) gewesen sei. Soweit in der Literatur
der Standpunkt vertreten werde, dass gerade die § 4
Abs. 7, § 8 Abs. 3 VOB/B einer AGB-Inhaltskontrolle
nicht standhielten, sei eine schlissige Begriindung fiir
diese Annahme nicht erkennbar. Lasse sich nicht erken-
nen, dass durch den streitgegenstandlichen Vertrag die
VOB/Bauch nur in Einzelpunkten substanziell habe ge-
andert werden sollen, bestiinden gegen die Wirksam-
keitvon§ 8Nr. 3, § 4 Nr.7 VOB/B(2002) keine Beden-
ken.

Dies halt der rechtlichen Uberpriifung nicht stand. Mit
der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung
kann eine wirksame Kiindigung des Vertrags durch die
Beklagte nach§ 4 Nr.7Satz3i.V.m. § 8Nr. 3 Abs. 1 Satz
1 Var. 1 VOB/B (2002) nicht angenommen werden.
Deshalb kénnen weder die Entscheidung Ulber die
wechselseitigen Zwischenfeststellungsklagen noch das
Grundurteil betreffend die Ersatzvornahmekosten Be-
stand haben.

1. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob die Be-
klagte Verwenderin der VOB/B ist. Die Verwenderei
genschaft derBeklagtenist daher revisionsrechtlich zu
unterstellen.

2. Danach hat das Berufungsgericht die Er6ffnung der
Inhaltskontrolle nach § 307 BGB rechtsfehlerhaft abge-
lehnt.

a) Das Berufungsgericht hat zu Unrecht flr die Eroff-
nung der Inhaltskontrolle eine substanzielle Anderung
der VOB/B durch zwischen den Parteien vereinbarte
vertragliche Regelungen verlangt.
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aa) Nach der Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 16. Dezember 1982 (VII ZR 92/82, BGHZ 86, 135)
unterlagen die Klauseln der VOB/B, die als vorformu-
lierte Vertragsbedingungen Allgemeine Geschaftsbe-
dingungen im Sinne des § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB sind
(vgl. nur BGH, Urteilvom 24. Juli 2008 - VIIZR 55/07 Rn.
10 m.w.N., BGHZ 178, 1), keinerInhaltskontrolle, wenn
der Verwender die VOB/B ohne ins Gewicht fallende
Einschrankung Gbernommen hatte. Begriindet wurde
das damit, dass die VOB/B im Gegensatz zu anderen
Allgemeinen Geschaftsbedingungen nicht nurdie Inte-
ressen einer Vertragspartei verfolge, sondern im Gan-
zen einen einigermalien ausgewogenen Ausgleich der
beteiligten Interessen enthalte (BGH, Urteil vom
16. Dezember 1982 - VII ZR 92/82, BGHZ 86, 135, juris
Rn. 27 ff.). Diese Rechtsprechung hat der Bundesge-
richtshof mit Urteil vom 22. Januar 2004 dahingehend
modifiziert, dass jede vertragliche Abweichung von der
VOB/B dazu fuhrt, dass diese nicht als Ganzes verein-
bart ist, unabhangig davon, welches Gewicht der Ein-
griff hat. Damit ist die Inhaltskontrolle auch dann eroff-
net, wenn nur geringfligige inhaltliche Abweichungen
von der VOB/B vorliegen. Ob eventuell benachteili
gende Regelungenim vorrangigen Vertragswerk mog-
licherweise durch andere Regelungen "ausgeglichen"
werden, ist unerheblich (BGH, Urteil vom 22. Januar
2004 - VIl ZR 419/02, BGHZ 157, 346, juris Rn. 11).

bb) Danach ist - anders als vom Berufungsgericht ange-
nommen - flr die Er6ffnung der Inhaltskontrolle eine
substanzielle Abdnderung der VOB/B nicht erforder-
lich. Dies gilt auf Grund der vorgenannten Rechtspre-
chung ungeachtet des Umstands, dass der zwischen
den Parteien geschlossene Vertrag aus der Zeit vor
dem 1. Januar 2009 und damit vor Einfihrung von
§ 310 Abs. 1 Satz 3 BGB datiert.

b) Die Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGBist
eroffnet, weilnach dem zugunsten derRevision zu un-
terstellenden Sachverhalt die VOB/B nicht als Ganzes
vereinbart war. Das Berufungsgericht hat - wie die Re-
vision zu Recht riigt - entscheidungserheblichen Vor-
trag derKlagerin unbericksichtigt gelassen, obwohler
fur die Beurteilung, ob die VOB/B (2002) als Ganzes
zwischen den Parteien vereinbart worden ist, erheblich
war. Die Klagerin hat mit Schriftsatzvom 16. Dezember
2019 vorgetragen, dass in den urspriinglich zwischen
derS. GmbH und der Beklagten vereinbarten
Besonderen Vertragsbedingungen, die auchindas Ver-
tragsverhaltnis zwischen ihr und der Beklagten einbe-
zogen worden seien, mehrere im einzelnen benannte
Regelungen von denen der VOB/B (2002) abweichen.
So weicht, was die Klagerin zutreffend aufgezeigt hat,
Ziffer Il. 2. Abs. 3, wonach die Einheitspreise fest und

unveranderbarsind, von § 2Nr.3VOB/B(2002) ab. Die
Regelungin Zifferll. 11. Abs. 1, der zufolge der Auftrag-
geber Abschlagszahlungen bis zu 90 % der nachgewie-
senen Leistungen zu leisten hat, modifiziert § 16 Nr. 1
Abs. 1 Satz 1 VOB/B(2002), da hiernach Abschlagszah-
lungenin Hohe von 100 % des Wertes der jeweils nach-
gewiesenen vertragsgemaBen Leistungen einschlief-
lich des ausgewiesenen, darauf entfallenden Umsatz-
steuerbetrages zu gewahren sind.

Unter Bericksichtigung dieses Vortrags ist die VOB/B
nicht mehr als Ganzes zwischen den Parteien verein-
bart, ohne dass es auf die vom Berufungsgericht aufge-
worfene Frage ankommt, welche Bedeutung der Rege-
lung der Verjahrungsfrist in Ziffer Nr. 19 der Zusatzli-
chen Vertragsbedingungen zukommt.

Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen
Griinden als richtig (§ 561 ZPO) dar.

1. Istdie Beklagte Verwenderin der VOB/B und ist diese
nicht als Ganzes vereinbart, kann die Beklagte die von
ihr am 18. Juni 2006 ausgesprochene Kiindigung nicht
auf § 4 Nr. 7 Satz3i.V.m.§ 8 Nr. 3 Abs.1 Satz1 Var. 1
VOB/B (2002) stiitzen. § 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B (2002)
hélt ebenso wie die hierauf riickbezogene Bestimmung
in § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002) beiVer-
wendung durch den Auftraggeber der Inhaltskontrolle
nicht stand. Die Kiindigungsregelungin § 4 Nr. 7 Satz 3
i.V.m. § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz1 Var. 1 VOB/B (2002), die
inhaltlich den derzeit geltenden § 4 Abs. 7 Satz 3, § 8
Abs.3 Nr. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B(2016) entspricht, be-
nachteiligt den Auftragnehmer unangemessen im
Sinnevon § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB und ist
daher unwirksam.

a)Nach § 8 Nr.3 Abs. 1Satz1 Var.1VOB/B(2002) kann
der Auftraggeberden Vertragkilindigen, wennim Falle
des§4 Nr.7 VOB/B(2002) die dem Auftragnehmer ge-
setzte Frist fruchtlos abgelaufen ist (Entziehung des
Auftrags). Die Klauselin § 4 Nr.7 VOB/B (2002), auf die
sich dieses Kiindigungsrecht bezieht, siehtin Satz 1 vor,
dass der Auftragnehmer Leistungen, die schon wah-
rend der Ausfiihrung als mangelhaft odervertragswid-
rig erkannt werden, auf eigene Kosten durch mangel-
freie zu ersetzen hat. Kommt der Auftragnehmer der
Pflicht zur Beseitigung des Mangels nicht nach, kann
ihm gemaR Satz 3 der Auftraggebereine angemessene
Frist zur Beseitigung des Mangels setzen und erklaren,
dass erihm nach fruchtlosem Ablauf der Frist den Auf-
trag entziehe (§ 8Nr. 3). § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz1 Var. 1
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VOB/B (2002) enthélt mithin nicht selbst einen Kindi
gungsgrund, sondern greift riickbeziehend das in § 4
Nr. 7 Satz 3 VOB/B (2002) tatbestandlich geregelte
Kindigungsrecht unter den dort niedergelegten Vo-
raussetzungen auf. Die derart wechselbeziiglich mitei-
nander verknipften Regelungen stellen allgemeiner
Auffassung zufolge einen Anwendungsfall des Kiindi
gungsrechts aus wichtigem Grund dar (vgl. KapellF
mann/Messerschmidt/Lederer, 8. Aufl. 2023, VOB/B
§ 8Rn. 93).

b) In Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, ob
§ 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B(2002) wegen unangemessener
Benachteiligung des Auftragnehmersnach § 307 Abs. 1
Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksamist (fuirdie Unwirk-
samkeit Ingenstau/Korbion/Sienz, VOB Teile A und B,
22. Aufl., Anh. 3 Rn. 72; Kniffka/Jurgeleit/Schmitz, ibr-
online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand: 15. No-
vember 2021, § 648a Rn. 89 ff.; Bolz/Jurge-
leit/Karczewski, ibr-online Kommentar VOB/B, Stand:
24. August 2022, § 4 Rn. 368, 372; Bedenkenan der
Wirksamkeit duRernd Gartz in Nicklisch/Weick/Jan-
sen/Seibel, VOB/B, 5. Aufl., § 4 Rn. 209 f.; Messer-
schmidt/Voit/Voit, Privates Baurecht, 4. Aufl., § 4
VOB/B Rn. 38; Glockner/v. Berg/Vogelheim, Bau- und
Architektenrecht, 2. Aufl.,, Teil Ill, § 4 Rn. 28; Leine-
mann/Kues/Geheeb, BGB-Bauvertragsrecht, 1. Aufl,
§648a Rn. 92; Graf von Westphalen/Thi-
sing/Pamp/Schmidt, Vertragsrecht und AGB-Klausel
werke, 48. EL. Marz 2022, "Bauvertrag", Rn. 22;
Schenke, BauR 2008, 1972, 1977; fur die Wirksamkeit
OLG Koblenz, Urteil vom 28. Juli 2020 - 4 U 1282/17,
juris Rn. 87 ff.; LG Bremen, Zwischenurteilvom 20. Juni
2019 -2 0 2021/10, juris Rn. 122 ff.; OLG Bamberg, Be-
schluss vom 4. Juni 2007 - 3 U 31/07, juris Rn. 15 ff;
Schrader, jurisPR-PrivBauR 5/2020 Anm. 3).

c) Der Senat entscheidet die Frage dahingehend, dass
§ 4 Nr.7 Satz3iV.m. § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz1 Var. 1
VOB/B (2002) mit wesentlichen Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung derVoraussetzungen einer Kiin-
digung eines Werkvertrags aus wichtigem Grund, von
der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist. Die
Klauseln benachteiligen den Auftragnehmer unange-
messen und sind deshalb gemalR § 307 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

aa) Nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB ist eine formularmé-
Rige Vertragsbestimmung unwirksam, wenn sie den
Vertragspartner des Verwenders entgegen den Gebo-
ten von Treu und Glauben unangemessen benachtei-
ligt. Letzteres ist der Fall, wenn der Verwender durch
einseitige Vertragsgestaltung missbrauchlich eigeneln-
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teressen auf Kosten seines Vertragspartners durchzu-
setzenversucht, ohne vonvornherein auch dessen Be-
lange hinreichend zu bericksichtigen und ihm einen
angemessenen Ausgleich zuzugestehen (vgl. BGH, Ur-
teil vom 30. Marz 2017 - VII ZR 170/16 Rn. 17, BauR
2017, 1202). Eine unangemessene Benachteiligung des
Vertragspartners des Verwenders wird nach § 307 Abs.
2 Nr.1BGBvermutet, wenneine klauselmalRige Abwei
chung von wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chenRegelung gegebenist. MaRgeblicher Zeitpunkt fiir
die Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Nr. 1 BGB und damit fir die Bestimmung derfiir die Be-
urteilung einer unangemessenen Benachteiligung her-
anzuziehenden wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelungim Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB ist der Vertragsschluss (vgl. BGH, Urteil vom 25.
Juni 2014 - VIII ZR 344/13 Rn. 31 m.w.N., BGHZ 201,
363). Entscheidend sind die durch die Klausel konkret
verdrangten gesetzlichen Vorschriften, die im Streitfall
auf das vertraglich begriindete Rechtsverhiltnis an-
wendbarwaren (vgl. BGH, Urteil vom 8. Oktober 1987
-VIIZR 185/86, BGHZ 102, 41, juris Rn. 20). Die "gesetz-
lichen Regelungen"im Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB
erfassen dabei nicht nur Gesetze im materiellen Sinn,
sondern auch ungeschriebenes Recht, wozu auch das
Richterrecht sowie die von der Rechtsprechung und
Rechtslehre durch Auslegung, Analogie oder Rechts-
fortbildung aus den allgemeinen Grundgedanken eines
Rechtsgebiets oderim Wege ergdanzender Vertragsaus-
legung aus der Natur eines Schuldverhaltnisses erar-
beiteten und anerkannten Rechtssatze gehéren
(vgl. BGH, Urteil vom 9. April 2002 - XI ZR 245/01, BGHZ
150, 269, juris Rn. 23). Die Vermutung ist widerlegt,
wenn die Abweichung vom gesetzlichen Leitbild auf
Grundlage einer umfassenden Interessensabwagung
sachlich gerechtfertigt und der gesetzliche Schutz-
zweck auf andere Weise sichergestellt ist (BGH, Urteil
vom 27. April 2021 - XI ZR 26/20 Rn. 24 m.w.N., BGHZ
229, 344).

bb) Die Regelungin § 4 Nr. 7 Satz3 i.V.m. § 8 Nr. 3
Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002) unterliegt uneinge-
schrankter revisionsrechtlicher Nachpriifung. Zwar
sind Allgemeine Geschaftsbedingungen keine Rechts-
normen, so dass ihre Auslegung grundsatzlich Sache
des Tatrichters ist. Sie sind aber wie revisible Rechts-
normen zu behandeln und infolgedessenvom Revisi-
onsgericht freiauszulegen, dabeiihnen ungeachtet der
Frage, ob sie liber den raumlichen Bezirk eines Beru-
fungsgerichts hinaus Verwendungfinden, ein Bedirfnis
nach einheitlicher Handhabung besteht (BGH, Urteil
vom 12. Mai 2016 - VII ZR 171/15 Rn. 41, BGHZ 210,
206; Urteil vom 9. April 2014 - VIII ZR 404/12 Rn. 25,
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BGHZ 200, 362; Urteilvom 13. November 2012 - XI ZR
500/11 Rn. 15, BGHZ 195, 298).

cc) Allgemeine Geschaftsbedingungen sind gemal ih-
rem objektiven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so
auszulegen, wie sie von verstandigen und redlichen
Vertragspartnern unter Abwagung der Interessen der
normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden
werden, wobei die Verstandnismoglichkeiten des
durchschnittlichen Vertragspartners des Verwenders
zugrunde zu legen sind. Dabei ist in erster Linie der
Wortlaut derauszulegenden Klausel malRgeblich. Diese
Auslegungsgrundsatze gelten auch fur die VOB/B (BGH,
Urteil vom 9. Juli 2015 - VIl ZR 5/15 Rn. 26 m.w.N.,,
BGHZ 206, 203).

Ist der Wortlaut nicht eindeutig, kommt es entschei-
dend darauf an, wie die Klausel aus der Sicht der typi-
scherweise an Geschaften dieser Art beteiligten Ver-
kehrskreise zu verstehen ist (vgl. BGH, Urteil vom
8. September 2021 - VIII ZR 97/19 Rn. 22, RdE 2022,
23). Dabeisind auch der Sinn und Zweck einer Klausel
sowie systematische Gesichtspunkte zu beriicksichti
gen. Eine Formularklausel ist vor dem Hintergrund des
gesamten Formularvertrags zu interpretieren
(vgl. BGH, Urteil vom 8. September 2021 - VIII ZR 97/19
Rn. 23, RdE 2022, 23; Urteil vom 10. Juni 2020 - VIII ZR
289/19 Rn. 30, MDR 2020, 1047, jeweils m.w.N.). Sind
nach Ausschopfungaller in Betracht kommenden Aus-
legungsregeln mehrere Auslegungen rechtlich vertret-
bar, gehen Zweifel bei der Auslegung gemal} § 305c
Abs. 2 BGB zu Lasten des Verwenders. AuBer Betracht
bleiben Verstandnismoglichkeiten, die zwar theore-
tisch denkbar, praktisch aber fernliegend und nicht
ernstlich in Erwagung zu ziehen sind (vgl. BGH, Urteil
vom 5. Mai 2022 - VII ZR 176/20 Rn. 30, NJW 2022,
2467; Urteil vom 20. Juli 2017 - VII ZR 259/16 Rn. 19,
BauR 2017, 1995; Urteilvom 5. November 2015 - VII ZR
59/14 Rn. 21 m.w.N., NJW 2016, 242). Nach diesen
Grundsatzen ist auch im Individualprozess gemal’
§ 305c Abs. 2 BGB die kundenfeindlichste Auslegung
zugrunde zu legen, wenndieseim Rahmen einervorzu-
nehmenden Inhaltskontrolle zur Unwirksamkeit der
Klausel fihrt und dadurch den Vertragspartner des
Verwenders begtinstigt (BGH, Urteil vom 12. Mai 2016
- VIIZR 171/15 Rn. 42, BGHZ 210, 206, jeweils m.w.N.).

dd) Nach diesen Grundséatzen ist fir § 4 Nr. 7 Satz 3
i.V.m. § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz1 Var. 1 VOB/B (2002) von
einem Klauselverstandnis auszugehen, wonach bei
ganz geringflgigen und unbedeutenden Vertragswid-
rigkeiten oder Mangeln die Kiindigung aus wichtigem
Grund eroffnet ist.

(1) Nach dem Wortlaut von § 4 Nr. 7 Satz3i.V.m. § 8
Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002) kann der Auf-
traggeberdem Auftragnehmer den Auftrag entziehen,
wenn eine mangelhafte oder vertragswidrige Leistung
in der Ausfliihrungsphase aufgetreten ist, die der Auf-
tragnehmer trotz Fristsetzung und Kiindigungsandro-
hung nicht beseitigt hat. Weitere Voraussetzungenim
Hinblick darauf, dass die Kindigung nach § 8 Nr. 3
Abs.1 Nr.1 Satz 1 Var. 1VOB/B(2002) eine solche aus
wichtigem Grund ist, enthalten weder § 4 Nr. 7 Satz 3
VOB/B (2002) noch § 8 Nr. 3 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Var. 1
VOB/B (2002).

Die Sanktion der Kiindigung aus wichtigem Grund kann
danach einschrankungslos in jedem denkbaren Fall
festgestellter Vertragswidrigkeit oder Mangelhaftigkeit
ausgesprochen werden. Diese Moglichkeit besteht los-
gelost davon, welches Gewicht der Vertragswidrigkeit
oder dem Mangelim Hinblick auf die Fortsetzung des
Vertragsverhiltnisses zukommt.§ 4Nr. 7 Satz 3 VOB/B
(2002) differenziert nicht nach der Ursache, der Art,
dem Umfang, der Schwere oder den Auswirkungender
Vertragswidrigkeit oder des Mangels, so dass selbst un-
wesentliche Mangel, die den Auftraggeber nach § 640
Abs. 1 Satz 2 BGB nicht zur Verweigerung der Abnahme
berechtigen wiirden, zur Kiindigung aus wichtigem
Grund fihren kénnen.

Die Fristsetzung und die Auftragsentziehungsandro-
hung sind lediglich als einzuhaltende Formlichkeiten
formuliert, so dass der Auftraggeberden Vertragauch
dann aus wichtigem Grund kiindigen kann, wenn der
Fristsetzung kein anerkennenswertes eigenes Inte-
resse an der fristgerechten Beseitigung der vertrags-
widrigen oder mangelhaften Leistung zugrunde liegt
oder die Auftragsentziehung angedroht wird, ohne
dass ein berechtigtes Interesse an dervorzeitigen Ver-
tragsbeendigung besteht.

(2) Aus der systematischen Stellung und dem Rege-
lungszusammenhang der Klauseln ergeben sich keine
Anhaltspunkte dafiir, dass ganz geringfligige und unbe-
deutende Vertragswidrigkeiten oder Mangelkein Kiin-
digungsrecht aus wichtigem Grund begriinden kénn-
ten. § 4 Nr. 7 Satz 3 VOB/B (2002) kniipft an das dem
Auftraggeberin § 4 Nr. 7 Satz 1 VOB/B (2002) ausbe-
dungene Rechtan, bereits wahrend der Ausfiihrungdie
Beseitigung als vertragswidrig oder mangelhaft er-
kannter Leistungen fordernzukénnen. § 4 Nr. 7Satz 1
VOB/B (2002) differenziert seinerseits ebenfalls nicht
nach der Ursache, der Art, dem Umfang, der Schwere
oder den Auswirkungen der Vertragswidrigkeit oder
des Mangels.
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(3) BeianderemKlauselverstandnis (vgl. zur Mehrdeu-
tigkeit der Regelung von Kiedrowski, Festschrift fir
Leupertz (2021), S. 333, 350 f.), wonach ein Auftragge-
ber dem Auftragnehmer den Auftrag nurbei Vertrags-
widrigkeiten oder Mangeln entziehen darf, welche so
gewichtigsind, dass dem Auftraggeberdie Fortsetzung
des Vertragsverhiltnisses nicht zugemutet werden
kann, ware aufgrund der Unklarheitenregelung des
§ 305c Abs. 2 BGB der Angemessenheitsprifung nach
§ 307 Abs. 1, 2 BGB gleichwohl die Auslegung zugrunde
zu legen, wonach die Kiindigung als Reaktion auch auf
eine nurgeringfligige, unbedeutende oder unwesentli-
che Vertragswidrigkeit oder Mangelhaftigkeit in der
Ausflihrungsphase moglich ist.

ee) Ausgehend von dem hiernach maRgeblichen Klau-
selverstandnis widerspricht § 4 Nr. 7 Satz 3i.V.m. § 8
Nr. 3 Abs. 1 Satz1 Var. 1 VOB/B (2002) dem gesetzli
chen Leitbild im Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB und
ist deshalb gemaR § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam.

(1) Die Kiindigungsregelungnach § 4 Nr. 7 Satz 3 i.V.m.
§ 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002) ist anhand
der richterrechtlich entwickelten Grund-satze zu mes-
sen, nach denen der Auftraggeber einen Werkvertrag
aus wichtigem Grund kiindigen kann.

Das Recht eines Auftraggebers, einen Werkvertrag aus
wichtigem Grund zu kiindigen, ist flirab dem 1. Januar
2002, aber vor Einflihrung von § 648a BGB geschlos-
sene Vertrage - wie dem streitgegenstandlichen - rich-
terrechtlich anerkannt undfolgt aus dem Rechtsgedan-
kendes § 314 BGB (BGH, Urteil vom 7. April 2016 - VI
ZR 56/15 Rn. 40 m.w.N., BGHZ 210, 1).

(2) Voraussetzung einer Kindigung aus wichtigem
Grund ist, dass der Auftragnehmer durch ein den Ver-
tragszweck gefahrdendes Verhalten die vertragliche
Vertrauensgrundlage zum Auftraggeber derart er-
schittert hat, dass diesem unter Bertiicksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der bei-
derseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsver-
héltnisses nicht zugemutetwerdenkann (vgl. BGH, Ur-
teilvom 10. Oktober2019 - VIIZR 1/19 Rn. 23, 31, BGHZ
223, 260; Urteil vom 8. Marz 2012 - VII ZR 118/10
Rn. 22, BauR 2012, 949 = NZBau 2012, 357).

Eine vertragswidrige oder mangelhafte Werkleistung in
der Ausfiihrungsphase kann im Hinblick auf die zu be-
ricksichtigende Dispositionsfreiheit des Auftragneh-
mers nur dann ein wichtiger Grund sein, wenn weitere
Umstande hinzutreten, die die Unzumutbarkeit der
Vertragsfortsetzung fiir den Auftraggeber begriinden.
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Solche kénnen sich im Einzelfall aus Umstianden erge-
ben, die einen Bezug zu der potenziell mangelhaften
odervertragswidrigen Leistungaufweisen, soferndiese
in der Gesamtabwagung so schwerwiegen, dass sie zu
einertiefgehendenStérungderfiirdie Fortsetzung des
Vertrags notwendigen Vertrauensbeziehung gefiihrt
haben. Ein berechtigtes Interesse des Auftraggebers,
die Fertigstellung durch den Auftragnehmer nicht mehr
abwarten zu mussen, kann etwa aus der Ursache, der
Art,dem Umfang, der Schwere oder den Auswirkungen
der Vertragswidrigkeit oder des Mangels folgen.

(3) Die Kiindigungsregelungin§ 4 Nr.7Satz3i.V.m.§ 8
Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 VOB/B (2002) weicht nach
dem malRgeblichen Klauselverstandnis von diesen we-
sentlichen Grundgedanken ab. Hiernach kann der Auf-
traggeberdie Kiindigung losgelost von diesen Kriterien
und - bis zur Grenze des Rechtsmissbrauchs - selbst bei
Geringflgigkeit der Vertragswidrigkeiten oder Mangel
wahrend der Ausfiihrungsphase aussprechen.

(4) Diese Abweichungvon dem wesentlichen Grundge-
danken der gesetzlichen Regelung benachteiligt den
Auftragnehmer unangemessen nach § 307 Abs. 1 Satz
1BGB, denndie Vermutung nach § 307 Abs. 2Nr. 1BGB
ist nicht widerlegt. Wederwird die unangemesseneBe-
nachteiligung durch andere der Klagerin von der Be-
klagten gewadhrte Vorteile kompensiert noch rechtfer-
tigen besondere Umstande bezogen auf die Durchfiih-
rung und Abwicklung von Bauleistungen diese.

ff) § 8 Nr.3 Abs. 1 Satz 1 VOB/B (2002) behlt im Ubri-
gen - soweit die Bestimmungnichtauf § 4 Nr. 7 VOB/B
(2002) rickbezogen ist - seine Wirksamkeit. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kénnen in-
haltlich voneinandertrennbare, einzeln aus sich heraus
verstandliche Regelungen in Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen auch dann Gegenstand einer gesonderten
Wirksamkeitspriifung sein, wenn sie in einem duReren
sprachlichen Zusammenhang mit anderen - unwirksa-
men - Regelungen stehen. Nur wenn der als wirksam
anzusehende Teilim Gesamtgefiige des Vertrags nicht
mehr sinnvoll, insbesondere der als unwirksam bean-
standete Klauselteil von so einschneidender Bedeu-
tung ist, dass von einer gadnzlich neuen, von der bishe-
rigen vollig abweichenden Vertragsgestaltung gespro-
chenwerden muss, ergreift die Unwirksamkeit der Teil
klauseldie Gesamtklausel. Die inhaltliche Trennbarkeit
einerKlausel und damit ihre Zerlegungin eineninhalt-
lich zuldssigen und eineninhaltlich unzulassigen Teil ist
immer dann gegeben, wenn der unwirksame Teil der
Klausel gestrichen werden kann, ohne dass der Sinn
des anderen Teils darunter leidet (sog. blue-penci-



Rechtsprechung

test); ob beide Bestimmungen dengleichen Regelungs-
gegenstand betreffen, ist dabei unerheblich (vgl. nur
BGH, Urteil vom 6. April 2022 - VIII ZR 295/20 Rn. 45
m.w.N., NJW 2022, 1944).

Unter Zugrundelegung dieses Mal3stabs erstreckt sich
die Unwirksamkeitder erstenin § 8 Nr. 3 Abs. 1Satz 1
VOB/B(2002) geregelten Variante nicht auf die Gbrigen
Kiindigungstatbestande. Der Passus in § 8 Nr. 3 Abs. 1
Satz1 VOB/B(2002), der die Bezugnahme auf den Kin-
digungsgrund des § 4 Nr.7 VOB/B(2002) enthilt, kann
gestrichen werden, ohne dass die Klausel des § 8 Nr. 3
Abs. 1 Satz 1 VOB/B (2002) insgesamt ihren Sinn ein-
buRt.

2. Der Senat kann nicht entscheiden, ob die Beklagte
aullerhalb des Anwendungsbereichsvon § 8 Nr. 3 Abs.
1 Satz 1 VOB/B (2002) nach dem gemaR § 306 Abs. 1
BGB zu prifendendispositiven Recht ein Recht zur Kiin-
digung aus wichtigem Grund hatte. Dazu, ob die Be-
klagte den Vertrag nach denrichterrechtlich entwickel
ten Grundsatzen zur Kiindigung aus wichtigem Grund
kiindigen konnte, hat das Berufungsgericht keine Fest-
stellungen getroffen.

OLG Stuttgart zu der Frage, ob der Statiker fiir
Verzogerungsschaden infolge mangelhafter
Plane haftet

vorgestellt von Thomas Ax

1. Mangelbedingte Verzégerungsschaden sind Man-
gelfolgeschaden und deshalb auch vor Abnahme un-
abhangig von den Voraussetzungen des § 286 BGB
nach § 280 Abs. 1 BGB zu ersetzen.

2. Beziiglich Mangelfolgeschaden, die aus der Zeit vor
Abnahme des Architektenwerks geltend gemacht
werden, tragt der Architekt die Darlegungs- und Be-
weislast, dass ein Erfiillungsdefizitin Form eines Man-
gels seines Werks nicht vorgelegen hat.

3. Diese Darlegungs- und Beweislast setzt voraus, dass
der Auftraggeber substantiiert Erfiillungsdefi-
zite/Mingel des Werks des Architekten geriigt hat.

4. Beruft sich ein Auftraggeber zur Mangelhaftigkeit
der Werkleistung auf Beanstandungen des Priifingeni-
eurs, miissen diese im Prozess konkret vorgetragen
werden. Dem Auftraggeber steht hierfiir — je nach
Ausgestaltung der Rechtsverhidltnisse — ein privat-
rechtlicher Auskunftsanspruch aus dem Werkvertrag
mit dem Priifingenieur oder ein 6ffentlich-rechtlicher
Auskunftsanspruch bzw. ein Akteneinsichtsrecht ge-
gen den Priifingenieur zu.

5. Der Auftraggeber, der sich auf einen Schadenser-
satzanspruch aufgrund einer mangelbedingten Bau-
zeitverzogerung beruft, hat substantiiertim Rahmen
der haftungsbegriindenden Kausalitat zu den dadurch
entstandenen Behinderungen vorzutragen und be-
strittene Tatsachen vollumfanglich gemaR § 286 ZPO
zu beweisen.

6. Dies setzt in der Regel eine konkrete, bauablaufbe-
zogene Darstellung hinsichtlich der jeweiligen einzel-
nen Behinderungvoraus (vgl. zu Anspriichen des Auf-
tragnehmers BGH, Urteil vom 19.09.2024 - VII ZR
10/24 = BGHZ 241, 306 — 321). Der Vortrag muss so
konkret sein, dass Verzogerungen u.a. durch die Tatig-
keit anderer Baubeteiligter, Vorgaben des Auftragge-
bers und Nachtrage als Ursache fiir die Bauzeitverzo-
gerung ausgeschlossen werden kénnen.

7. Die aufgrund eines Vergleichs miteinem Dritten er-
folgte Zahlung ist ein zu ersetzender Schaden, wenn
dessen Abschluss adaquat-kausale Folge der Pflicht-
verletzung des Vertragspartners ist. Dazu miissen zu-
mindest schliissig die Voraussetzungen einer An-
spruchsnorm des Dritten vorgetragen werden.

OLG Stuttgart, 24.03.2026 - 10 U 72/25
Griinde
A.

Mit  "Ingenieurvertrag Tragwerksplanung" vom
13./21.11.2017 (Anlage K4) beauftragte die Rechtsvor-
gangerin der Klagerin (dies war die Z1 GbR, die all ihre
Anspriiche an die Klagerin abgetreten hat, vgl. Anlage
K3 bzw. die Z2 GmbH & Co. KG, vgl. Anlage K90 - 92) die
Beklagte damit hinsichtlich des Projekts Z in 60528
Frankfurta. M. im Rahmen der Leistungsphasen 5und
6 nach HOAI die Bewehrungsplane zu erstellen (vgl. Zif-
fer3.5.1). Das vonderFa. X. im Auftrag derKlagerin als
Generalunternehmerin zu verwirklichende Bauprojekt
sollte auf einer tragenden Bodenplatte zunachst durch
eine durchgehende Tiefgarage und aufbauend darauf
in vier einzelnen Bauteilen (A bis D) untergliedert er-
stellt werden. Die Baugenehmigung fiir das vorstehend
beschriebene Bauvorhaben (AnlageK1_1-1_4)wurde
unter Bezugnahme auf §§ 89, 75 Abs. 3 HBO unterder
aufschiebenden Bedingung erteilt, dass mit den Bauar-
beiten erst begonnen werden diirfe, wenn die Kon-
struktionszeichnungen - also die beklagtenseits zu er-
stellenden Bewehrungsplane - vom Prifingenieur (in-
soweit war die "K. Ingenieure GmbH"in Form der Zeu-
genH. und R. tatig) geprift und zur Ausfiihrung freige-
geben wurden (vgl. Bl. 27 Anlageheft Kl.). Hinsichtlich
der Fertigstellung ihrer Planung und des Gesamtbau-
vorhabens vereinbarten die Parteien in Ziffer 6.4 und
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der in Bezug genommenen Anlage Fristen, die jedoch
nachfolgend im Juli/August 2018 abgeédndert wurden,
wobei hinsichtlich der Frage, ob konkrete neue und
verbindliche Fristen vereinbart wurden, Streit zwischen
den Parteien besteht. Mit Abschluss des Vertragsvom
21.11.2017 wurden die Leistungen der Beklagten fiir
die Tiefgarage abgerufen (vgl. Ziffer 3.6.3), im April
2018 diejenigen fir die Bauteile A und B.

Die Klagerin behauptete in erster Instanz, bei Auf-
tragserteilung an die Beklagte davon ausgegangen zu
sein, dass diese zu einerfach- und termingerechten Er-
stellung der bendtigten Bewehrungsplaneim Stand sei,
zumal die Generalunternehmerin hierauf ihre Perso-
nal- und Termindisposition eingerichtet habe. Entge-
gendieser Erwartung seien die beklagtenseits geliefer-
ten Plane von Beginn an grob fehlerhaft gewesen. So
seien unvollstandige und fehlerhafte Erdbebennach-
weise vorgelegt und die Bodenplatte unzutreffend be-
rechnet worden. Dies habe dazu gefiihrt, dass die Plane
erst nach Nacharbeiten der Beklagten durch den
Prifingenieur freigegeben worden seien. Hinsichtlich
der dadurch eingetretenen Verzogerung verwies die
Klagerin auf die Tabelle nach BI. 23 LGA, wobei sich der
notwendige Uberarbeitungsprozess von Juli 2018 bis
Marz 2019 in die Lange gezogen habe. An einer liber-
triebenen Sorgfalt der tatigen Priifingenieure habe es
entgegenderBehauptungderBeklagtennicht gelegen,
dass die Plane der Beklagten von den Priifingenieuren
mehrfach moniert und zuriickgewiesen worden seien;
teilweise habe ganz im Gegenteil die Beklagte Anmer-
kungen der Priifingenieure schlicht nicht umgesetzt,
sondern die Plane erneut ohne vorherige Bearbeitung
an diese versandt. Insgesamt habe die Beklagte durch
die zahlreichen erforderlichen und vorgenommenen
Uberarbeitungenanerkannt, dassihre Leistungen man-
gelhaft gewesen seien. Die Mangelhaftigkeit der Plane
der Beklagten habe sich bis in den Oktober 2018 fort-
gesetzt, weswegen der Bauablauf erheblich gestort ge-
wesen seiund schlieBlich Anfang Dezember 2018 eine
Einstellung der Bewehrungs- und Betonierarbeitenvon
der Klagerin eingeleitet worden sei.

Die Klagerin stellte sich vor diesem Hintergrund auf den
Standpunkt, dass die Beklagte verpflichtet sei, die der
Klagerin als Folge der mangelhaften Plane entstande-
nen Schaden nach §§ 280, 249 BGB zu ersetzen. Einer
bauablaufbezogenen Darstellung der Verzdgerung be-
dirfe es hierfir nicht, da sich jeder "Verzug" der Be-
klagten unmittelbar auf die Bauzeit ausgewirkt habe.
Insgesamt habe die Beklagte die vereinbarten Fristen
nicht einzuhalten vermocht. Infolge der insgesamt
mangelhaften Planung der Beklagten seien der Klagerin
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massive Schaden entstanden. Die beauftragte General
unternehmerin habe die Rohbauarbeiten nicht wie ge-
plant ausfiihren kdnnen, wodurch es zu Stillstandszei-
ten und Unproduktivitditen gekommen sei. Die Gene-
ralunternehmerin habe dahereinen Betragvon tber4
Mio. € als Schadensersatz gegentiber der Klagerin gel
tend gemacht; in Anbetracht der drohenden Kiindi
gung seitens der Generalunternehmerin habe die K&
gerinim Vergleichswege plausible 2 Mio. € auf den gel-
tend gemachten Anspruch nach § 642 BGB und § 6
VOB/B bezahlt (Anlage K86). Auf Basis einer durchge-
fuhrten Plausibilitdtskontrolle seiein Betragvon 2 Mio.
€ nachvollziehbar gewesen und sei daher von der Be-
klagten zu erstatten, ohne dasses darauf ankomme,ob
die Forderung der Generalunternehmerin wirklich (in
dieser Hohe) berechtigt gewesen sei. Da die General
unternehmerin zur Reduzierung von Wartezeiten zu-
dem Armierungsstahl auf Basis einer Absprache der
Parteien bereits vor Freigabe der Planungen durch die
Priifstatiker bestellt habe, fihrten die durch die Priifin-
genieure veranlassten Plandanderungen zu abweichen-
den Armierungsstahl-Mengen, wodurch bestellter
Stahl nicht mehrhabe verwendet werden kénnen. Der
Mehrverbrauch an Bewehrungsstahlhabe bei 75,46 to
bzw. 75.035,47 € nettogelegen. Auchseiender Gene-
ralunternehmerin dadurch Mehraufwendungen in
Hohe von 82.910,26 € netto entstanden, dass sie auf
der Baustelle die fehlerhaften Plane der Beklagten im
Rahmen von Tagelohnarbeiten habe ausbessern mis-
sen. Derartige Fehler seien auch nach Priifung seitens
des Priifstatikers noch vorhanden gewesen, da sie nicht
die Statik betroffen hatten. Vergleichsweise seien hie-
rauf von der Klagerin an die Generalunternehmerin
75.000 € bezahlt worden.

Daneben sei dem Priifingenieur durch die stark man-
gelhaften Plane der Beklagten ein zusatzlicher Auf-
wand entstanden, dersich auf derKlagerin gegeniber
abgerechnete 131.681,59 € belaufe. Auch seien Finan-
zierungsmehrkosten mit 232.412,83 € dadurch ent-
standen, dass die Laufzeit der von der Klagerin abge-
schlossenen Finanzierungsvertrage habe verlangert
werden missen, dadie Baustelle infolge der Planungs-
mangel der Beklagten nicht binnen der geplanten Zeit
habe fertiggestellt werden kénnen. Neben den Zinsen
sei derKlagerin dadurch ein weiterer Schaden entstan-
den, dass sie den teilweise vorausgezahlten Kaufpreis
auch gegeniliberdem Endinvestorfiirden Verzugszeit-
raum von 5 bzw. 6 Monaten mit 2,5 % zu verzinsen ge-
habt habe (Anlage K74- 78). Bis zur Ubergabe derBau-
teile A und B seien dadurch Kostenin Héhe von weite-
ren 248.047,24 € entstanden. Auch habe die Klagerin
wegen der verspiteten Ubergabe einzelner Wohnun-
gen Vertragsstrafenvoninsgesamt 105.000 € an deren
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Erwerber zu bezahlen gehabt, wobei der Verzugszeit-
raum bei 2 Monaten gelegen habe und pro Wohnung
und Monat 1.500 € bezahlt worden seien. Zudem seien
Beratungskosten fiir die technische Bauherrenbera-
tung mit 72.615,00 € netto angefallen, da die Laufzeit
des Beratervertrags entsprechend den Verzégerungen
bei der Fertigstellung des Bauprojekts habe ebenfalls
verlangertwerden missen (Anlage K85—K86). SchlieR-
lich seien Rechtsberatungskostendadurch entstanden,
dass sich die Klagerin angesichts der Mangelhaftigkeit
der Plane der Beklagten baubegleitend habe beraten
lassen, wobeieine 2,5-fache Geschaftsgeblihr aus dem
geltend gemachten Schaden von ca. 3,7 Mio. €, somit
38.142,48 € brutto, entstanden sei.

Die Klagerin beantragte vor diesem Hintergrund in ers-
ter Instanz:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin
3.339.041,06 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.04.2021 zu bezah-
len.

2. Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist,
derKlagerin simtliche Gberden unter 1 beziffertenKla-
geantrag hinausgehenden Schaden, die ihr durch die
fehlerhaften Ausfiihrungsplane und die verspatet ein-
gereichten Plane entstandensind und / odernoch ent-
stehen werden, zu ersetzen.

Die Beklagte beantragte in erster Instanz,

die Klage abzuweisen und begehrte im Wege der Hilfs-
widerklage, die Kldgerin zu verurteilen, an die Beklagte
€ 125.720,87 nebstZinsenin Héhe von 9 Prozentpunk-
ten iber dem Basiszinssatz seit dem 31.07.2021 zu zah-
len.

Die Beklagte erklarte die Hilfsaufrechnung und machte
im Wege der Hilfswiderklage restliche unstreitige Ho-
noraranspriiche mit 125.720,87 € geltend. Im Ubrigen
berief sie sich darauf, dass derKlagerin die geltend ge-
machten Anspriiche nicht zustlinden, da die klagerseits
behauptetenVerzégerungen allein auf einen von An-
fang an gestorten Planungs- und Bauablauf zuriickzu-
fihren seien, der seinerseits auf verspatete Beauftra-
gungen von Objekt- und Fachplanern sowie einer ver-
spateten Beauftragungder Generalunternehmerin zu-
rickzufiihren sei. Daneben hatten unrealistische Ter-
minplanungen, Anderungswiinsche der Kligerin und
dadurch bedingte Uberarbeitungen der Ausfiihrungs-
planung, Anderungen des Bauablaufs durch die Gene-
ralunternehmerin, unberechtigte Monierungen der
Prifingenieure undlange Lieferzeiten von Einbauteilen

letztlich zur Verzoégerung gefiihrt. Allenfalls beste-
hende kleine Unzulanglichkeitenin den Planen der Be-
klagten seien daher nicht kausal fur Verzogerungen
und Mehrkosten, wobei Mangel am Erdbebennach-
weis und der Berechnung der Bodenplatte insgesamt
nicht vorgelegen hatten. Da es der klagerischen Dar-
stellungan einerbaustellenbezogenen Darstellung der
Ist- und Soll-Ablaufe fehle, seidie behauptete Bauzeit-
verlangerung bereits im Ansatz nicht nachvollziehbar.
Ungeachtet dessen seien nie verbindliche Termine zur
Fertigstellung der Plane vereinbart worden; solche zu-
zusagen sei bereits deswegen nicht moglich gewesen,
da die Tragwerksplanung auf der Ausfiihrungsplanung
aufbaue, welche sich ihrerseits verzogert habe. Auch
habe der Priifingenieur mit bis zu 120 Tagen Prifzeit
ungewohnlich lange fir die Prifung benétigt, wider-
spriichliche Korrekturen verlangt, die am Rande der
Willklir angesiedelt gewesen seien, und daneben auch
fachlich falsche Korrekturen verlangt. Abseits dessen,
dass damit keine relevanten Planungsfehler vorlagen,
habe der Prifingenieur dadurch, dass er die Plane nicht
nach dem Prinzip "firstin, first out" bearbeitet, sondem
die Plane nach Abruf seitens der Generalunternehme-
rin/Baustelle geprift habe, den Verzug der Baustelle
mitverursacht. Ungeachtet dessen, dass damit bereits
nicht schliissig dargelegt sei, in wie weit ein Verzug auf
angebliche Planungsmangel der Beklagten zurlickzu-
flihren sei, habe die Kldgerin auch nicht dargelegt, dass
Uberhauptrelevante Mangelan den Planen bestanden
hatten. Zudem sei zu bestreiten, dass es nicht moglich
gewesen sei, andere Arbeiten vorzuziehen und hier-
durch einen Verzug der Baustelle zu kompensieren.
Hinsichtlich der einzelnen Schadenspositionen bestritt
die Beklagte die Schadensberechnung derKlagerin, die
Erstattungsfahigkeit dervon derKlagerin bezahlten Be-
trage an Dritte und deren korrekte Berechnung.

Das Landgericht, auf dessen Urteilwegen der weiteren
Einzelheiten des Sachverhalts und desstreitigen erstin-
stanzlichen Vorbringens der Parteien gemals § 540ZPO
Bezug genommen wird, hat die Klage mit Urteil vom
20.03.2025 insgesamt abgewiesen. Zur Begriindung
der erfolgten Klagabweisung fiihrte das Landgericht
aus, dass die Klage zwar insgesamt zuldssig sei, es aber
an derBegriindetheit fehle.Soweit die Klagerin die gel
tend gemachten Anspriiche auf § 280 Abs. 1 BGB
stltze, kdnne dahingestellt bleiben, ob einzelne Plane
oder Plansatze mangelhaft gewesen seien, daes jeden-
falls an der haftungsbegriindenden Kausalitdt fehle. So
bleibe insgesamt unklar, ob und in welchem Umfang
sich eine behauptete Mangelhaftigkeit der beklagten-
seits erstellten Plane auf die Freigabe durch den Priifin-
genieur und damit auf das Bauvorhaben ausgewirkt
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habe. Es fehle an einer bauablaufbezogenen Darstel
lung und damit Ausfiihrungen dazu, wanndie Plansatze
der Bodenplatten hatten beim Priifingenieur abgelie-
fert werden miissen, wann sie demgegeniber tatsach-
lich an ihn versandt und sodann von ihm freigegeben
worden seien und wie sich die Verzégerung der Ablie-
ferungdereinzelnen Planabschnitte auf den Bauablauf
ausgewirkt habe. Auch sei der Vortrag der Klagerin
dazu, zu welchem zeitlichen Verzugesinfolge derVer-
saumnisse der Beklagten gekommen sei, nicht strin-
gent, da die angeblichen Verzugszeitrdume sowohl mit
unterschiedlicher Lange als auch mit unterschiedli-
chem Beginnund Ende benanntworden seien. Zudem
sei hinsichtlich des angeblichen Mehrverbrauchs an
Stahl nicht nachvollziehbar, wann die Stahlbestellun-
gen erfolgt seien und inwiefern Planungsmangel der
Beklagten zu einem Mehrverbrauch gefiihrt hatten.

Ungeachtet dessen, dass damit bereits derVortragder
Klagerin zur haftungsausfiillenden Kausalitdt nicht
schlissig sei, habe sie auch die ihr angeblich entstan-
denen Schaden nichtschliissig dargelegt. Allein daraus,
dass die Klagerin mit der tatigen Generalunternehme-
rin einen Vergleich tiber 2.000.000,00 € abgeschlossen
habe, kdnne nicht geschlossen werden, dass die Be-
klagte flr diesen Betrag eintrittspflichtig gewesen sei.
Es fehle insoweit an Vortrag derKlagerin dazu, welche
Forderungen diesem Vergleichsabschluss zugrunde Ig-
gen. Hinsichtlich der mit 749.803,24 € beziffertenPreis-
steigerungen fir Lohn und Material fehle es mit Blick
auf§ 6 Abs. 6 VOB/Ban einer Pflichtverletzung der Kl&-
gerin gegenilber der Generalunternehmerin und be-
zliglich § 642 Abs. 1 BGB daran, dass die geltend ge-
machten Schaden nicht erfasst wiirden. Gleiches gelte
fiir die begehrten Mehrkosten der Nachunternehmer
"A."und"B.", wobeidie diesbezligliche Forderungsauf-
stellung in sich bereits nicht schlissig sei.

Auch die Position in Hohe von 72.214,12 € wegen er-
hohten Stahlverbrauchs sei nicht schliissig dargelegt,
da die Klagerin eingerdumt habe, dass Stahl von der
Generalunternehmerin verkauft worden sei, der Ver-
kaufserlds jedoch nicht bekannt und "gegengerechnet"
worden sei. Der Betrag in Hohe von 82.910,26 € fir
Taglohnarbeiten sei wiederum nicht nachvollziehbar.
Die mit 131.681,59 € bezifferten Mehrkosten des
Prifingenieurs seien nicht den 14 Bodenplattenab-
schnitten zugeordnet und zudem sei nicht ersichtlich,
warum von denvom Priifingenieur geltend gemachten
311.832,17 € gerade 131.681,59 € auf eine mangel
hafte Leistung der Beklagten entfallen sollten. Die gel-
tend gemachten Finanzierungsmehrkosten mit
248.047,24 € seien Sowieso-Kosten, da sie fir einen
Zeitraum angefallen seien, in dem eine Fertigstellung
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des Gebadudes sowieso nicht zu realisierengewesen sei.
Hinsichtlich des mit 105.000 € bezifferten Schadens,
der den Erwerbern der Wohnungen angeblich fiir de-
ren verspatete Fertigstellung habe bezahlt werden
missen, fehle es an Vortrag dazu, wann welche Woh-
nunghabe (ibergeben werden kénnen, so dass der Be-
trag nicht nachvollziehbar sei. Die auf eine Verlange-
rung der Laufzeit der technischen Bauherrenberatung
gestltzten Mehrkosten mit 72.615 € seien schlieflich
nicht erstattungsfahig, daes auch unabhangig von der
Beklagten zu Bauzeitverldngerungen gekommen sei,
und die Klagerin nicht konkret darlege, wie dieser Be-
trag der Beklagten anzulasten sei. Ein Anspruch auf Er-
stattung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten be-
stehe schlieflich deswegen nicht, da die Klagerin den
diesbezliglichen Gegenstandswert nicht schliissig dar-
gelegt habe. Einer Prifung der geltend gemachten
Schadenspositionen als Verzugsschaden nach §§ 280
Abs. 1, 286 BGB stehe schlieRlich entgegen, dass die
Klagerin ihre Schaden gerade nicht auf ein verspatetes
Hochladen von Planen auf den Planserver zuriickfih-
ren wolle.

Da seitens des Landgerichts zunachst versaumt worden
war, den Hilfswiderklageantrag der Beklagten in das
Urteil aufzunehmen und Uber diesen zu entscheiden,
wurde auf Tatbestandsberichtigungs- und Urteilser-
ganzungsantrag der Beklagten (Bl. 589 LGA) zunachst
mittels Beschlusses vom 09.05.2025 (BIl. 614 LGA) der
Tatbestand des landgerichtlichen Urteils dahingehend
berichtigt, dass der lbergangene Hilfswiderklagean-
trag aufgenommen wurde, und anschliefend mittels
Ergdnzungsurteilvom 26.06.2025 (BI. 627 LGA) die Kla-
gerin auf die Hilfswiderklage hin zur Zahlung in Hohe
von 125.720,87 € verurteilt. Zudem wurde auf entspre-
chenden Antrag derKlagerin der Tatbestand des Urteils
durch Beschluss vom 21.05.2025 (BI. 619 LGA) berich-
tigt.

Mit ihrer am 25.04.2025 eingelegten Berufung wendet
sich die Klagerin gegen das ihr am 28.03.2025 zuge-
stellte landgerichtliche Urteil. Sie ist der Auffassung,
dass die von ihr geltend gemachten Anspriiche — mit
Ausnahme der nicht mehrweiterverfolgten Anspriiche
wegen Personalkosten in Hohe von 363.603,39 € - zu
Unrechtaberkanntwordenseien.Nach Abzugihrer auf
die Hilfswiderklage hin erfolgten Verurteilung Gber
125.720,87 € errechnet die Klagerin einen ihr zu-
stehenden Betrag in Hohe von 2.844.873,36 €
(2.970.594,23 € - 125.720,87 €).

In der Sache verweist die Klagerin darauf, dass die Be-
wehrungsplanung der Beklagten so mangelhaft gewe-
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sen sei, dass der Prifstatiker diese Plane nicht freige-
gebenhabe, die Beklagte die von ihr gelieferten Pléne
habe nachbessern miissen und hierdurch das gesamte
Bauvorhaben erst spater habe fertiggestellt werden
kénnen. Dass die Plane zunachst womoglich terminge-
recht vorgelegt worden seien, sei in Anbetracht ihrer
Mangelhaftigkeit nicht entscheidend, daein ungestor-
ter Bauablauf so habe nicht realisiert werden kénnen
und es zu einer Verzégerung von mindestens 140 Ta-
gen gekommen sei.

Soweit das Landgericht konkrete Ausfihrungen zur
haftungsbegriindenden Kausalitdt vermisse, treffe dies
nicht zu. Denn dadurch, dass die Beklagte mangelhafte
Planungsunterlagen erstellt habe und diese wegen ih-
rer Mangelhaftigkeit nicht vom Priifingenieur freigege-
ben worden seien, habe sich deren bauliche Umset-
zung erheblich verzogert. Erst nach mehrfachem hin
und her zwischen der Beklagten und den Prifingenieu-
ren habe schlieBlich eine Freigabe erteilt werden kon-
nen. Es komme insoweit auch nicht auf die Mangelhaf-
tigkeit einzelner Plane, sondernimmernurvon ganzen
Plansatzen an, da erst auf deren Grundlage habe wei-
tergearbeitet werden kénnen. Zum Beweis der Verzo-
gerung durch die Beklagte seien die Prifingenieure R.
und H. benannt, vom Landgericht aberfehlerhaft nicht
vernommen worden. Zudem habe das Landgericht ver-
kannt, dass ohne fehlerfreie Bewehrungsplane fir die
Bodenplatte nicht mit dem Bau habe begonnen wer-
den kdnnen und sich die anfangliche Verzogerung
durch das gesamte Bauvorhaben hindurchgezogen
habe; auch sei die Terminplanung dertatigen General
unternehmerin (Anlagen K111 und 112) vorgelegt und
erldutert worden. Aus dem Vergleich der urspriingli-
chen Terminplanung VTP und dem Terminplan Index g
ergebe sich die genaue Verzégerung beider Ausfih-
rung durch die Generalunternehmerin infolge der be-
klagtenseits verursachten Mangel. Soweit das Landge-
richt die Abweisung der Klage ferner darauf gestiitzt
habe, dass der Prifingenieur die Plane nicht nach Ein-
gang, sondern nach Abruf seitens der Baustelle geprift
habe, und hierdurch nicht nachvollziehbar sei, ob allein
die verspatete Erstellung seitens der Beklagten zu den
behaupteten Verzogerungen gefiihrt habe, verkenne
dies, dassdieses Vorgehenin Abstimmung der Parteien
nur deswegen gewahlt worden sei, um noch groRRere
Verzégerungen zu verhindern. Die Monierung des
Landgerichts, wonach nicht stringent zum Stillstand der
Baustelle vorgetragen worden sei, treffe ebenfalls
nicht zu; einen Stillstand der Baustelle habe es nur
Ende 2018 gegeben.

Hinsichtlich der einzelnen Schadenspositionen sei es
so, dass die Klagerin die Vergleichssumme von

2.000.000 € nur deswegen an die Generalunternehme-
rin habe zahlen missen, daes durch Mangelin der Pla-
nung der Beklagten zu deutlichen Verzogerungen ge-
kommen sei. Die Kldgerin seiin einer Drucksituation ge-
wesen, da die Generalunternehmerin mit einer Kiindi
gung gedroht habe. Der Vergleichsabschluss stelle
letztlich eine MaRnahme der Schadensminderung dar
und sei wirtschaftlich plausibel gewesen; mehr kénne
nicht erwartet werden, zumal zumindest eine Scha-
densschatzung habe vorgenommen werden kénnen.
Denn die Klagerin habe Anhaltspunkte fiir eine Schat-
zung geliefert. Zu Unrecht habe das Landgericht auch
die Voraussetzungen des § 6 Abs. 6 VOB/B verneint,die
Beklagte habe nicht nur eine Obliegenheit, sondem
eine Pflicht zur zeitigen Planerstellung gehabt. Beziig-
lich des mit 72.214,12 € bezifferten Stahlmehrver-
brauchs habe das Landgericht verkannt, dass die Gene-
ralunternehmerin zunadchst aufBasis der Plane mit dem
Index F Stahl bestellt, dieser wegen gednderter Pla-
nung nichtverwendetund sodannneuer Stahlhabebe-
stellt werden missen, wie sich exemplarisch aus der
Anlage 118 ergebe. Soweit das Landgericht darauf ver-
weise, dass sich die Klagerin den Schrotterlos des zu-
nachst angeschafften, dann aber nicht verwendbaren
Stahl hatte anrechnen lassen mussen, habe es hie rauf
zuvor nie hingewiesen und damit seine Hinweispflicht
verletzt.

Mit der Position Taglohnarbeiten mache die Klagerin
Mehrkosten geltend, die dadurch entstanden seien,
dass die Beklagte immer wiederfalsche Plane geliefert
habe und so ad hoc auf der Baustelle Anderungen hét-
ten durchgefiihrt werden miissen. Insoweit seiauf die
Anlage K 99 zu verweisen, aus dersich der geltend ge-
machte Betrag mit 82.110,26 € ergebe, derim Wege
einer mit der Generalunternehmerin herbeigeflihrten
Einigung auf 75.000 € habe reduziert werden kdnnen.
Die mit 131.681,59 € bezifferten Mehraufwendungen
fur den Prifingenieur (Anlage K61) seien darin begrin-
det, dass ausschliellich die mangelhafte Planung der
Beklagten zu verlangerten Priifzeiten und Mehrfach-
prifungen gefiihrt habe; andere Beteiligte des Bauvor-
habens seien nicht durch diesen Priifingenieur geprift
worden, es sei daher eine zweifelsfreie Zuordnung
moglich. Die vom Landgericht vermisste Zuordnungzu
einzelnen Bodenplattenabschnitten seidaher entbehr-
lich. Die Finanzierungsmehrkosten in Hohe von
232.412,38 € seien auf Zinsschaden zurickzufihren,
die die Klagerin wegen langerer Vorhaltung des Grund-
stlicks habe bezahlen missen. Auch die mit 248.047,24
€ angefallene zusatzliche Verzinsung des Kaufpreises
des Endinvestors der Bauteile A und B sei beklagten-
seits zu ersetzen, dasich die Klagerin dem Endinvestor
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gegeniber vertraglich verpflichtet habe, dessen Vo-
rauszahlung mit 2,5 % p. a. bis zur Ubergabe zu verzin-
sen; infolge der mangelhaften Planung der Beklagten
habe sich die Ubergabe verspatet und damit der Zins-
zahlungszeitraum verlangert. Die Vertragsstrafenzah-
lungen an die Kaufer der Wohnungen des Bauteils C be-
liefen sich auf 105.000 €. 35 Wohnungen seien je 2 Mo-
nate zu spat Ubergeben worden, wobei pro Wohnung
und Monat 1.500 € bezahlt worden seien; so ergebe
sich die geltend gemachte Summe (Anlage K82 + 83).
Vor diesem Hintergrund habe eine Vernehmung der
Zeugin F. erfolgen misse, die bestatigen konne, dass
diese Zahlungen erfolgt seien. Die Mehrkosten der
Bauherrenberatung mit 72.615,00 € ergdben sich dar-
aus, dass mit der Generalunternehmerin eine Fertig-
stellung des Bauvorhabens zum 01.06.2021 vereinbart
gewesen sei. Infolge der mangelhaften Planung der Be-
klagten habe dieserZeitpunkt auf den 20.10.2021 ver-
legt werden miissen, was eine Verzégerung von 4,6
Monaten ergebe (Anlage K86). SchlieRlich bestehe zu-
mindest hinsichtlich der in der Berufungsinstanz noch
geltend gemachten Anspriiche auch aus § 280 Abs. 1
BGB ein Anspruch auf Ersatz vorgerichtlicher Rechtsan-
waltskosten, also aus 2.936.970,78 €.

Letztlich verweist die Klagerin noch darauf, dass der fiir
das Bauvorhaben eingesetzte Priifingenieur nicht im
Rahmen eines Werkvertrags tatig geworden, sondem
von der Stadt Frankfurt im Rahmen eines 6ffentlich-
rechtlichen Auftragsverhaltnisses eingesetzt worden
sei und ihr daher gegeniiber diesem kein Auskunfts-
/Herausgabeanspruch in Bezug auf die mangelhaften
Plane der Beklagten zustehe. Ungeachtet dessen, dass
daher ausreichend zur Mangelhaftigkeit der Plane der
Beklagten vorgetragenund alles weitereim Rahmen e
ner dahingehenden Beweisaufnahme zu klaren sei,
stelle es auch eine Uberspannung der Darlegungsan-
forderungen dar, wenn von ihr eine bauablaufbezo-
gene Darstellung verlangt werde, zumal eine solche
keinesfalls fir alle geltend gemachten Schadenspositi-
onen erforderlich sei, da es sich vielfach um schlichte
Verzugsschdaden handle und auch die zitierte Recht-
sprechungdes Oberlandesgerichts Miinchender Klage-
rin zu Gute komme. Auch ansonsten seihinreichend zu
den maBgeblichen Kausalitdtszusammenhangen vor-
getragen und diesbeziiglich Beweis vor allem durch
Vernehmung des Priifingenieurs einzuholen.

Die Klagerin beantragt:
Das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 20.03.2025

(Az.: 26 O 509/21) wird teilweise abgedndert und die
Beklagte verurteilt, an die Klagerin einen Betrag in
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Hohe von€2.844.873,36 nebstZinseni.H.v.5Prozent-
punkten Gber dem Basiszinssatz seit dem 01.04.2021
zu bezahlen.

Hilfsweise: Aufhebung des erstinstanzlichen Urteils
und Zuriickverweisung.

Zulassung der Revision flr den Fall, dass die Berufung
nicht vollumfanglich begriindet sein sollte.

Die Beklagte beantragt:
Zurlickweisung der Berufung.

Zur Begriindungihres Zuriickweisungsantrags verweist
die Beklagte darauf, dass das Landgericht zutreffend
wederdie Voraussetzungen von § 280 Abs. 1 BGB noch
diejenigen von §§ 280, 286 BGB als erfiillt angesehen
habe. Die Klagerin habe wiederholt erklart, keinen Ver-
zugsschaden, sondern lediglich einen mangelbeding-
ten Schadensersatz zu begehren.Allein eine verspatete
Planvorlage sei damit nicht Grund fiir die klageweise
geltend gemachten Anspriiche, sondern mangelbe-
dingte Verzogerungen. Daher habe es einer bauablauf-
bezogenen Darstellung des Bauablaufs mit Darlegung
derangeblichen Behinderungenderanderen Baubetei-
ligten unter Gegentberstellung der Soll- und Ist-Ab-
ldufe sowie der dadurch angeblich entstandenen Scha-
den, Baustillstande oder Produktionsverluste unter Be-
nennung der jeweiligen Behinderungsanzeigen be-
durft. In Anbetracht dessen, dass die Beklagte fiir das
streitgegenstadndliche Bauvorhaben mehrals 265 Be-
wehrungsplane erstellt und diese bis zu acht Mal tiber-
arbeitet habe, sei es ihr ohne konkrete Ausfiihrungen
der Klagerin, welcher angeblich mangelhafte Plan zu
welchem Schaden gefiihrt haben solle, nicht moglich,
konkret zu erwidern. Insbesondere seian den Ausfih-
rungen der Kldgerin zu monieren, dass sie es nicht ge-
schafft habe zu begriinden, warum nicht einzelne Bo-
denplattenabschnitte getrennt nacheinander freigege-
ben werden konnten; es sei daher jeder einzelne Be-
wehrungsplan getrenntin den Blick zu nehmen. Dadie
Klagerin zu einer angeblichen Mangelhaftigkeit der ein-
zelnen Bewehrungsplane nicht vorgetragen habe, ware
eine Beweisaufnahme auf eine unzuldssige Ausfor-
schung hinausgelaufen.

Ein mangelbedingter Schadensersatzanspruch kdnne
ungeachtet des Fehlens von konkretem Vortrag zu
Mangeln nur auf den Schaden gestlitzt werden, der
kausal auf den Zeitraum von der ersten berechtigten
Beanstandungdurch den Prifingenieur bis zur Vorlage
des iberarbeiteten Bewehrungsplans beim Priifingeni-
eur einschlieBlich der vereinbarten Priffrist von zwei
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Wochen fiir den Korrekturplan zuriickzufihren sei. Da
Plane aber zum Teil erst 69 Tage nach Eingang vom
Prifingenieur geprift worden seien, konne diesder Be-
klagten nicht angelastet werden.Zudem habe die Kl3-
gerin auch nicht dargelegt, dass die Soll-Termine von
der Generalunternehmerin im Falle der Anreichung
mangelfreier Plane hatten eingehalten werden kon-
nen. Auch blende der klagerische Vortrag aus, dass es
VerzégerungeninderObjektplanungund der TGA-Pla-
nung gegeben habe und damit Verzégerungen unab-
hangig von angeblichen Mangeln der Plane der Beklag-
ten im Raum stiinden. Wie die Klagerin daher auf den
angeblichen Verzug von 140 Tagen komme, lege sie
nicht dar. Auch die in Bezug genommene Anlage K111
helfe da nicht weiter, da sich ihr bereits keine Beginn-
und Endtermine fir die Bodenplatte entnehmen lie-
Ren, sondern nur der "Rohbau-Tiefgarage" insgesamt.
Die Bewehrungsplane seien jedenfalls deutlich vor die-
sem Termin vom Priifingenieur freigegeben worden.
Auch habe sie es aullenvorgelassen, dass die der Be-
wehrungsplanung zugrunde liegenden Schalplane zum
Teil bis zu zwolf Malhatten angepasst werden miissen,
was wiederum bedingt habe, dass auch die Beweh-
rungspldane hatten angepasst werdenmiissen. Auch sei
an den Ausfiihrungen der Klagerin zu monieren, dass
sie zu keiner Zeit vorgetragen habe, wann und wie
lange welche Arbeitskolonne der Generalunternehme-
rin wo mit welchen Arbeiten unproduktiv eingesetzt
worden sei.

Hinsichtlich den einzelnen Schadenspositionen habe es
die Klagerin versaumt, den geltend gemachten Scha-
den mit 2.000.000,00 € dem Grunde und der Hohe
nach konkret nachzuweisen. Der diesbezligliche Ver-
weis der Kldgerin auf eine Entscheidung des OLG Miin-
chen helfe nicht weiter, da im dortigen Fall eine fir
plausibel gehaltene Forderung lediglich unter Vorbe-
halt etwaiger Rlickforderungen bezahlt, sodann an den
Planer abgetreten und diesem somit ein Regressan-
spruch verblieben sei; die Klagerin habe sich vorliegend
hingegen endgliltigund abschlieBend mit der General
unternehmerin geeinigt und so der Beklagten eine
Rickforderung abgeschnitten. Zudem seien die in den
Vergleich mit der Generalunternehmerin einbezoge-
nen Positionen weder Gber § 642 BGB noch nach § 6
Abs. 6 VOB/B ersatzfihig, da die rechtzeitige Ubergabe
mangelfreier Plane bereits keine Vertragspflicht der
Klagerin gegenliber der Generalunternehmerin, son-
dern lediglich eine Obliegenheit darstelle; dies ergebe
sich vorliegend explizitaus § 2 Abs. 1 des zwischen Kla-
gerin und Generalunternehmerin abgeschlossenen
Vertrags.

Zum Stahlmehrverbrauch habe das Landgericht auf die
fehlende Nachvollziehbarkeit des klagerischen Vor-
trags bereits in der Verhandlung vom 29.02.2024 hin-
gewiesen; gleichwohlhabe die Kldgerin bis heute nicht
dazu vorgetragen, wie sie den angeblichen Stahlmehr-
verbrauch ermittelt und betragsmaRig bewertet habe.
Auch habe die Kldgerin bis heute nicht vorgetragen,aus
welchen Planungsmangeln die geltend gemachten
Stundenlohnarbeiten resultieren, obwohlsie auch hie-
rauf vom Landgericht hingewiesen worden sei. Der
Verweis auf Anlage K 99 verhelfe ohne Vortrag nicht
weiter. Gleiches gelte, soweit die Klagerin 131.681,59
€ wegen angeblicher Mehraufwendungen des Priifin-
genieurs begehre, auch insoweit fehle es an konkretem
Vortrag, welche Mangel zu welchen Mehraufwendun-
gen gefiihrt hatten. Im Ubrigen stiinden Mehraufwen-
dungen der Priifingenieure mit baulichen Anderungen
und nicht mit angeblichen Mangeln der Arbeit der Be-
klagten in Verbindung. Da die Bauzeitverlangerung
nicht auf Arbeiten der Beklagten zurlickzufiihren sei,
sei diese auch nicht fiir Finanzierungsmehrkosten ver-
antwortlich, zumal eine Fertigstellungvor Januar 2019
sowieso nicht moglich gewesen ware. Auch Mehrkos-
ten im Zusammenhang mit der vertraglich zugesagten
Verzinsung des Kaufpreises wiirden an der fehlenden
Kausalitat scheitern, zumal eine Fertigstellung vor Marz
2019 nicht zu erreichen gewesenware. Hinsichtlich der
angeblich geleisteten Vertragsstrafen in Hohe von
105.000 € fehle es an Vortrag dazu, an wen diese ent-
sprechend einer diesbeziglichen vertraglichen Rege-
lungim Einzelnen tatsachlich bezahlt worden seien. Be-
ziiglich den mit 72.615,00 € bezifferten Kosten der Bau-
herrenberatung erschlielSe sich nicht, wie die Klagerin
auf denzugrunde gelegten Zeitraumvon 4,7 Monaten
komme; dariiber hinaus fehle es an einer diesbezligl-
chen Pflichtverletzung der Klagerin; auch insoweit
handle es sich nur um Obliegenheiten. Ein Anspruch
auf Ersatz der Rechtsberatungskosten scheide in der
Folge daher mangels Pflichtverletzung der Beklagten
ebenso aus.

B.

Die zulassige BerufungderKlagerin ist insgesamt nicht
begriindet, weswegen sie zurlickzuweisen ist.

l.
Die Berufung der Klagerin sowohl gegen das landge-

richtliche Urteil vom 20.03.2025 als auch gegen das Er-
ganzungsurteil vom 26.06.2025 ist zulassig.
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Die Berufung derKlagerin gegen das Urteil des Landge-
richts vom 20.03.2025 istgemal’ § 511 Abs. 1 ZPO statt-
haft und die gemal’ § 511 Abs. 2Nr. 1 ZPO erforderliche
Mindestbeschwer ist erreicht. Die Form- und Fristvor-
schriften der §§ 517, 519 und 520 ZPO sind gewahrt.

Danebenist auch die Berufungder Klagerin gegendas
landgerichtliche Ergdnzungsurteilvom 26.06.2025, mit
dem sie auf die Hilfswiderklage der Beklagten hin ver-
urteilt wurde, 125.780,87 € an die Beklagte zu bezah-
len, zuldssig. Da es sich bei einem Erganzungsurteil im
Sinne des § 321 ZPO um ein selbstandiges Urteil han-
delt, istdieses selbstandig mit Rechtsmitteln und damit
auch derBerufung anfechtbar, wobeigesondert die all
gemeinen Zuldssigkeitsvoraussetzungen (§§ 517, 511
ZPO) erfillt sein missen (BGH, Beschluss vom
20.06.2000 — VIZR 2/00 = NJW 2000, 3008; vgl. MiiKo-
ZPO/Musielak/Hlintemann, 7. Auflage 2025, ZPO § 321
Rn. 16; BeckPFormB/Tonner, 16. Auflage 2026, Form. I.
N. 3. Anm. 10; Anders/Gehle/Hunke, 84. Auflage 2026,
ZPO § 321 Rn. 30). Da die Berufung gegen das der Kla-
gerin am 01.07.2025 zugestellte Erganzungsurteil am
01.08.2025 einging (§ 517 ZPO) und sie dieses infolge
Verurteilung zur Zahlung in Hohe von 125.780,87 €
selbstandig beschwert (§ 511 Abs. 2 Nr. 1 ZP0O), sind
diese beiden Zulassigkeitsvoraussetzungen erfillt.
Zwar enthalt die Akte keine explizite Berufungsbegriin-
dungim Sinne des § 520 ZPO in Bezug auf das Ergan-
zungsurteil, doch verweist die Berufungsschrift beziig-
lich des Erganzungsurteils auf die Berufungsbegriin-
dungfiirdas Urteilvom 20.03.2025. Dort findet sich auf
Seite 2 eine Tabelle zur Berechnung des mit der Klage
geltend gemachten Betrags. In der zweitletzten Zeile
dieser Tabelle ist die Position "abzgl. zugestandener
Honoraranspruch" in Hohe von 125.720,87 € und damit
in Hohe der Verurteilung durch das Erganzungsurteil
enthalten. Die Klagerin stellt daher nicht den Bestand
der Forderung, zu deren Begleichung sie durch das Er-
ganzungsurteil verurteilt wurde, an sich in Frage, son-
dernverweist lediglich darauf, dass diese Forderungin-
folge bereits in erster Instanz erklarter Aufrechnung
mit der Klageforderung im Rahmen eines Abrech-
nungsverhaltnisses erloschen sei und sie daher nicht
mehr entsprechend zu verurteilen bzw. das Ergan-
zungsurteilaufzuheben sei. Dies stellt eine noch ausrei
chende Berufungsbegriindung dar.

Die Berufung ist unbegriindet, da der Klagerin die gel
tend gemachten Anspriiche auf Basis ihres unsubstan-
tilerten Vortrags unter keinem rechtlichen Gesichts-
punkt zustehen und die Verurteilung auf die Wider-
klage zu Recht erfolgte.
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1. Als Anspruchsgrundlage kommt vorliegend lediglich
§ 280 Abs. 1 BGB in Betracht, nachdem die Klagerin
ausdriicklich darauf hinweist, die geltend gemachten
Anspriiche nicht unter Verzugsgesichtspunkten gel-
tend zu machen und hierzu auch keinen schlissigen
Vortrag leistet.

Wederunterdem Gesichtspunkt eines mit der Beklag-
ten abgeschlossenen Garantievertrags hinsichtlich der
Baufertigstellung, einer bestehenden Beschaffenheits-
vereinbarung bezliglich der Baufertigstellung noch ei-
nes Verzugs mit der Ablieferung einzelner Beweh-
rungsplane stehen derKlagerin Schadensersatzanspri-
che gegen die Beklagte zu. Als Anspruchsgrundlage
kommt daher lediglich § 280 Abs. 1 BGB in Betracht.

a. Von einem Garantievertrag mit einem Architekten
oder einem Gebaudeplaner Gber einen auf die Fertig-
stellung des Gebaudes bezogenen Termin kann nurin
Ausnahmefillen ausgegangen werden, da die Fertig-
stellung sich der Moglichkeit der Einflussnahme des
planenden Architekten weitgehend entzieht. Nur dann,
wenn im Rahmen der Vertragsauslegung (§§ 133, 157
BGB) deutlich erkennbar sein sollte, dass sich der Archi-
tekt zum Ersatz der infolge Terminiberschreitung ent-
standenen Schaden verpflichten mochte, ohne dabei
einwenden zu kdnnen, die Nichteinhaltung des Fertig-
stellungstermins seinicht von ihm zu vertreten, kann
von einem Garantievertrag ausgegangen werden (OLG
Stuttgart, Urteil vom 23.07.2024 — 12 U 158/23 =
BeckRS 2024, 43611 Rn. 28; OLG Celle, Urteil vom
28.09.2006 — 14 U 201/05 = BeckRS 2007, 3440). Zwar
findet sich im Ingenieurvertrag vom 13./21.11.2017
(Anlage K4) unter § 6.4 die Bestimmung, wonach die
Beklagte "folgende Termine als verbindliche Vertrags-
termine einzuhalten" habe, wobei sodann auf eine
"Baufertigstellung: Mitte 2020" verwiesen wird. Aller-
dings spricht bereits der Umstand, dass der Termin fir
die Baufertigstellung mit "Mitte 2020" und damit ei-
nem nicht exakt bestimmbaren Termin bezeichnet
wurde, gegen die Verbindlichkeit. Zudem wird die Ver-
bindlichkeit des Termins durch die nachfolgenden Text-
passagen dadurch relativiert, dass er nur "zu berick-
sichtigen" und damit gerade nicht "einzuhalten" ist,
wenn es sich nicht um einen Termin handelt, der fir die
Leistung des Auftragnehmers und damit der Beklagten
vereinbartist. Damit ist die Baufertigstellung zwischen
den Parteien nicht verbindlich vereinbart worden.

b. Die Parteien haben keine Beschaffenheitsvereinba-
rung dahingehend abgeschlossen, dass die Baufertig-
stellung bis Mitte 2020 erfolgen miisse, weswegendie
Klagerin die von ihr geltend gemachten Anspriiche
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nicht auf §§ 280 Abs. 1, 283 BGB stiitzen kann. Unge-
achtet dessen, dass bereits streitig ist, ob bestimmte
Zeitangaben Uberhaupt zum Gegenstand einer Be-
schaffenheitsvereinbarung gemacht werden kdnnen
(vgl. hierzu OLG Stuttgart, Urteil vom 23.07.2024 — 12
U 158/23 = BeckRS 2024, 43611), folgt aus den Ausfiih-
rungenzum abgelehnten Abschluss eines Garantiever-
trags, dass fiir eine Beschaffenheitsvereinbarung in-
folge Unverbindlichkeit der sich auf die Baufertigstel-
lung beziehenden Angaben kein Raum ist.

c. Daneben kann die Klagerin die von ihr geltend ge-
machten Anspriiche auch nicht auf Schadensersatz in-
folge Schuldnerverzugs stiitzen (§§ 280 Abs. 1 und 2,
286 BGB), da es am Vorliegen von Schuldnerverzug
fehlt. Der Architektenvertrag zeichnet sich dadurch
aus, dass der Architekt eine Planungs- oder Uberwa-
chungsleistung verspricht, die nurals Grundlage fiir die
Errichtung eines mangelfreien Bauwerks geeignet ist.
Er verspricht hingegen nicht, dass das Bauwerk tatsach-
lich mangelfrei— in diesem Sinne also bis zu einem be-
stimmten Termin—errichtet wird (BGH, Beschluss vom
08.10.2020 — VIIARZ 1/20 = NJW 2021, 53 Rn. 76; OLG
Stuttgart, Urteil vom 23.07.2024 — 12 U 158/23 =
BeckRS 2024, 43611 Rn. 32). Macht der Auftraggeber
daher einen Anspruch nach §§ 280 Abs.1 und 2, 286
BGB wegen Schuldnerverzugs geltend, so muss er dar-
legen und beweisen, dass bestimmte Handlungen des
Architekten zu einem bestimmten Zeitpunkt erforder-
lich gewesen waren, um eine termingerechte Errich-
tung des Bauwerks zu erreichen. Erforderlich ist inso-
weit eine konkrete bauablaufbezogene Darstellung der
jeweiligen Verzogerungen unter Gegeniberstellung
derlst- und Soll-Abl3ufe. Allein aus der Uberschreitung
einesvereinbartenTermins auf einen Verzug desArchi-
tekten zu schlieBen, greift daher zu kurz (OLG Stuttgart,
Urteil vom 23.07.2024 — 12 U 158/23 = BeckRS 2024,
43611 Rn. 37).

Wie bereits ausgefihrt, liegt eine Vereinbarung mit der
Beklagten hinsichtlich des Zeitpunktes, biszu dem das
Bauwerk fertiggestellt sein muss, nicht vor, so dass sich
darauf ein Schuldnerverzug nicht begriinden lasst. Hin-
sichtlich der verspateten Lieferung von einzelnen Pls-
nen als Ankniipfungspunkt fiir einen Schuldnerverzug
gilt, dass dieser nur dann begriindet werden kann,
wenn hinsichtlich der einzelnen Planungsleistung des
Architekten Falligkeit eintritt, der Falligkeitszeitpunkt
Uberschritten wird und der Architekt sodann erfolglos
gemahnt wurde bzw. fir eine konkrete Planungsleis-
tung ein bestimmter Fertigstellungszeitpunkt verbind-
lich vereinbart wurde und daher eine Mahnung ent-
behrlich ist (vgl. Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sa-
cher/Koeble Kompendium BauR, 6. Auflage 2025,

11. Teil Rn. 886). Hinsichtlich der Falligkeit gilt im Werk-
vertragsrechtallgemein und auch in Bezugauf den Ar-
chitekten, dass der Auftragnehmer im Zweifel nach
Vertragsschluss mit der Herstellung alsbald zu begin-
nenundsie in angemessener Zeit zligig zu Ende zu fiih-
ren hat. Dabei ist die flir die Herstellung notwendige
Zeit in Rechnung zu stellen; mit Ablauf derangemesse-
nen Fertigstellungsfrist tritt sodann Falligkeit ein (OLG
Celle, Urteil vom 06.01.2011 — 16 U 37/10 = NZBau
2011, 238). Zur Frage, ob die Parteien vorliegend ver-
bindliche Termine fiir die Ablieferung von einzelnen
Planen vereinbart haben, tragt die Klagerin vor, dass
die beim Vertragsabschluss anvisierten Termine
(vgl. hierzu Anlage K4: "Termine gemaR Protokoll/Ge-
sprachsnotiz Anlage 2 vom 14.08.2017 Punkt3.0") spa-
ter einvernehmlich abgeandert worden seien und an
deren Stelle Termine entsprechend den Anlagen K5 —
K7 vereinbart worden seien.

Unabhangig davon, dass die Beklagte die Verbindlich-
keit dieser Termine in Abrede stellt, raumt die Klagerin
ein, dass die Beklagte die dort genannten Termine zum
Teil eingehalten habe und zu diesen Terminen Plane
vorgelegthabe, die jedoch erheblich mangelhaft gewe-
senseien. Sie stlitzt daherden von ihrgeltend gemach-
ten Schadensersatzanspruch letztlich konsequent nicht
darauf, dass die Beklagte Plane zu spat erstellt habe,
sondern darauf, dass die rechtzeitig eingereichten
Plane derart mangelhaft gewesen seien, dass sie vom
Prifingenieur nicht freigegeben worden seien, einer
umfangreichen Uberarbeitung bedurft hitten und
schlieRlich erst mit erheblichem Zeitverzug nach emeu-
ter Priifung durch den Prifingenieur freigegeben wor-
den seien.

d. Damit macht die Klagerin letztlich keinen Verzoge-
rungsschaden, sondern einen Mangelfolgeschaden gel-
tend, dersich in einer behaupteten mangelbedingten
Verzogerung der Fertigstellung des Bauwerks verwirk-
licht haben soll. Zwar kénnte insoweit § 286 BGB mit
der Argumentation als richtige Anspruchsgrundlage
herangezogen werden, dass jede Schlechterfillung zu-
gleich eine zeitliche Verzégerung der mangelfreien,
vertragsgemaRen Erflllung darstellt (vgl. MiKoBGB/
Ernst, 10. Auflage 2025, § 280 Rn. 65), doch ist es vor-
zugswirdig, insoweit direkt § 280 Abs. 1 BGB heranzu-
ziehen und auf das Erfordernis des Verzugseintritts zu
verzichten. In diese Richtung hat der Bundesgerichts-
hof mit Urteil vom 19. Juni 2009 (BGH, Urteil vom
19.06.2009 — V ZR 93/08 = NZBau 2009, 715) fir das
Kaufrecht bereits entschieden, dass aus demfehlenden
Verweisvon § 437 BGB auf § 286 BGB zu schlussfolgem
sei, dass mangelbedingte Verzdogerungen unabhangig
von den Voraussetzungendes § 286 BGB direkt tber
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280 Abs. 1 BGBzu ersetzen seien. Seine dahingehende
Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof in der
Folge vom Kaufrecht auf das Werkvertragsrecht und
aus diesem geltend gemachte Anspriche fiir die Zeit
nach der Abnahme (bertragen (BGH, Urteil vom
13.11.2025 - VII ZR 187/24 = ZfBR 2026, 40; vgl auch
fir  Nutzungsausfall:  Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sa-
cher/Jurgeleit Kompendium BauR, 6. Auflage 2025,
5. Teil Rn. 500). In Abgrenzung zu dervorstehendzitier-
ten Entscheidung macht die Kldgerin vorliegend jedoch
Anspriiche geltend, die sich auf bereits vor Abnahme
erkannte Mangel und aus diesen bereits realisierte
Schaden beziehen, die auch durch eine Beseitigung des
Mangels am Werk nicht mehr riickgangig gemacht wer-
den kénnen und dahernicht § 281 BGB unterfallen (vgl.
zur Abgrenzung zwischen § 280 und § 281 BGB: BGH,
Urteilvom 22.02.2018 —VIIZR46/17 = NJW 2018, 1463
Rn. 58; BGH; Urteil vom 16.02.2017 — VII ZR 242/14 =
NJW 2017, 1669 Rn. 23). Hieraus folgt, dass §§ 634
Nr. 4iVm. 280 Abs. 1 BGB nichtanwendbar sind. An der
Verortungentsprechender Schadenin § 280Abs. 1BGB
anstatt in § 286 Abs.1 BGB dndert sich allein dadurch,
ob bereits eine Abnahme erklartist, jedoch nichts. Da-
herist vorliegend direkt auf § 280 Abs. 1 BGBabzustel
len. Denn maRgeblich ist die Pflichtverletzung durch
mangelhafte Werkleistung, wohingegen die dadurch
entstehende Bauverzogerung und die hierdurch an-
geblich begriindeten Mangelfolgeschdaden lediglich
Folgen dieser Pflichtverletzungen und damit nicht das
die Haftung auslosende Moment sind. Die Pflichtverlet-
zung und die an sie geknlipfte Haftung beruhen daher
nicht auf der Verzogerung einer Leistung, sondem auf
dem Mangel der Leistung.

2. Zwischen den Parteien besteht unter Berlicksichti-
gung der vorgetragenen Rechtsnachfolgen der Ingeni-
eurvertrag nach Anlage K4, durch welchen die Beklagte
verpflichtet wurde, die Bewehrungs- und Schalungs-
plane fir die Bodenplatte, die Tiefgarage und die Bau-
abschnitte A — D zu erstellen. Dieser Vertrag ist als
Werkvertrag im Sinne der §§ 631 ff BGB einzustufen,
da die Beklagte mit den Planen einen konkreten Erfolg
schuldete. Erstellt das nach § 280 Abs. 1 BGBden Aus-
gangspunkt des geltend gemachten Schadensersatzan-
spruchs bildende erforderliche Schuldverhaltnis dar.

3. Hinsichtlich der daneben erforderlichen Pflichtver-
letzungin Form der behaupteten Mangelhaftigkeit der
beklagtenseits erstellten Plane obliegt es vor Abnahme
der Beklagten, auf konkrete Mangelriigen der Klagerin
die fehlende Pflichtverletzung darzulegen und zu be-
weisen, wohingegen die Klagerin die haftungsbegrin-
dende Kausalitat und den ihr entstandenen Schaden
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darzulegen und zu beweisen hat; insbesondere an letz-
ten Voraussetzungen fehlt es vorliegend. Da die Be-
klagte nichts zu einem fehlenden Vertreten-Missen
vorgetragen hat, wird dieses nach § 280 Abs. 1 Satz 2
BGB vermutet.

a. Im Rahmen des primaren Erfillungsanspruchs ob-
liegt die Darlegungs- und Beweislast fiir den Erfiillungs-
einwand dem Schuldner (vgl. BeckOK BGB/Dennhardt,
77. Edition vom 01.02.2026, BGB § 363 Rn. 1). Flr Se-
kundaranspriiche nach §§ 280 ff BGB ist die Pflichtver-
letzung als positive Anspruchsvoraussetzung ausgestal-
tet und nicht als rechtsvernichtende Einwendung. Da
es jedoch ganz herrschender Meinung entspricht, dass
die Beweislast fir Primar- und Sekundarrechte syn-
chron verteilt sein muss, hat der Schuldner auch im
Rahmen des § 280 Abs. 1 BGB darzulegen und im Be-
streitensfalle zu beweisen, dass er die ihm obliegenden
Pflichten erfillt hat, mithin eine Pflichtverletzung nicht
vorliegt (vgl. BeckOGK/Riehm, 01.08.2023, BGB § 280
Rn. 345). Weist daher im Bereich des Werkvertrags-
rechts der Glaubiger/Besteller das Werk des Schuld-
ners/Unternehmers wegen des Vorliegens eines Man-
gels bereits vor Abnahme zuriick, so hat der Schuldner
die OrdnungsmaRigkeit und damit die Mangelfreiheit
seines Werks darzulegen und zu beweisen. Insoweit
greiftallerdings zu Gunsten des Unternehmers eine se-
kundare Darlegungslast des Bestellers ein, derzufolge
er das Vorliegen von Mangeln substantiiert behaupten
muss, um es so dem Unternehmer liberhaupt erst zu
ermoglichen, die konkret gerligten Mangelzu widerle-
gen; der Unternehmer ist daher auch im Rahmen des
§ 280 Abs. 1 BGB nicht dazu verpflichtet, schlechthin
insgesamt die Mangelfreiheit seiner gesamten Leistung
zu beweisen (vgl. BeckOGK/Riehm, 01.08.2023, BGB
§ 280 Rn. 346; zursekundaren Darlegungslast: Messer-
schmidt/Voit/Moufang/Koos, 5. Auflage 2026, BGB
§ 634 Rn. 75 ff; Motzke/Seewald/Tschipe, Prozesse in
Bausachen 4. Auflage 2024, § 4 Rn. 486).

Hat derBestelleranhand dieser Mal3stdbe einen Man-
gel dargelegtundist esdem Unternehmer nicht gelun-
gen, die Mangelfreiheit seines Werks zu beweisen, hat
derBestellerdarzulegen und zu beweisen, dass ihm aus
derdamit feststehenden Pflichtverletzung ein Schaden
entstanden ist. Den Besteller trifft fiir die haftungsbe-
grindende Kausalitat die volle Darlegungs- und Be-
weislast des § 286 ZPO. Da die Klagerin vorliegend ei-
nen Schaden aus einer mangelbedingten Bauzeitverzé-
gerung geltend macht, hat sie im Rahmen der haftungs-
begriindenden Kausalitat darzulegen und zu beweisen,
dass sie durch die Pflichtverletzung der Beklagten in
Form der behaupteten Mangel an den Planungsunter-
lagen geschadigt wurde. Hierzu reicht es nicht aus,
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schlicht eine oder mehrere Pflichtverletzungen vorzu-
tragen, sondern die Klagerin muss als Glaubigerin des
von ihr behaupteten Anspruchs substantiiert zu den
durch die angeblichen Pflichtverletzungen der Beklag-
ten entstandenen Behinderungenvortragen. Dies setzt
in der Regel eine konkrete, bauablaufbezogene Dar-
stellung hinsichtlich der jeweiligen Behinderung vo-
raus. WederderUmstand, dass (iberhaupt eine Pflicht-
verletzung vorliegt, noch die Ursachlichkeit derselben
fur eine Behinderung ist einer einschatzenden Bewer-
tung im Sinne des § 287 ZPO zuganglich (BGH, Urteil
vom 19.09.2024 — VII ZR 10/24 = BGHZ 241, 306 — 321
Rn. 36). Die Darstellung muss so detailliert sein, dass
andere in Betracht kommende Ursachen fir die gel-
tend gemachten Schaden, wie etwa die Verzogerung
der Werkplanung, die Grundlage fiir die streitgegen-
standliche Tragwerksplanung ist, Anderungswiinsche
desBauherrn, Verzogerungen durch andere Untemeh-
merwie den Priifingenieur oder den Generaluntemeh-
meroderVerzogerungen durch Nachtrage beiderBau-
ausfiihrung ausgeschlossen werden kénnen und der
Pflichtverletzung der Beklagten eine konkrete Bauzeit-
verzogerung zugeordnet werden kann.

b. Die Klagerinistderihr als Bestellerin obliegenden se-
kundaren Darlegungslastin Bezug auf die Riige konkre-
ter Mangel an den Planungsleistungen der Beklagten
nicht nachgekommen, weswegen die Beklagte die
Mangelfreiheit ihrer Werkleistung nicht zu beweisen
brauchte.

i. Die Klagerin verweist zum Nachweis der Mangelhaf-
tigkeit der Planung der Beklagten nur auf beispielhaft
von ihr vorgelegte vereinzelte Plane mit "Griineintra-
gungen" derPriifingenieure, wodurch sie derihr oblie-
genden sekundaren Darlegungslast nicht gentgt. Die
Klagerin verweist im Rahmen des Rechtsstreits zwar
darauf, dass "die vollstandigen Plansatze [..] elektro-
nisch abgelegt" seien undinklusive der Griineintragun-
gen vom Prifingenieur dem Gericht und einem zu be-
stellenden Sachverstandigen Gibergeben werden kon-
nen (Bl. 261 + 291 LGA). Wenig spater stellt sie aber
klar, dass ihr die urspriinglichen/mangelhaften Plane
gar nicht (mehr) vorliegen (Bl. 431 LGA, Seite 2des Pro-
tokolls vom 29.02.2024), sondernsie nur Gberdie letz-
ten Endes von den Prifstatikern freigegebenen Plane
verflige (die sie aber ebenfalls nicht vollstandig vor-
legt); die urspringlichen/mangelhaften Plane wiirden
gef. noch beim Prifstatikervorliegen (BI. 396 LGA) und
seienderKlagerin von diesem lediglich auszugsweise in
Form der Anlage K9a lberlassen worden (BI. 446 LGA).
Welche Planfassungen demgegentiberim Rahmen des
Anlagenkonvoluts K106 vorgelegt werden, erldutert

die Klagerin nicht einmal. Demvorgenannten Anlagen-
konvolut kdnnen zwar Plane mit Griineintragungen
entnommen werden, auch finden sich Hinweise darauf,
dass die vorgelegten Plane vom Priifstatiker moniert,
eine Neubearbeitung und anschlieRend erneute Einrei-
chung angeordnetwurde (vgl. Bl. 883 AnlagenheftKL).
Was sich jedoch konkret aus den Planen ergeben soll,
ist weder ersichtlich noch von der Klagerin vorgetra-
gen. Die Klagerin beruft sich daherzur Substantiierung
dervon ihr behaupteten Mangelhaftigkeit der Planung
der Beklagten insgesamt lediglich auf wenige Ausziige
aus beklagtenseits erstellten Planen, die mit "Griinein-
tragungen" der von ihr beauftragten Prifingenieure
versehen sind (vgl. Bl. 28 — 31 LGA und auch das den
gleichen Inhalt aufweisende Anlagenkonvolut K9a) und
bezieht sich daneben auf Priifberichte und Stellung-
nahmen der tatigen Prifingenieure gemaR der Anlagen
K9, K10, K11, K12, aus denen sich Hinweise auf Mangel
derPlane derBeklagten ergeben. Das Anlagenkonvolut
K21a (vgl. zur Erlduterung durch die Klagerin Bl. 51 LGA)
gibt zwar verschiedene Plane wieder, die Klagerin ver-
weistinsoweitjedoch nurdarauf, dass sich aus den Pla-
nindexen ergebe, dass diese hatten 6fter Uberarbeitet
werden miissen; zum Grund der Uberarbeitung tragt
sie jedoch nichts vor.

ii. Da die Klagerin ohne Kenntnis des Inhalts der beklag-
tenseits erstellten und von den Priifingenieuren mo-
nierten Plane aullerstande ist, zu deren Mangelhaf-
tigkeit konkret vorzutragen, hat sie sich darauf beru-
fen, dass der Beklagten die Vorlage der Plane nach
§ 421 ZPO aufzuerlegen sei. Damit dringt sie jedoch
nicht durch.

Soweit die Klagerin auf § 421 ZPO abstellt, sind dessen
Voraussetzungen nicht gegeben. Zwarsieht § 421 ZPO
einen Beweisantritt der beweisbelasteten Partei
dadurch vor, dass dem Gegner die Vorlegung der Ur-
kunde aufgegeben werden kann, wenn sich diese nach
der Behauptungdes Beweisflihrersin den Handen des
Gegners befindet; doch setzt § 421 ZPO zumindestvo-
raus, dass der Gegnerderbeweisbelasteten Partei ent-
wederim Besitzder Urkunde ist oderihm jedenfalls ein
privatrechtlicher Herausgabeanspruch gegen einen
Dritten zusteht (vgl. BeckOK ZPO/Krafka, 58. Edition
vom 01.09.2025, ZPO § 421 Rn. 2) und der Gegnerin
Bezug auf die beweisbelastete ParteizurVorlegung der
Urkunde verpflichtet ist (vgl. BeckOGK/Schossier,
01.12.2025, ZPO § 421 Rn. 11). Nicht nur, dass die Be-
klagte vorliegend bereits erklart hat, im Hinblick auf die
von ihr vorgenommenen Uberarbeitungen der Pline
anhand der Griineintragungen der Prifingenieure
nicht mehrim Besitz der urspriinglichen Planfassungen
zu sein, und nicht ersichtlich ist, woraus ihrin Bezug auf
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die Priifingenieure ein Herausgabeanspruch zustehen
sollte, betreffen §§ 421 ff ZPO eine Vorlagepflicht des
Gegners der beweisbelasteten Partei. Vorliegend geht
esjedoch darum, dass die Klagerin die von ihr behaup-
teten Mangel nicht substantiiert vorgetragen hat und
es so der Beklagten unmoglich ist, die behauptete
Mangelhaftigkeit auszurdumen. Der Anwendungsbe-
reich der §§ 421 ff ZPO ist daher nicht eréffnet. Da zu-
dem §§ 421 ff ZPO eine zivilprozessuale Ausnahme dar-
stellen und es keine allgemeine Aufklarungspflicht der
Parteien im Zivilprozess gibt, hat auch keine Partei ih-
rerseits der gegnerischen Partei Material fir deren pro-
zessualen Erfolg zu verschaffen (vgl. BeckOGK/Schos-
sier, 01.12.2025, ZPO § 421 Rn. 2); eine erweitemde
Auslegungvon §§ 421 ffZPO kommtdaher nicht in Be-
tracht. Letztlich scheitert der Erlass einer Vorlagean-
ordnung auch daran, dass die Klagerin die von der Be-
klagten vorzulegenden Unterlagen nicht genau genug
bezeichnet hat. Auch eine Vorlageanordnung gegen-
Uber der Beklagten tiber § 142 ZPO kommt vorliegend
nicht in Betracht, da die Beklagte — wie bereits ausge-
fuhrt — darauf hingewiesen hat, selbst nicht im Besitz
der urspriinglichen Planfassungen zu sein (vgl. zur Vo-
raussetzung des unmittelbaren Besitzes: BeckOK
ZPO/von Selle, 58. Edition vom 01.09.2025, ZPO § 142
Rn. 8) und zudem st eine Vorlageanordnung nur mog-
lich, wenn konkreter Tatsachenvortrag in Bezug auf die
vorzulegende Urkunde existiert, woran es vorliegend
aber gerade fehlt (vgl. BeckOK ZPO/von Selle, 58. Edi-
tion vom 01.09.2025, ZPO § 142 Rn. 11).

iii. Auch greifen vorliegend keine Beweiserleichterun-
genin Form einersekundaren Darlegungslast zu Guns-
ten der Klagerin. Die Darlegungslast einer Partei wird
nur dann zulasten des Prozessgegners erleichtert,
wenn die darlegungspflichtige Partei aulRerhalb des
von ihr darzulegenden Geschehensablaufs steht und
daherkeine ndhere Kenntnis der maflgebenden Tatsa-
chen besitzt, wahrend der Prozessgegner sie hat und
ihm ndhere Angaben zumutbar sind (BGH, Urteil vom
18.05.2005 —VIIIZR 368/03 = NJW 2005, 2395; vgl. Z6l-
ler, 36. Auflage 2026, § 138 Rn. 8b; BeckOK ZPO/Ba-
cher, 59. Edition vom 01.12.2025, ZPO § 284 Rn. 85).
Unter Bezugnahme auf die obigen Ausfiihrungenim
Zusammenhang mit § 412 ZPO scheitert das Eingreifen
der dahingehend beschriebenen Beweiserleichterung
vorliegend schon daran, dass nicht feststeht, dass die
Beklagte Uiber die urspriinglichen Plane mit den Gri-
neintragungen noch verflgt und daher bereits nicht
nachgewiesenist, dass sie Kenntnis der maRgebenden
Tatsachen hat und ihr nahere Angaben hierzu zumut-
bar sind.
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Daneben lasst sich vorliegend auch nicht feststellen,
dass die Klagerin auBerhalb des vonihr darzulegenden
Geschehensablaufs steht und sie daher keine nahere
Kenntnis der malRgebenden Tatsachen besitzt. Denn
die Klagerin tragt nichts dazu vor, dass sie auch nurver-
sucht hatte, tiber die Prifingenieure an die Plane mit
den (urspriinglichen) Griineintragungen heranzukom-
men, obwohl ihr insoweit entweder ein vertraglicher
Auskunfts-/Herausgabeanspruch oder zumindest ein
Akteneinsichtsrecht nach 6ffentlichem Recht zusteht.
Der Priifingenieur wird in der Regel und insbesondere
bei einer Beauftragung durch die Baurechtsbehdrde
hoheitlich auf Grund eines 6ffentlich-rechtlichen Auf-
tragsverhaltnisses mit der Verwaltungsbehdérde als Be-
liehenertatigund steht daher meist nichtin einem Ver-
tragsverhaltnis zum Bauherrn, weswegen auch ver-
tragsrechtliche Anspriiche des Bauherrn gegen den
Prifingenieur regelmaRig nicht bestehen (vgl. Gan-
ten/Jansen/Voit/Junghenn, 4. Auflage 2023, VOB/B§ 4
Abs. 1 Rn. 89 + 91; MiiKoBGB/Busche, 9. Auflage 2023,
BGB § 650p Rn. 45; fir den Standsicherheitsnachweis
ausdricklich einen Werkvertrag annehmend: BeckOK
BGB/Voit, 77. Edition vom 01.02.2024, BGB § 631 Rn.
43; Fuchs/Berger/Seifert/Fuchs, 3. Auflage 2022, BGB
§ 650p Rn.43). Entscheidend fiir die Einordnung seiner
Tatigkeit auf dem Gebiet des 6ffentlichen oder priva-
ten Rechts sind letztlich aber stets die Bestimmungen
der jeweiligen Landesbauordnungen (BVerwG, Urteil
vom 25.11.1971 — | C 7.700 = BeckRS 1971, 31275625;
vgl. Messerschmidt/Voit/Ohler, 5. Auflage 2026, Teil 1
D. Rn. 399). So werden in Baden-Wirttemberg Prifin-
genieure regelmalig von der Gemeinde oder der Ver-
waltungsgemeinschaft hoheitlich beauftragt und die
hierdurch anfallenden Gebihren entweder von der
prifenden Stelle beim Bauherrn oder seitens der Bau-
rechtsbehorde als Auslage neben der Gebuhr fiir das
Baugenehmigungsverfahren erhoben, § 17 Abs. 3 Satz
2 LBOVVO BW iVm. §§ 73 Abs. 3 und 5 Nr. 2, 8 Abs. 1
bis 3 BWBauPrifvVO (vgl. BeckOK BauordnungsR
BW/Gassner, 34. Edition vom 01.02.2026, BW LBO,
§ 47 Rn. 74 — 74.2). Anders sieht dies die Landesbau-
ordnung Hessen vor, da dort der Priifingenieur in der
Regel vom Bauherrn zu beauftragen ist und dieser da-
her kein 6ffentliches Amt als Beliehener wahrnimmt,
sondernin derRegelrein privatrechtlichim Rahmen el
nes Werkvertrags tatig wird (vgl. Messer-
schmidt/Voit/Ohler, 5. Auflage 2026, Teil 1 D. Rn. 399;
Motzke/Seewald/Tschape, Prozesse in Bausachen,
4. Auflage 2024, § 8 Rn. 190).

Dahingehend hat der Bundesgerichtshof ausdriicklich
entschieden, dass der vom Bauherrn mit der Priifung
derStandsicherheitnach § 59 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz
1 HBO 2002 und der Bauliberwachung gemaR § 73
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Abs. 2 Satz 1 HBO 2002 beauftragte Sachverstandige
kein o6ffentliches Amt wahrnehme, seine Arbeit viel-
mehrmit der Verwaltungstatigkeit der Bauaufsichtsbe-
horde nicht derart eng zusammen hange, dass sie als
Bestandteilder hoheitlichen Tatigkeit der Behorde an-
zusehen ware (BGH, Urteil vom 31.03.2016 — IIl ZR
70/15 = ZfBR 2016, 468). Begriindet wurde dies damit,
dass durch die HBO 2002 dem Bauherrn vorgegeben
werde, welche Nachweise ereinzuholen habe, dass er
hierfiir die erforderlichen Sachverstandigen auszuwah-
len und zu beauftragen habe und die auszustellenden
Nachweise auf ihn auszustellen seien, §§ 47, 48, 59
HBO 2002 (BGH a. a. 0.). Auf die vorstehend darge-
stellte Rechtslage ist es ohne Einfluss, dass die HBO
2002 inzwischen Uberholt ist, da die genannten §§ 59
Abs. 1, Satz 2, 47 HBO weitgehend wortlautidentisch in
§8§ 68 Abs. 1 Satz 2, 55 HBO 2018 (iberfiihrt wurden (in
§ 68 Abs. 1 Satz 1 HBO 2018 wird noch deutlicher, dass
der Prifingenieur im Auftrag des Bauherrn tatig wird,
da dort ausgefiihrt ist, dass Bescheinigungen "gegen-
Uber der Bauherrschaft" auszustellen sind) und somit
die privatrechtliche Tatigkeit des Priifstatikers noch im-
mer der gesetzlichen Konzeption entspricht.

Soweit die Kldgerin darauf hinweist, dass es sich vorlie-
gend um Sonderbauten nach § 2Abs. 9 Nr. 1 HBO 2018
handle und deswegen der Priifingenieur nach § 68
Abs. 1 Satz 3, Abs. 4 Satz 3 HBO 2018 bzw. § 59 Abs. 1
Satz 3 HBO 2002 entgegen dergesetzlichen Grundkon-
zeption doch o6ffentlich-rechtlich tatig geworden sei,
was sich zudem bereits daraus ergebe, dass in Anlage
K96 vom Priifingenieurals "Auftraggeber" die "Bauauf-
sicht Frankfurt am Main" genannt werde (wie auch in
Anlage K62, K63, K64 und K65), schlieRt dies nicht aus,
dass der Priifingenieur damit zwar hinsichtlich der zu
erbringenden Nachweise 6ffentlich-rechtlich, im Ubri-
gen hinsichtlich der Bauliberwachung oder sonstigen
Tatigkeiten aber privatrechtlich tatig gewesen ist
(vgl. zur stets bestehenden Maoglichkeit einer privat-
rechtlichen Beauftragung: MiiKoBGB/Busche, 9. Auf-
lage 2023, BGB § 650p Rn. 45). Vorliegend hat der
Prifingenieur gemall Anlage K62 fiir Tatigkeiten im
Rahmen derBaulberwachungnach § 73 HBO 2002 auf
Stundenlohnbasis Arbeitenund Baubesprechungen ab-
gerechnet; dass erauchinsoweit ausschlieRlich im Rah-
men eines 6ffentlich-rechtlichen Auftragsverhaltnisses
tatig werden darf, ergibt sich aus der gesetzlichen Re-
gelungnach § 73 HBO 2002 im Gegensatzzu § 59 HBO
fir die bautechnischen Nachweise jedoch nicht. Es
spricht daher nochimmerviel dafiir, dass der Priifinge-
nieurvorliegend jedenfalls auch privatrechtlich im Rah-
men eines Werkvertrags tatig wurde; die der Tatigkeit
des Prifingenieurszugrunde liegendenDokumentehat
die Klagerin im Ubrigen bis heute nicht vorgelegt.

Selbst, wennjedoch der Prifingenieur vorliegend nicht
(auch) im Rahmen eines privatrechtlichen Werkver-
trags, sondern ausschlieflich 6ffentlich-rechtlich tatig
geworden sein sollte, schlieRt dies nicht aus, dass die
Klagerin gegenliber dem Priifingenieur einen Anspruch
auf Herausgabe derurspriinglich beanstandeten Plane
hat und diesen Anspruch zur Behebung ihrer Darle-
gungsprobleme geltend machen kénnte. Nicht nur,
dass die Klagerin selbst vortragt, dass ihr die bruch-
stliickhaft vorgelegten Plane mit Griineintragungenin
tatsachlicher Hinsicht bereits vom Prifingenieur zur
Verfligung gestellt wurden, sie aber nichts zu entfalte-
ten Bemiihungen diesem gegeniiber vortragt, auch an
weitere Plane zu kommen. Daneben wiirde aus einer
(rein) offentlich-rechtlichen Tatigkeit des Priifingeni-
eurs wie bereits dargestellt folgen, dass dieser als Be-
liehener anzusehen wiare. Mit der Kategorisierung als
Beliehener geht einher, dass die jeweilige Person als
Behdrde im Sinne des 6ffentlichen Rechts anzusehen
ist (vgl. BeckOGK/Bieresborn, 01.11.2025, SGG § 119
Rn. 34; Troidl Akteneinsicht, 2. Auflage 2020, Rn. 348)
und der Beteiligte ihr gegeniiber ein Akteneinsichts-
recht hat, vgl. etwa § 29 VwV{G. Damit hat die Klagerin
nicht nur nichts dazu vorgetragen, dass sie wenigstens
versucht hatte, beim Prifingenieur die urspriingli-
chen/mangelhaften Plane mit der Griineintragungen
anzufordern, ihr steht zudem entweder ein privat-
rechtlicher Auskunftsanspruch zumindest als vertragli-
che Nebenpflichtim Sinne des § 241 Abs. 2 BGB oder
ein Offentlich-rechtliches Akteneinsichtsrecht/Aus-
kunftsrecht zu, Gberwelches sie sich hatte die Kenntnis
verschaffen konnen, welche Plane konkret welchen
Mangelaufwiesen. Diese Ansatze hat sie jedoch insge-
samt nicht verfolgt, was zu ihren Lasten geht.

Ungeachtet dessen sollsich nach dem Vortrag der Kla-
gerin bereits zu Beginn der Zusammenarbeit mit der
Beklagten gezeigt haben, dass die von dieser erstellten
Plane mangelhaft sind, sie vom Priifingenieur nicht frei-
gegebenwerdenundesin Folge dessen zu Bauzeitver-
zogerungen und damit potentiell auch Schaden kom-
men wird. Vor diesem Hintergrund war die Klagerin ge-
halten, schon friihzeitig die Beweise als Grundlage ih-
rer Anspriiche zu sichern und den Prifingenieur anzu-
halten, auch ihr die mangelhaften Werkplanungen der
Beklagten vorzulegen. Dies hat die Klagerin jedoch of-
fensichtlich unterlassen und sich anstatt dessen bis
heute darauf zuriickgezogen, die Mangelhaftigkeit der
Plane letztlich vollkommen pauschal zu behaupten.

Der wiederholt gehaltene Vortrag der Klagerin, es

komme nicht auf die Mangelhaftigkeit einzelner Plane
an, da diese immer nur als ganzer Plansatz umgesetzt
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werden kénnten, verhilft der Klagerin in diesem Zu-
sammenhang nicht weiter, da sich die Pflichtverletzung
auf jeden einzelnen Plan bezieht. Erst im Rahmen der
haftungsbegriindenden Kausalitat fir die von der Kla-
gerin begehrten Schaden kénnte es dann bei festste-
hender Mangelhaftigkeit einzelner Plane (vgl. zur Ver-
teilung der Darlegungs- und Beweislast bereits oben)
eine Rolle spielen, dass aufgrund der Mangelhaftigkeit
einzelner Plane der ganze Plansatz nicht freigegeben
und damit durch Erstellung eines Bauabschnitts umge-
setzt werden konnte. Ungeachtet dessenhat die Klage-
rin auch zur Mangelhaftigkeit von ganzen Plansatzen
nicht substantiiert dargelegt, welcher Mangel jeweils
bestand. Es verbleibt daherdabei, dass die Klagerin im
Hinblick auf die Pflichtverletzung die Mangelhaftigkeit
einzelner Plane rigen muss, um der Beklagten die
Moglichkeit zu geben, die Mangelfreiheitihrer Planung
und die fehlende Berechtigung der Einwendungender
Prifingenieure (aus den Griineintragungen allein folgt
nicht die Mangelhaftigkeit der Plane, sondern die Be-
rechtigung der Griineintragungen ist im gerichtlichen
Verfahren gesondert zu priifen: OLG Naumburg, Urteil
vom 20.04.2005 — 6 U 93/04 = LSK 2005, 490162) vor-
tragen und beweisen zu kdnnen. Im Rahmen der haf-
tungsbegriindenden Kausalitdt misste die Kldgerin so-
dann vortragen, welche Folgen die Mangelhaftigkeit
deseinzelnen Plans gehabt hat, also welchesPlanpaket
und damit welcher Bauabschnitt nicht umgesetzt wer-
den konnte. Hierauf hat bereits das Landgericht abge-
stellt und in seinem Urteil auf Seite 11 gerlgt, dass die
von derKlagerin behaupteten Gesamtverzogerungszei-
ten des Bauvorhabens nicht den behaupteten Ver-
spatungenderPlansatze zugeordnet werden kénnen.

Nachdem es an ausreichendem Vortrag der Klagerin
zur Mangelhaftigkeit der Plane der Beklagten und ei-
nem erst hiernach moglichen substantiierten Vortrag
der Beklagten zur Mangelfreiheit der Plane und ent-
sprechendem Beweisantritt fehlt, ist eine Beweisauf-
nahme durch die Vernehmung der Priifingenieure als
(sachverstdndige) Zeugen und/oder durch Sachver-
standigenbeweis entgegender Auffassung der Klagerin
nicht durchzufiihren, zumalihr dahingehender Beweis-
antritt verkennt, dass es die Beklagte ist, die auf Basis
substantiierter Mangelriigen die Mangelfreiheit ihrer
Plane zu beweisen hat. Da es vorliegend an substanti
iertem Vortrag der Klagerin fehlt, bedarf es keiner Be-
weisaufnahme; die Klagerin begehrt dieseletztlich, um
ihrim Anschluss substantiierten Vortrag erst zu ermog-
lichen. Die Beweiserhebung ware daher eine unzulas-
sige Ausforschung (vgl. fiir den Sachverstdndigenbe-
weis: BeckOGK/Walter, 01.01.2026, ZPO § 403 Rn. 5).

26

c. Dariiber hinaus scheitert die Berufung auch am un-
gentgenden Vortrag der Klagerin zur haftungsbegriin-
denden Kausalitat.

Bereits oben wurde ausgefiihrt, dass die Klagerin fir
die haftungsbegriindende Mangelhaftigkeit der Pla-
nungder Beklagten und der hieraus angeblich resultie-
renden Bauzeitverzogerungen die Darlegungs- und Be-
weislast tragt (OLG Frankfurt a. M., Urteil vom
22.02.2018 —5U 135/16 = BeckRS 2018, 57982 Rn. 73).
Um nachvollziehbar darzustellen, ob und inwiefern die
von derKlagerin geltend gemachten Schaden mit Man-
geln der Plane der Beklagten im Zusammenhang ste-
hen, hatte die Klagerin darstellen miissen, wanndie Be-
klagte welchen Plan beim Prifingenieur eingereicht
hat, welche Mangel an diesem Plan bestanden haben,
welcher Bauabschnitt deswegen nicht ausgefihrt wer-
den konnte und welcheZeitin der Folge verging, bis die
Beklagte die gerligten Mangel abgestellt hatte, sowie,
wie sich dieser Verzug bis zur Fertigstellung des Bau-
vorhabens durchgezogen hat (vgl. zu den Anforderun-
gen an eine bauablaufbezogene Darstellung im Allge-
meinen: OLG Oldenburg, Urteil vom 20.08.2019 —2 U
81/19 = BeckRS 2019, 18353 Rn. 36 ff). Irgendwelche
aus § 287 ZPO ableitbaren Darlegungserleichterungen
kommen dabei nicht zum Tragen, soweit es sich um
Tatsachen zum Haftungsgrund handelt, die allein nach
§ 286 ZPO zu beurteilen sind. Die damit einhergehen-
den Schwierigkeiten, die Kausalitat darzustellen und zu
beweisen, rechtfertigt es auch bei GroRRvorhaben nicht,
hiervon abzuweichen. Sofern es mangels einer ausrei-
chenden Dokumentation der angeblichen Mangel und
der durch sie bedingten Bauzeitverzogerung nicht zu
einer den Anforderungen entsprechenden Darstellung
kommt, gehtdies zu Lasten des Anspruchstellers (allge-
mein: BGH, Urteil vom 21.03.2002 — VII ZR 224/00 =
NJW 2002, 2716; OLG Oldenburga. a. 0.).

Da die Kldgerin jedoch unter Bezugnahme auf die obi-
gen Ausfihrungen bereits nicht dargelegt hat, welche
konkreten Mangel die Plane der Beklagten aufgewie-
sen haben, ist nicht nachvollziehbar, ob die geltend ge-
machten Schaden auf die mangelhafte Planung der Be-
klagten zurlickzufiihren sind. Der Vortrag der Klagerin
musste so detailliert sein, dass Verzégerungen durch
Fehleranderer Baubeteiligter wie dem Gebaudeplaner,
dem Prifingenieur oder demGeneralunternehmer und
dadurch hervorgerufene Verzogerungen abgegrenzt
werden kdénnenvon Verzégerungenaufgrundder Man-
gelhaftigkeit der Planung der Beklagten. Weiter mis-
sen Verzogerungen durch Planungsfehler der Beklag-
ten abgegrenzt werden von Verzégerungen des Baues
durch Anderungswiinsche der Klagerin und sonstige
Nachtrage, die es gemaR den klagerseits vorgelegten
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Unterlagen ganz offensichtlich gegeben hat (vgl. hierzu
die vom Prifingenieur geltend gemachten Zusatzkos-
ten nach Anlage K61, wo beispielsweise Mehrleistun-
genwegen Plananderungen seitens des Bauherrn oder
auch Mehrleistungen fiir nachtrigliche Anderungen
durch denPlaner gesondert mit erheblichen Kosten ab-
gerechnet wurden). Allein mit dem Verweis auf eine
verzogerte Planvorlage geniigt die Klagerinihrer Darle-
gungslast hinsichtlich der haftungsbegriindenden Kau-
salitdt daher bei weitem nicht (vgl. zum Ganzen:
Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher/Jurgeleit, Kompen-
dium BauR, 6. Auflage 2025, 7. Teil Rn. 102 + 103;
Motzke/Seewald/Tschape, Prozesse in Bausachen,
4. Auflage 2024, § 5Rn. 357).

Soweit die Klagerin in der Klageschrift auf Seite 23
durch Abdruck einer Tabelle tber die erwartete Plan-
lieferung und dem tatsachlichen Vorliegen freigegebe-
ner Plane versucht, Kausalitatszusammenhange im An-
satz darzustellen, verhilft dies nicht entscheidend wei
ter. Denn die Beklagte riigt zu Recht, dass es im Rah-
men desauf § 280 Abs. 1 BGB gestiitzten Anspruchs al
lein darauf ankommt, welcher Zeitraum zwischen der
Lieferung mangelhafter Plane durch die Beklagte und
der Nachlieferung mangelfreier Plane durch die Be-
klagte liegt und wie sich dieser Zeitraum im weiteren
Verlauf der Bauausfiihrung und Fertigstellung ausge-
wirkt hat. Soweit die Klagerin in der Tabelle darauf ab-
stellt, wann die Plane nach dem Terminplan hatten vor-
liegen missen, Gbersieht sie, dass sie keinen Verzugs-
schaden nach §§ 280 Abs.1 und 2, 286 BGB, sondem
einen Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB
geltend macht; fiir letzteren kommt es jedoch nicht auf
die urspriinglich womoéglich vereinbarten Planlieferter-
mine an. Auch zieht die Kldgerin in ihrer Tabelle die Zei-
ten mit ein, die der Prifingenieur fir die Prifung der
Plane tatsachlich bendtigt hat; warum diese Zeit der
Beklagten anzulasten sein soll, legt die Klagerin nicht
dar. SchlieRlich ist der Tabelle nicht zu entnehmen, wie
sich eine eventuelle mangelbedingte Verzégerung des
Vorliegens freigegebener Plane auf den Bauablauf aus-
gewirkt hat. Da die Bodenplatte unstreitigin einzelnen
Bauabschnitten hergestellt wurde, ware es ohne wei-
teres beispielsweise denkbar, dass die Reihenfolge der
Herstellung der einzelnen Bodenplatten-Abschnittege-
geniliber der urspriinglichen Planung gedndert wird
und hierdurch Bauzeitverzogerungen vermieden wer-
den kodnnten, wennzwar nicht fiir die an sich beabsich-
tigte Realisierung eines Bodenplatten-Abschnitts be-
reits freigegebenePlane der Beklagten vorlagen, fir ei-
nen anderen Abschnitte solche aber moglicherweise
bereits vorlagen und umgesetzt werden konnten.

Auch die Anlagen K111 und K112 helfen Giber den un-
zureichenden Vortrag der Klagerin beziiglich der haf-
tungsbegriindenden Kausalitat nicht hinweg. Denn so-
weit Abweichungen zwischen dem Ist-Ablauf (Anlage
K112) und dem Soll-Ablauf (Anlage K111) vorliegen, ist
den entsprechenden Ubersichten nicht zu entnehmen,
inwieweit dies auf Mangelder Planerstellung durch die
Beklagte beruhen soll. Danach bleiben andere Ursa-
chen fir die Bauverzogerung als die Mangelhaftigkeit
der Planung der Beklagten méglich und offen.

Da bereits das Landgericht auf Seite 11 und 12 seines
Urteils deutlich auf die Vortragsdefizite hinsichtlich der
haftungsbegriindenden Kausalitat hingewiesen hat
und die Klagerin dies nicht zum Anlass genommen hat,
mit der Berufungihren diesbeziiglichen Vortrag zu sub-
stantiieren, bedurfte es keines weiteren Hinweises an
die Klagerin mehrund die erhobene Klage ist ungeach-
tet des unzureichenden Vortrags zur Mangelhaftigkeit
der Plane der Beklagten auch wegen unzureichendem
Vortrag zur haftungsbegriindenden Kausalitdt abzu-
weisen.

4. Im Folgenden wird auf die klageweise geltend ge-
machten einzelnen Schadenspositionen nur noch er-
ganzend eingegangen.

a. Der mit 2 Mio. € bezifferte Schaden, den die Klagerin
dadurch erlitten haben will, dass sie infolge beklagten-
seits verzogerter Ablieferung mangelfreier Plane und
dadurch bei der Generalunternehmerin eingetretener
Baustillstande und Ablaufstérungen zur Verhinderung
von deren Kiindigung im Vergleichswege 2 Mio. € an
diese bezahlt habe, steht der Klagerin nicht zu.

Die Klagerin verweist zur Begriindung derdahingehen-
den Schadenspositionim Einzelnen darauf, dass die ta-
tige Generalunternehmerin den mit ihr vereinbarten
Bauzeitenplan nicht habe einhalten kénnen, da die Be-
klagte mangelhafte Plane geliefert habe; trotz Leis-
tungsbereitschaft und Leistungsfahigkeit der General-
unternehmerin sei es zum Teil zum Stillstand auf der
Baustelle gekommen, ein Ausweichen auf andere Ar-
beiten seinicht moglich gewesen, dadas gesamte Bau-
projekt ja erst auf der Bodenplatte habe aufgebaut
werden und diese wiederum ohne Bewehrungsplane
nicht habe erstellt werden kénnen (Bl. 61LGA). Der ge-
storte Bauablauf habe dazu gefiihrt, dass die General
unternehmerin eine Zahlungin Héhe von 4.679.257,27
€ von der Klagerin gefordert und zugleich eine Kiindi-
gung des Vertrags in den Raum gestellt habe; ver-
gleichsweise seies derKlagerin gelungen, diese Summe
auf 2 Mio. € herunterzuhandeln (Bl. 66 LGA; Zahlungs-
beleg K87).
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Zur Erstattungsfahigkeit dervon ihr an die Firma X. als
Generalunternehmerin bewirktenZahlungin Hohe von
2 Mio. € verweist die Klagerin auf das Urteil des OLG
Miinchen (OLG Minchen, Endurteil vom 13.04.2021 —
9 U 2715/20 = BeckRS 2021, 54496). Im vorgenannten
Urteil hat das OLG Miinchen ausgefiihrt, dass eine an
den dortigen Generalunternehmer vom Auftraggeber
geleistete Zahlung im Rahmen des verfolgten Scha-
densersatzes gegen den planenden Architekten ada-
guat kausal auf die vom dortigen Beklagten verursach-
ten Planungsmangel beziehungsweise auf die darauf
beruhende Bauzeitverlangerung zuriickzufihren sei.
Das OLG Miinchen stellte sich auf den Standpunkt, dass
die dortige Auftraggeberin in der bestehenden Druck-
situation, um groReren Schaden von sich und ihrem
Bauvorhaben abzuwenden, auch eine Forderung habe
begleichen diirfen, die nicht in voller Hohe begriindet
oderschliissig vorgerechnetgewesen sei, wenn und so-
weit nur feststehe, dass ein Entschadigungsanspruch
bzw. ein Mehrverglitungsanspruch des Unternehmers
dem Grunde nach bestehe und eine Abwagung zwi-
schen der Angemessenheit der Zahlungund dem mog-
lichen Schaden des Bauherrn beiNichtzahlung, derihm
bei Abzug des Unternehmers von der Baustelle mit der
Folge eine dadurch moglicherweise eintretenden Bau-
stillstands mit ungewissem Baufortgang drohe, ein
Uberwiegendes Interesse des Bauherrn an der unge-
hinderten Fortsetzung des Bauvorhabens bestehe. Das
OLG Miinchen hat damit fiir den von ihm zu entschei
denden Fall lediglich dargestellt, wann es die Voraus-
setzungen flireinenadaquat kausal verursachten Scha-
denals gegebenansiehtund deswegen auch ein durch
einen Vergleichsabschluss erlittener Schaden zu erset-
zen ist.

Der Verweis auf die Entscheidung des OLG Miinchen
verhilft der Klagerin jedoch bereits deswegen nicht
weiter, daesvorliegend an der zwingenden Vorausset-
zung fir eine Erstattungsfahigkeit dahingehend fehtt,
dass ein Entschadigungsanspruch bzw. ein Mehrvergi-
tungsanspruch des Generalunternehmers gegeniber
derKlagerin als Bauherrin dem Grunde nach feststehen
muss. In Anbetracht dessen, dass der Generalunter-
nehmervertrag vorliegend von der Klagerin nicht vor-
gelegt wurde, ist bereits offen, ob die VOB/B in den
Vertrag zwischen der Kldgerin und der Generalunter-
nehmerin Gberhaupt einbezogen wurde. Fir den Fall,
dass eine Einbeziehung erfolgt sein sollte, konnte sich
ein entsprechender Anspruch der Generaluntemeh-
merin gegenlber der Klagerin aus § 6 Abs. 6 Satz 1
VOB/B wegen verspateter Ubermittlung der Beweh-
rungsplanungergeben (BGH, Urteil vom 19.09.20204 —
VIIZR 10/24 = BGHZ 241, 306 —321 Rn. 34). Ein dahin-
gehender Ersatzanspruch setzt jedoch voraus, dass die
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Vorlage der Bewehrungsplanung gegeniiber der Gene-
ralunternehmerin eine Vertragspflicht und nicht nur
eine Obliegenheitist, wobeisich dies nach den vertrag-
lichen Vereinbarungen der Parteienrichtet (vgl. hierzu:
Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher/Jurgeleit  Kompen-
dium BauR, 6. Auflage 2025, 7. Teil Rn. 83; BeckOF/Na-
dine GebauerBauR, 52. Edition vom 01.11.2024, Form.
2.2.6.4 Anm. 4). Vorliegend haben die Parteien in Ab-
weichungzu § 3 Abs.1VOB/Bin Ziffer2.1 des Generak
unternehmervertrags (vgl. Anlage K91) vereinbart,
dass "dem AG [..] die Erbringung der noch erforderli-
chen Planungsleistungen der Leistungsphase 5 HOAI
(Grundleistungen)" obliege. Damit ist die Vorlage von
Planungsunterlagen durch die Kldgerin vorliegend aus-
weislich des Generalunternehmervertrags — der zwi-
schen bauerfahrenen Beteiligten abgeschlossen wurde
- gerade nicht als Vertragspflicht, sondern als blofRe Ob-
liegenheit ausgestaltet. Soweit die Kldgerin demgegen-
Uberzur Begriindung einervertraglichen Verpflichtung
zur Planvorlage auf Ziffer 2.3.5 des Genrealuntemeh-
mervertrags und die dort geregelte Pflicht zur Vorlage
von Unterlagen abstellt, verkennt sie, dass die dortige
Regelung Pflichtender "AN", also des Auftragnehmers
und damit der Generalunternehmerin statuiert. Fiir et-
waige Pflichten derKlagerin gegeniiber der Generalun-
ternehmerin ist diese Regelung daher ohne Belang. Es
verbleibt daher dabei, dass die Klagerin nurim Rahmen
einer Obliegenheit die beklagtenseits zu erstellenden
Planunterlagen an die Generalunternehmerin weiter-
zureichen hatte. Eine solche Obliegenheit kann jedoch
nicht Ankntpfungspunkt fiireine Haftung der Klagerin
nach § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B sein, da die Verletzung
von Obliegenheiten bereits generell fiir den Vertrags-
partner weder Erflllungsanspriiche noch Schadenser-
satzanspriiche begrindet (vgl. BGH, Urteil vom
19.09.2024 —VIIZR 10/24 =BGHZ 241, 306-321 Rn. 30;
Grineberg/Griineberg, 85. Auflage 2026, vor § 241
Rn. 13). Fir den Fall, dass die VOB/B vorliegend nichtin
denVertrag zwischen derKlagerin und der Generalun-
ternehmerin einbezogen worden sein sollte, gilt ent-
sprechendes mit Blick auf die als Anspruchsgrundlagen
in Betracht kommenden § 280 BGB und § 281 BGB.

Ungeachtet dessen, dass damit ein Schadensersatzan-
spruch der Generalunternehmerin gegentber der Kla-
gerin dem Grunde nach bereits an einer fehlenden
Pflichtverletzung scheitert, ist weder vorgetragen noch
ersichtlich, dass die Generalunternehmerin denvon ihr
geltend gemachten Schadensersatzanspruch wegen
Baubehinderungen und -verzégerungen durch eine
konkrete, bauablaufbezogene Darstellung der jeweili-
gen Behinderungen unterlegt hat, wie es die hochst-
richterliche Rechtsprechung verlangt (vgl. BGH, Urteil
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vom 19.09.2024 — VI ZR 10/24 = BGHZ 241, 306 — 321
Rn. 36).

Daneben hatdie Kldgerin jedoch auch einen der Gene-
ralunternehmerin gegen sie zustehenden Anspruch
nach § 642 Abs. 1 BGB nicht dargelegt. Der Anspruch
nach § 642 Abs. 1 BGBumfasst lediglich eine angemes-
sene Entschadigung fiir die Zeit des Annahmeverzugs
und daherkeinen umfassenden Schadensersatz, wie er
vorliegend verlangt wird, insbesondere gewahrt § 642
Abs. 1 BGB keinen Anspruch auf entgangenen Gewinn
und auch nach Ende des Annahmeverzugs - etwa we-
gen Verschiebung des Ausfihrungszeitraums - eintre-
tende Kostensteigerungen werden ebenso wenig er-
fasst (BeckOK BGB/Voit, 76. Edition vom 01.02.2024,
BGB § 642 Rn 14) wie zusatzliche Aufwendungen. Es
wird von derKlagerin wedervorgetragennochist es er-
sichtlich, dass die Generalunternehmerin ihren An-
spruch nach MalRgabe des unproduktiven Vorhalts von
Produktionsmitteln wahrend der Dauer eines Annah-
meverzugs der Beklagten bemessen hat, sondern sie
hat Mehrkosten aufgrund der Verlangerung der ur-
spriinglich vorgesehenen Bauzeit geltend gemacht
(BGH, Urteil vom 19.09.2024 - VII ZR 10/24 = NJW
2024, 3716 Rn. 40).

Damit kann insgesamt nicht festgestellt werden, dass
die Generalunternehmerin gegeniiber derKlagerin den
geltend gemachten Anspruch auf Schadensersatz ge-
habt hatte, sodass der Vergleichsbetragin Héhe von 2
Mio. € nicht addquat kausal durch die (behauptete)
Pflichtverletzung der Beklagten und die hierdurch an-
geblich eingetretene Bauzeitverzégerung oder Baube-
hinderung gefiihrt haben sollte, veranlasst worden ist.
Da damit bereits die Voraussetzungen eines Anspruchs
dem Grunde nach nicht gegeben sind, kann die Scha-
denshdhe nicht nach § 287 ZPO geschatzt und im An-
schluss die Angemessenheit des Vergleichsabschlusses
beurteilt werden.

b. Der mit 72.214,12 € bezifferte Schadensposten
"Stahlmehrverbrauch" steht der Klagerin ebenfalls
nicht zu.

Die Klagerin fuhrt zu dieser Schadensposition aus, dass
infolge der mangelhaften Bewehrungsplanung der Be-
klagten der bereits auf Basis einer einvernehmlichen
Regelung vor Freigabe durch den Priifingenieur be-
stellte Bewehrungsstahl oftmals nicht so hatte einge-
baut werden kdnnen, wie beklagtenseits zundchst ge-
plant, wodurch bereits auf der Baustelle befindlicher
Bewehrungsstahl nicht habe genutzt werden, sondem
neuer habe bestellt werden missen. Insgesamt seien

75,46 Tonnen (bzw. 72,6281 nach BI. 88) an zusatzli-
chem Bewehrungsstahl bendétigt worden, was einen
Schaden mit 75.035,47 € netto (bzw. 72.214,12 € netto
nach Bl. 88 LGA) bedinge (Bl. 84 LGA).

Dazu, dass die Bestellung des Bewehrungsstahls be-
reits vor Freigabe derPlane durch den Priifingenieurim
Interesse einer Vermeidung weiteren Verzugseiner ge-
meinsamen Absprache entsprochen habe, verweist die
Klagerin auf die Anlage K26. Aus dieser ergibt sich die
Absicht der Klagerin, entsprechend vorzugehen; ein
Einverstandnis der Beklagten mit diesem Vorgehen ist
jedoch aus der Anlage nicht ersichtlich, sondern die
Klagerin weist in dem Schreiben darauf hin, dass fir
den Fall, dass sie "keine gegenteilige Resonanz er-
halte", entsprechend verfahren werde (vgl. Bl. 173 An-
lagenheftKI.), bittet die Beklagte aber zugleich, bis zum
08.11.2018 ihre Zustimmung zu erteilen. Hierauf hat
die Beklagte zu keiner Zeit reagiert. Da das bloRRe
Schweigen nicht als Zustimmung zu der klagerseits be-
absichtigten Vorgehensweise gewertet werden kann
(vgl. zum fehlenden Rechtsgehalt eines Schweigens
BeckOGK/Gunther, 01.03.2026, BGB § 626 Rn. 735;
BeckOK BGB/H.-W. Eckert, 77. Edition vom 01.02.2026,
BGB § 146 Rn. 13), kann der Abschluss einer dahinge-
henden Vereinbarung nicht festgestellt werden. Aller-
dings war die Fortfiihrung der Bauarbeiten auf der
Grundlage dervom Priifstatiker noch nicht freigegebe-
nen Plane eine addquat kausale Reaktion zur Schadens-
minderung, sodass die Beklagte flir dadurch eingetre-
tene Schaden einzustehen hitte. Dies wiirde jedoch in
Anknilpfung an die bisherigen Ausfiihrungen voraus-
setzen, dass die Klagerin vortragt, in welchem Umfang
aufgrund welchen Mangels spater nicht bendétigter
Baustahl bestellt wurde. Diesen Darlegungsanforde-
rungen hat sie mit ihrem pauschalen Vortrag nicht ge-
nugt.

Ungeachtet dessen hat aber auch das Landgericht be-
reits zu Recht darauf hingewiesen, dass die Klagerin die
Hohe desinsoweit von ihr begehrten Schadensersatzes
nicht ausreichend dargelegt habe. Denn im Rahmen
der Vorteilsausgleichung ist der Erlés far den Verkauf
des unniitz bestellten Stahls bei der Ermittlung der
Schadenshoéhe von der Klagerin nicht berlicksichtigt
worden, obwohl ein solcher Verkauf erfolgt sein soll.
Dies greift die Klagerin mit der Berufungsbegriindung
zwar auf, nimmt aber hierzu nicht konkret Stellung und
macht insbesondere keine Ausfiihrungen zu einem
konkreten Verkaufserlos. Stattdessen verweist die Kl-
gerin auf Seite 20 der Berufungsbegriindung nur da-
rauf, dass sie den Schrotterlds nicht nachgefragt habe,
da die durch die Beklagte verursachten Plananderun-
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gen sowohl bei der Klagerin als auch beider General
unternehmerin enorme Aufwendungen verursacht
hatten, die ihrerseits mit dem Schrotterlos zu verrech-
nen seien (vgl. Seite 20 der Berufungsbegriindung).
Hiermit macht die Klagerin zwar die Aufrechnung mit
einem Aufwendungsersatzanspruch geltend, tragt je-
doch weder zur Hoéhe der Einnahmen aus dem Stahl-
verkauf noch zum Grund und der Héhe der angeblichen
enormen Aufwendungen, mit denen aufgerechnet
werden soll, konkretvor. Ihrdahingehender Vortrag ist
daher nach wie vor unschliissig.

c. Auch die mit 75.000,00 € bezifferten Tagelohnarbei
ten stehen der Klagerin nicht als Schadensersatzan-
spruch zu, da ihr diesbeziiglicher Vortrag nicht hinrei-
chend substantiiert ist.

Als weitere Schadensposition fihrt die Kldgerin an,
dass der Generalunternehmerin dadurch ein erhebli-
cher Mehraufwand entstanden sei, dass sie die — trotz
Freigabe durch den Priifingenieur - fehlerhaften Pldne
derBeklagten habe korrigieren lassen missen, was mit
Umbau- und RiickbaumalRinahmen von bereits fertigge-
stellten Schalungsarbeiten einhergegangen seiund zu
zusatzlichem Aufwand durch Zuschneiden und Biegen
von Bewehrungseisen gefihrt habe (Bl. 95 LGA). Die in
diesem Zusammenhang bestehenden Mangel bestiin-
den nicht im statischen Bereich, der ja durch den
Prifingenieurabgedeckt sei, sondern in baukonstrukti-
ven Fehlern und Widerspriichen zwischen Schal- und
Bewehrungsplanen. Die entsprechenden Fehler hatten
im Rahmen einer internen Qualitdtskontrolle bei der
Beklagten festgestellt und behoben werden miissen.
Konkret verweist die Klagerin auf die Kostenaufstellun-
gen nach Anlage K56+ 57 ihrer Subunternehmer, sowie
die Anlagen K99-1und K99-2, wonach durch beklagten-
seits zu verantwortende Planungsfehler Kosten mit
82.910,26 € (62.731,55 € durch Fa. B. und 20.178,71 €
durch Fa. A.) entstanden seien. Die Klagerin behauptet,
sich schlieRRlich mit der Generalunternehmerin auf eine
Zahlung von 75.000 € verstandigt zu haben.

Den klagerseits insoweit in Bezug genommenen Anla-
gen lasst sich zwar entnehmen, dass die entsprechen-
den Arbeiten und die hierdurch verursachten Kosten
auf Plananderungen oder Planungsfehler zuriickgehen
sollen, worin jedoch die Plananderung oder der Pla-
nungsfehler liegen soll, kann den Anlagen nicht ent-
nommen werden. Es bleibt daher offen, ob sich hier
Fehlerder Gebiudeplanung oder Anderungen der Ge-
bdudeplanung (moglicherweise auf Wunsch derKlage-
rin) ausgewirkt haben. Zudem bleibt offen und kann
nicht Gberprift werden, ob tatsachlich ein Planungs-
fehler vorgelegen hat oder die Generalunternehmerin
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womoglich nur falschlicherweise einen Planungsfehler
angenommen hat, wofiir eine Verantwortlichkeit der
Beklagten vonvornherein ausscheidenwiirde. Der Vor-
trag derKlagerin ist daher nicht ausreichend substanti
iert, sondern bleibt pauschal. Insbesondere fehltesan
Vortrag dazu, welche konkreten Fehler oder Wider-
spriiche in der Planung der Beklagten zu welchen
Mehrarbeiten gefiihrt haben sollen und welche Kosten
damit einhergegangen sind. Hierauf wurde die Klagerin
bereits durch das Landgericht ausweislich Seite 6 des
Verhandlungsprotokolls vom 29.02.2024 hingewiesen,
da dort ausgefiihrtist, die Klagerin habe darzulegen,
welche Planmangel zu den Mehrarbeiten gefiihrt ha-
ben sollen. Zudem hat das Landgericht im Urteil auf
Seite 19 festgehalten, dass der urspriingliche Zahlbe-
trag in Hohe von 82.910,26 € nicht nachvollzogen wer-
den kénne. Gleichwohl hat die Klagerin ihren unzu-
reichenden Vortrag in der Berufungsinstanz nicht er-
ganzt, weswegen er bis heute an den aufgezeigten
Mangeln leidet.

d. Auch der mit "MehraufwendungenPriifingenieur" in
Hohe von 131.681,59 € bezifferte Schadensersatzbe-
trag steht der Klagerin nicht zu, da es auch insoweitan
ausreichend substantiiertem Vortrag fehlt.

Als weitere Schadensposition beziffert die Klagerin ge-
maf Anlage K61 131.681,59 €, die ihr dadurch entstan-
denseien, dass die beauftragten Priifingenieure wegen
der beklagtenseits erstellten mangelhaften Planung
verlangerte Prifzeiten und zur Koordination abgehal-
tene Jour-Fixe-Besprechungen abgerechnet haben (An-
lagen K59 — 65); die Kosten seien klagerseits auch be-
zahlt worden. Demdiesbeziiglichen Vortrag der Klage-
rin und denvonihrinsoweit in Bezug genommenen An-
lagen fehlt es insgesamt an einer Darstellung, welcher
PlanungsmangelderBeklagten zu welchem Zusatzauf-
wand gefiihrt haben soll. Es bleibt insgesamt offen, ob
sich in dem angeblichen Mehraufwand des Prifingeni-
eurs Fehler der Gebiudeplanung oder Anderungender
Gebaudeplanung, moglicherweise auf Wunsch der Kla-
gerin, ausgewirkt haben. Es bleibt weiter offen und
kann nicht Gberprift werden, ob tatséchlich ein Pla-
nungsfehler vorgelegen hat oder ob der Priifingenieur
nur falschlicherweise einen solchen angenommen hat
(vgl. zurfehlendenAussagekraft von Griineintragungen
eines Prifingenieurs im Zusammenhang mit angebli
chen Planungsfehlern bereits oben).Sollten tatsachlich
gar keine Planungsfehler vorgelegen haben, so ware
der vom Prifingenieur abgerechnete Mehraufwand
beklagtenseits auch nicht zu erstatten. Es ware Vortrag
erforderlich, der zwischen jedem einzelnen Planungs-
mangel als eigenem anspruchsauslésendem Sachver-
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halt unterscheidet und sodann konkret darlegt, zu wel-
chem Mehraufwand des Priifingenieurs genau dieser
Mangel geflihrt hat. Auch hierauf wurde die Klagerin
bereits durch das Landgericht ausweislich Seite 6 des
Sitzungsprotokolls vom 29.02.2024 hingewiesen, ohne
dass sie dies zum Anlass genommen hat, ergdanzend
vorzutragen.

Hinzu kommt, dass ausweislich der Anlage K61 nur ein
Teil der Mehrkosten des Priifingenieurs (131.681,59 €
von 311.932,17 €) durch den Tragwerksplaner verur-
sacht worden sein soll. Die angeblich auf den Trag-
werksplaner zuriickgehenden Mehrkosten werden
zwar in die Kategorien Statik, Plane, koordinierte Pri-
fung der Bewehrungsplane und Erdbebennachweise
aufgeteilt sowie den verschiedenen Bauteilen A bis D
zugeordnet, die jeweiligen Kostenansatze sind jedoch
weder nachvollziehbarnoch kann ein konkreter Bezug
zu angeblichen Mangeln der Planung der Beklagten
hergestellt werden. Inden Anlage K62 bis K64 wird der
geltend gemachte Aufwand des Priifingenieurs zwar
weiteraufgeschlisselt, ein Bezug zu bestimmten Man-
geln der Planung der Beklagten wird jedoch auch dort
nicht hergestellt. Welche Teile des abgerechneten Ge-
samtaufwands des Priifingenieurs auf die angebliche
Mangelhaftigkeit der Planung der Beklagten entfallen
sollen, ist den weiteren Anlagen insgesamt nicht zu
entnehmen. Gegenteilig ergibt sich beispielsweise aus
der Anlage K63, dass es Nachtragsplane gegeben hat.
Eine Abgrenzung zwischen Nachtragen und Mangeln
fehlt jedoch, obwohl beides zu einem Zusatzaufwand
fuhrt, aber lediglich bei Mangeln eine Verantwortlich-
keit der Beklagten denkbar ware. Der Vortrag der Kl&
gerin ist daher auch zu dieser Schadensposition nicht
ausreichend substantiiert.

e. Hinsichtlich der begehrten Finanzierungsmehrkos-
ten Uber 232.412,83 € ist der Vortrag der Klagerin
ebenfalls unschlissig, worauf die Kldgerin bereits im
landgerichtlichen Termin vom 29.02.2024 hingewiesen
wurde (vgl. Seite 6 des Protokolls).

Als weiteren Schadensersatzposten begehrt die Klage-
rin Finanzierungsmehrkosten in Hohe von 232.412,83
€, die dadurch entstanden seien, dass die Klagerin zur
Finanzierung des Bauvorhabens Darlehensvertrage mit
einer bestimmten Laufzeit abgeschlossen habe und
diese Laufzeit infolge fehlerhafter Planung der Beklag-
ten und dadurch bedingter Bauzeitverzégerung nicht
ausgereicht habe. Sie stellt auf einen Zinsschaden fir
Juli 2018 bis Januar 2019 mit 232.412,83 € ab, den sie
durch entsprechende Kontoausziige belegt (Anlagen
K66 — 73). Die Beklagte weist diesbezliglich darauf hin,

dass diese Kosten auch ohne die behauptete mangel
hafte Planung der Beklagten entstanden waren, da
eine Fertigstellung selbst nach der urspriinglichen Pla-
nung vor Januar 2019 nicht geschuldet gewesen sei
(BI. 159 LGA).

Zwar umfasst der Schadensersatzanspruch neben der
Leistung im Sinne des § 280 Abs. 1 BGB grundsatzlich
auch die durch eine Verzégerung angefallenen Finan-
zierungsmehrkosten (vgl. Korbion/Mantscheff/Vygen/
Rehbein, 10. Auflage 2024, IngALG Kap. 2 Rn. 866),
doch war eine Fertigstellung des gesamten Bauvorha-
bens nach derurspringlichen Planung der Klagerin erst
zum 01.06.2021 geplant (vgl. die diesbezlgliche Ver-
einbarung im Rahmen des GU-Vertrags, Anlage K27).
Inwiefern daher ein Zinsschaden fiir die Zeit von Juli
2018 bis Januar 2019 Folge der beklagtenseits verur-
sachten Planungsmangel sein soll, erschlieRt sich auf
Basis des Vortrags der Klagerin nicht. Ein Zinsschaden
fur den tatsachlich behaupteten Verlangerungszeit-
raum wird von der Klagerin nicht dargelegt.

Unabhangig davon, dass die Haftung der Beklagten be-
reits dem Grunde nach daran scheitert, dass die haf-
tungsbegriindende Kausalitdt der behaupteten Man-
gelhaftigkeit der Plane der Beklagten fiir die Bauzeit-
verlangerung nicht schliissig dargelegt und bewiesen
ist, steht dem mit 232.412,83 € bezifferten Schadenin
Form der Finanzierungsmehrkosten somit auch die feh-
lende Kongruenz der zugrunde gelegten Zeitrdume
entgegen.

f. Die mit 248.047,24 € bezifferten Kosten fir die Ver-
zinsung des Kaufpreises des Endinvestors der Bauteile
Aund B in H6he von 2,5 % sind ebenfalls nicht schliissig
dargelegt, worauf bereits das Landgericht im Termin
vom 29.02.2024 und im Urteil hingewiesen hatte.

Die Klagerin verweist hinsichtlich dieser Schadensposi-
tion darauf, dass ihr ein weiterer Schaden dadurch ent-
standen sei, dass sie mit der Kduferin der Bauteile A
und B des Gesamtvorhabens vereinbart habe, dass sie
deren Vorauszahlung auf den Kaufpreis (die Hohe der
Vorauszahlung wird nicht genannt, ergibt sich aberaus
den Anlagen K75 und 76) mit 2,5 % bis zur Ubergabe
der Bauteile verzinsen werde. Dadie Ubergabe entge-
gen der Vereinbarung mit der Kauferin nicht zum
18.08. und 18.12.2020, sondern erst zum 14.01. und
16.06.2021 habe erfolgen kdnnen, seiein Zinsschaden
mit 248.047,24 € entstanden (Bl. 106 LGA), der durch
die Anlagen K74 — 78 belegt wird. Fiir das Bauteil A
ergibt sich fiir die Zeit vom 01.10. bis 31.12.2018 ein
Zahlbetragin Hohe von 97.319,80 € (Anlage K75) sowie
fur die identische Zeit flr Bauteil B ein Zahlbetrag von
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109.386,23 € (Anlage K76); ein entsprechender Zah-
lungsnachweis Uber die vorgenannten Zahlungen liegt
ebenfallsvor (Anlage K78). Fiir die weiteren Zahlungen
Uber41.341,21 € (Anlage K77) fehltein "Abrechnungs-
schreiben", aus dem sich der Zeitraum ergibt, fiir den
die Verzinsung gezahlt wird und zudem eine Erlaute-
rung erfolgt, fir welches Bauteil die Verzinsung bezahlt
wird, diesbezlglich liegt nur ein Kontoauszug vor. Un-
geachtet des insoweit fehlenden "Abrechnungsschrei-
bens" ist der diesbezligliche Vortrag der Klagerin be-
reits insoweit unschlissig, als sie einerseits eine ver-
spatete Ubergabe der Bauteile erst im Jahr 2021 an-
statt entsprechend der mit der Kauferin der Bauteile
vertraglich vereinbarten Ubergabe bereitsim Jahr 2020
darlegt, zugleich aber ihren Zinsschaden anhand einer
Berechnung fir das Jahr 2018 darlegt. Ein eventueller
Zinsschaden kénnte allenfalls fur die Zeit geschuldet
sein, hinsichtlich derer die Kldgerin die Bauteile A und
B verspatet an den "Endinvestor" (ibergeben konnte
und nicht bereits fiir Oktober bis Dezember 2018. Die
Kldgerin nimmt diesen Einwand, der auch bereits von
der Beklagten erhoben wurde, teilweise auf und ver-
weist darauf, dass sie die Zinsen fiir die bis zum Zeit-
punkt des Beginns der Storungen durch die Beklagte
ausbezahlten Kaufpreisraten berechnet habe, da an-
dernfalls (beiBerechnunganhandder bis zum Bauende
anfallenden Raten) noch héhere Kosten auf die Be-
klagte zukdmen (BI. 303 LGA). Ungeachtet dessen, dass
diese Uberlegung der Kldgerin nicht gepriift werden
kann, vermag die Klagerin damit nicht zu erklaren, wa-
rum sie bei einer behaupteten Bauverzégerung von 5
bis 6 Monaten einen Zinsschaden fiir Oktober bis De-
zember 2018 begehrt.

Ungeachtet der damitfehlenden Schlissigkeit des Vor-
trags der Klagerin ist auch an dieser Stelle wieder da-
rauf zu verweisen, dass eine Haftung der Beklagten
dem Grunde nach bereits daran scheitert, dass es der
Klagerin nicht gelungen ist, die haftungsbegriindende
Kausalitat zwischen der behaupteten Mangelhaftigkeit
der Planungen der Beklagten, der behaupteten Bau-
zeitverlangerung und letztlich dem begehrten Zins-
schaden darzulegen und zu beweisen.

g. Soweit die Klagerin dariiber hinaus die Zahlung von
105.000 € mit derBegriindung begehrt, sie habe die Ei-
gentumswohnungen des Bauteils C infolge beklagten-
seits zu verantwortender Planungsmangel erst verspa-
tet zum 01.10.2020 und 28.02.2021 und nicht wie ver-
traglich vereinbart bereits am 31.08. bzw. 31.12.2020
an die jeweiligen Kaufer tGibergeben kdénnen und sei
deswegen verpflichtet gewesen, an die 35 Wohnungs-
eigentlimer jeweils 1.500 € pro angefangenem Monat
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des Verzugs zu bezahlen, ist auch dieser Anspruch nicht
schlissig dargelegt.

Unter Ankniipfung an die obigen Ausfiihrungenzum Er-
fordernis einer bauablaufbezogenen Darstellung fehlt
es auch hinsichtlich des insoweit begehrten Schadens-
ersatzanspruchs an schliissigem Vortrag der Klagerin
dazu, dass beklagtenseits zu verantwortende Planungs-
mangel zu einer Verzogerung der Bauzeit gefihrt ha-
ben und diese sich letztlich dahingehend ausgewirkt
habe, dass die 35 benannten Wohnungen erst mit
2-monatiger Verspatung lGibergeben werden konnten.
Vor diesem Hintergrund kommt es nicht weiter darauf
an, ob die Klagerin mit allen Eigentiimern der betroffe-
nen 35 Eigentumswohnungen Vertragsstrafenverspre-
chen eingegangenist, wie sie sich aus den beispielhaft
vorgelegten Vertragen nach den Anlagen K80 — K81
ergeben.

h. Hinsichtlich der mit 72.615,00 € bezifferten Mehr-
kosten der Bauherrenberatung scheitert der klage-
weise geltend gemachte Schadensersatzanspruch
ebenfalls daran, dass der Vortrag der Klagerin nicht
schliissig ist.

Als weiteren Schadensersatzposten begehrt die Klage-
rin Beratungskosten fiir die technische Bauherrenbera-
tung mit 72.615,00 € netto. Zum Hintergrund der da-
hingehenden Kosten verweist die Kldgerin darauf, dass
sie zum Zwecke der Wahrung der Interessen der Bau-
herren HerrnY. Mit der Bauherrenberatung beauftragt
habe. Der mit diesem abgeschlossene Vertrag habe
Uber eine Laufzeit verfiigt, die an die mit der General
unternehmerin vereinbarten Fertigstellungstermine
geknlpft gewesen sei und spatestens am 31.03.2021
geendet habe. Dadie beklagtenseits verursachten Pla-
nungsmangel dazu gefiihrt hatten, dass die Fertigstel-
lungstermine des Generalunternehmer-Vertrags nicht
hatten eingehalten werdenkdnnen, habe es auch einer
Verlangerung des Beratervertrags bedurft (vgl. Nach-
trag Nr. 1 zum Beratervertrag, Anlage K85 letzte Seite).
Da der Bauherrenberater 15.000 € pauschal/Monat
netto zzgl. 3 % Nebenkosten erhalten habe (vgl. Ziffer
2.2 des Bauherrenberatervertrags nach Anlage K85),
sei es fir 4,6 Monate zu Mehrkosten mit 72.615,00 €
gekommen, wobei die Zeit zwischen dem 01.06. und
dem 20.10.2021 angesetzt werde.

Auch dieser Anspruch ist angesichts der vorstehenden
Zusammenfassung des insoweit gehaltenen klageri-
schen Vortrags nicht schliissig dargelegt. Es ist insge-
samt nicht nachvollziehbar, dass die behauptete Bau-
zeitverlangerung und damit die Verlangerung der Lauf-
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zeit des Bauherrenberatungsvertrags auf Planungsfeh-
ler der Beklagten zuriickzufihren ist. Die Klagerin hat
zu der erforderlichen haftungsbegriindenden Kausali
tat zwischen behaupteter Mangelhaftigkeit der Plane
der Beklagten, der angeblichen Bauzeitverlangerung
und dem hierdurch angeblich entstandenen Schaden
nicht schliissig vorgetragen. Im Ubrigen beriicksichtigt
die Klagerin beiihren Ausfiihrungen nicht, dass der Ge-
neralunternehmer-Vertrag eine Fertigstellung bis zum
01.06.2021 vorsah (vgl. § 5.2 des GU-Vertrags nach An-
lage K21), der Bauherrenberatervertrag aber bereits
am 31.03.2021 endete. Dessen Verlangerung bis zur
Fertigstellung des Bauprojekts kann daher keinesfalls
insgesamt der Beklagten angelastet werden.

i. AbschlieRend beziffert die Klagerin Rechtsanwalts-
kosten in Hohe von 33.623,45 €, die ihr dadurch ent-
standen seien, dass sie Ende August 2018 ihre jetzige
Prozessbevollmachtigte miteiner baubegleitenden Be-
ratung beauftragt habe, nachdem die Planungsmangel
derBeklagten erkennbargeworden seien. Auf Basis ei-
ner abrechenbaren 2,5-fachen Gebihr und eines mit
3,7 Mio. € zu bewertenden Schadens stiinden der Kla-
gerin 38.142,48 € brutto zu.

Die Erstattung der insoweit geltend gemachten Kosten
kommt nur dann in Betracht, wenn die Beauftragung
derjetzigen Prozessbevollmachtigten der Klagerin ada-
guat kausal durch Planungsmangel der Beklagten ver-
ursacht wordenist. Planungsmangel der Beklagtensind
aber unter Bezugnahme auf die obigen Ausfiihrungen
vorliegend gerade nicht hinreichend konkretvorgetra-
gen worden, weshalb sich Planungsmangel nicht fest-
stellen lassen. Ungeachtet dessen sind Rechtsanwalts-
kosten nur dann als Schadensersatzanspruch Uber
§ 280 Abs. 1 BGB zu erstatten, wenn sie sich als erfor-
derlich und zweckmaRigzur Abklarung der Ursachlich-
keit und des AusmaRes der eingetretenen und viel
leicht noch zu erwartenden Mangel darstellen (BGH,
Urteil vom 17.02.1999 — X ZR 40/96 = NJW-RR 1999,
813; vgl. MUiKoBGB/Busche, 9. Auflage 2023, § 634
Rn. 60; BeckOK BGB/Voit, 77. Edition vom 01.02.2024,
BGB § 635 Rn. 10; Gléckner/Manteufel/Rehbein/Reh-
bein PrivBauR-HdB, 7. Auflage 2025, § 15 Rn. 1072;
Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher/Jurgeleit  Kompen-
dium BauR, 6. Auflage 2025, 5. Teil Rn. 389). Das bleibt
hier angesichts des unzureichenden Vortrags der Kla-
gerin offen.

5. NachdemderKlagerin kein Anspruch zusteht, daher
die beklagtenseits eingewandte Verglitungsforderung
in Hohe von 125.720,87 € nichtinfolge Aufrechnunger-
loschen ist, erfolgte die Verurteilung der Klagerin auf

die Hilfswiderklage zu Recht. Das Ergdanzungsurteil ist
daher nicht zu beanstanden.

OLG Hamm zu der Frage, ob Mehrkosten wegen
von den Vorstellungen des Auftragnehmers ab-
weichender Baugrundverhdltnisse mit den allge-
meinen Erwagungen geltend gemacht werden
kdonnen, den Bauherrn treffe das Baugrundrisiko

vorgestellt von Thomas Ax

1. Eine Vergiitungspflicht des Auftraggebers nach § 2
Abs. 5 und 6 VOB/B fiir Beschidigungen am Arbeits-
gerdt des Auftragnehmers aufgrund einer Eigenart
des Baugrundes ist dem Bauvertragsrecht fremd.

2. Mehrkostenwegenvon den Vorstellungen des Auf-
tragnehmers abweichender Baugrundverhiltnisse
kénnen nicht mit den allgemeinen Erwagungen gel-
tend gemacht werden, den Bauherrn treffe das Bau-
grundrisiko.

3. Schlagt ein grundsatzlich geeignetesVerfahren fehl,
ohne dass sich Leistungsziel und ausgeschriebener
Baugrund geandert haben, fillt dies in den Risikobe-
reich des Auftragnehmers, weil er den Erfolg seiner
Werkleistung schuldet und der dafiir anzustellende
Aufwand grundsatzlich unbeachtlichist. Daran andert
die Unvermeidbarkeit des eingetretenen Risikos
nichts, da der Auftragnehmer verschuldensunabhan-
gig fiir den Eintritt des vertraglich versprochenen Er-
folges haftet.

OLG Hamm, 08.07.2025 - I-21 U 2/23

Griinde:

Die Klagerin nimmt die Beklagte wegen Kosten in An-
spruch, die im Zusammenhang mitderVerlegung einer
Erdgasleitung und eines Kabelschutzrohresentstanden
sind.

Die Beklagte betreibt ein Unternehmen mit Sitz in A,
dessen Gegenstand der Betrieb eines Leitungsnetzes
fur Ferngasversorgungist. Die klagende W. besteht aus
der P. GmbH & Co. KG und der K. KG, welche jeweils
Tiefbauunternehmen betreiben. Die Streithelferin der
Klagerin ist ein niederlandisches Tiefbauunternehmen,
welches sich unter anderem auf den unterirdischen
Rohrvortrieb in verschiedenen Verfahren spezialisiert
hat und von der Klagerin als Subunternehmerin beauf-
tragt wurde.
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Die Streithelferin der Beklagten fiihrte eine 17 km
lange Neutrassierung der BundesstralRe Bxxx zur Um-
gehungmehrerer Orte durch. Um dieses Vorhaben wie
geplant durchzufiihren, war es erforderlich, beste-
hende Erdgasleitungen zu verlegen. Die Streithelferin
der Beklagten (ibernahm mit "Entschadigungsvertrag"
vom 25.07.2014 gegenliberderBeklagten, die Eigenti-
merin der Erdgasleitungen ist, alle im Zusammenhang
mit der Umverlegung der Rohre anfallenden tatsachli-
chen Kosten. Die Gasleitung sollte flir die neue Stre-
ckenfuhrung der Erdgasleitung T. im Ort N. teilweise
untereiner Straf3e und teilweise unterhalb des Flusses
"D." verlegt werden. Aus diesem Grund entschied sich
die Beklagte in Abstimmung mit ihrer Streithelferin
dazu, eine Strecke von rund 130 m durch eine unterir-
dische Verlegung neu zu verlegen. Dazu sollte die Kla-
gerin die StraBe sowie die "D." mithilfe eines Rohvor-
triebsverfahrens, dem sogenannten Microtunneling,
unterqueren.Es handeltsich hierbeium ein Verfahren,
bei dem ein grolRer Bohrer tief im Boden von einem
Startschacht aus das gewachsene Erd- und Steinmate-
rial ausbricht, nach hinten beférdert und gleichzeitig
die Rohrleitung in den so immer weiter entstehenden
Hohlraum einbringt.

Unter dem 26.08.2016 erstatte die Ingenieursgesel-
schaft Dr. O. auf Veranlassung der Streithelferin der Be-
klagten ein Bodengutachten, wonach das Microtunne-
ling eine geeignete Vortriebsmethode ist, um die Erd-
gasleitungen unter der Strale und der "D." einzuzie-
hen. Der Gutachterstufte die Bodenartim Bereich der
fur die Bohrungvorgesehenen Schicht 4 entsprechend
der Klassifizierung nach DIN 18300 (2012) u. a. als "3
(5) teilweise (2)" je nach Stein und Gerdllanteil ein. In
der DIN 18300 (2012) war in Bezug auf die Bodenart
nach Klasse 5 dabei u. a. geregelt:

"[...] Bodenart (...) mit Gber 30 % Masseanteil an Stei
nen. Bodenarten mit hochstens 30 % Masseanteil an
Blocken der KorngréRe tiber 200 mm bis 630 mm [...] “

In Ziff. 2.2.3 des Bodengutachtens (liberschrieben mit
"Bodenchemie/Altlasten") fiihrte der Gutachter aus,
dass Auffillungen anlasslich der Erkundung nicht ange-
troffen worden seien, lokale Verfiillungenan alten Gra-
ben, Rinnen oder Anschiittungen (...) abernicht ausge-
schlossen werden kénnten, wobei Auffiillungen auch
im Rahmen von offenen Querungen von Wegen und
StraBen erwartet wiirden undim Rahmendes Leitungs-
baus zu prifen sei, inwieweit diese organoleptisch auf-
fallig seien. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf
das zuden Akten gereichte Gutachtenvom 26.08.2016
Bezug genommen.
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Unter dem 02.03.2017 beauftragte die Beklagte die
Klagerin mit der Durchfiihrung der Tiefbauarbeiten zur
Verlegung der Erdgasleitungen u.a. auf der Grundlage
eines zuvor erstellten Verhandlungsprotokolls vom
20.01.2017, desebenfallszum Gegenstand des Vertra-
ges gemachten Bodengutachtens Dr. O. vom
26.08.2016 sowie ihrer Allgemeinen Bedingungen fir
die Vergabe und den Bauvon Gasleitungen (AVB) zu ei-
nem Gesamtnettopreis von pauschal 7.287.376,77 €. In
dem Verhandlungsprotokoll vom 20.01.2017 heift es
auf Seite 2 unter dem Punkt "Ortliche Gegebenheiten"
wortlich:

"Der Auftragnehmer hat die Ortlichkeit der Bauausfiih-
rung besichtigt sowie alle die Angebotspreise beein-
flussenden Gegebenheiten preislich bericksichtigt. Der
Auftragnehmer erklart, dass er sich mit allen Details
der zu realisierenden BaumaRnahmen so vertraut ge-
macht hat, dass ihm eine vollkommene Beurteilung al-
lerfir das zu realisierende Leitungsbauprojekt notwen-
digen Leistungen moglich ist. Erhéhter Aufwand oder
erschwerte Bedingungen aufgrund ortlicher Gegeben-
heitensind in dem Einheitsverlegepreis/Zulagepositio-
nen beriicksichtigt, eine spatere Nachbesserung oder
ersatzweise Durchfiihrung der Arbeiten auf Nachweis
ist nicht moglich."

Wegen derweiteren Einzelheiten derVertragsgrundla-
gen wird Bezug genommen auf das Bestellschreiben
vom 02.03.2017 und das Verhandlungsprotokoll vom
20.01.2017 (Anlage K1) sowie auf die zur Akte gelang-
ten AVB der Beklagten. Nach diesen waren unter ande-
rem die VOB/Bund VOB/CVertragsbestandteilin ihrer
jeweils bei Vertragsschluss giiltigen Fassung.

In der VOB/C sind Rohrvortriebsarbeiten in der DIN
18319 geregelt, wobei diese in Abschnitt 3.1.3, 3.1.5
und 3.1.7 laut Ubereinstimmendem Vortrag der Par-
teien wie folgt lautet:

"3.1.3 Werden von der Leistungsbeschreibung abwei-
chende Boden-, Fels- und Wasserverhiltnisse ange-
troffen oderreichen die vereinbarten MaRnahmen fiir
das Beseitigen von Wasser nicht aus, ist dies dem Auf-
traggeberunverziglich mitzuteilen. Die Leistungen fir
gemeinsam festzulegende MalRnahmen sind beson-
dere Leistungen (siehe Abschnitt 4.2.1).

3.1.5 Ergibt sich wahrend der Ausfiihrung die Gefahr
von Verbriichen, Ausflieen von Boden, Wassereinbri-
chen, Vortriebshebungen, Schaden an Vortriebsrohren
oderbaulichen Anlagen, hat der Auftragnehmer unver-
zliglich die notwendigen MaRnahmen zur Verhitung
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von Schaden zu treffen und die Gefahrdung sowie be-
reits eingetretene Schaden dem Auftraggeber unver-
ziiglich mitzuteilen. Die erbrachten sowie die weiteren
gemeinsam festzulegenden Leistungen sind, soweit die
Ursache nicht der Auftragnehmer zu vertreten hat, be-
sondere Leistungen (siehe Abschnitt 4.2.1).

3.1.7 Werden unvermutet Hohlrdume oder Hinder-
nisse angetroffen, z.B. Leitungen, Kabel, Drane, Ver-
markungen, Bauwerksreste, Steine, Blocke, ist dies
dem Auftraggeber mitzuteilen. Die Leistungen fir ge-
meinsam zu treffende MaRnahmen sind besondere
Leistungen (siehe Abschnitt 4.2.1)."

Nach dem Aushub der Startgrube und der Beurteilung
des dabei vorgefundenen Aushubmaterials wurde am
21.06.2017 ein Findling mit 50 cm Kantenlange in der
Startgrube gefunden. Nach Bedenkenanmeldung der
Klagerin wahlte diese auf Anregung des Bauleiters der
Beklagten, Maschinentyp sowie Bohrkopf zu andem,
eine andere Rohrvortriebsmaschine als urspriinglich
vorgesehenaus. Nachdem mit dieser Maschine ca. 102
m der insgesamt 130 m langen Strecke mit dem
Schneidrad aufgebohrt und die entsprechenden Rohr-
stiicke eingezogen waren, kam esam 13.07.2017 zu ei-
nerBlockade des Brechers der Rohrvortriebsmaschine,
woraufhin die Arbeiten unterbrochen werden muss-
ten.

Um die Maschine bergen und die Erdgasleitung weiter
verlegen zu kdnnen, wurdedie "D." sodannumgeleitet,
der Bereich unterder Flusssohle durch Wasserhaltung
und Spundwande zuganglich gemacht und die Rohrvor-
triebsmaschine geborgen. Die restlichen etwa 30 mder
Strecke bis zum Zielschacht wurden sodann in offener
Bauweise durch Herstellung eines tiefen Grabens fer-
tiggestellt. Bei der Bergung der Maschine wurden im
Vortriebsbereich des Schneiderades Metallteile gefun-
den sowie ein Schneidzahn eines MeiRels, der am
Schneiderad angebracht war.

Unter dem 21.12.2017 stellte die Klagerin der Beklag-
ten 1.298.339,27 € firdie gednderte Bauweise und die
Folgen der Havarie der Maschine in Rechnung (Anlage
K17). Die Rechnungsforderung, welche der Klageforde-
rung entspricht, hat die Klagerin mit der zu den Akten
gereichten Anlage K23, auf die wegen der weiteren Ein-
zelheiten Bezug genommen wird, naher aufgeschlis-
selt. Es handelt sich dabei einerseits um Kosten, die
nach BehauptungderKlagerin auf die Bergung und Re-
paratur der Maschine entfallen (darunter insbeson-
dere auch Stillstandskosten der Rohrvortriebsma-
schine), sowie andererseits um Kosten, die - so die Kl3-

gerin - durch die geanderte Fortfiihrung der Rohrbau-
arbeiten im offenen Graben entstanden sind. Die Be-
klagte leistete auf die Rechnungvom 21.12.2017 keine
Zahlungen. Der urspriinglich vereinbarte Werklohn ge-
maR Beauftragungsschreiben vom 02.03.2017 wurde
von der Beklagten dagegen vollstandig gezahlt.

Die Klagerin und deren Streithelferin haben im We-
sentlichen behauptet, aufgrund der im Bodengutach-
ten derlngenieursgesellschaft Dr. O. angegebenen Pa-
rameterseieine KorngrofSe von 63-200 mm mit einem
Volumenanteilvon maximal 30 % zu erwarten und die
zunachstausgewahlte Tunnelbohrmaschine dafiir auch
geeignet gewesen. Die aufgrund der in der Startgrube
vorgefundenen Steinblocke schliefllich ausgewdhlte
andere Maschine seifiir KorngroBenbis 400 mm geeig-
net gewesen. Tatsachlich angetroffene Steine von 500
mm Kantenldnge seien fiir die Maschine jedoch nicht
mehr zu bewaltigen gewesen. Die Blockade sei darauf
zurlickzufiihren, dass der Baugrund anders als be-
schrieben angetroffen worden seiund sich ein Fremd-
korperaus Metallim Baugrund befundenhabe, auf den
die Maschine gestoRen sei. Da die nach der Havarie ge-
troffenen MalRnahmen zwischen den Parteien abge-
stimmt gewesen seien, liege insofern eine Anordnung
der Beklagten vor, die das Risiko eines von der Be-
schreibung abweichenden und fiir die geplante Ausfih-
rung ungeeigneten Baugrunds trage.

Die Beklagte und deren Streithelferin haben im We-
sentlichen behauptet, die Havarie sei darauf zurlickzu-
fuhren, dass die Klagerin bzw. deren Streithelferin ent-
weder die Rohrvortriebsmaschine falsch bedient oder
aber eine fir die Bearbeitung des Baugrunds ungeeig-
nete Maschine ausgewahlt habe. Die Beklagte ist der
Ansicht, dass kein Baugrundrisiko bestehe, fiir welches
sie einzustehen habe.

Mit seinem Urteilvom 23.11.2022, auf das zur ndheren
Sachdarstellungund wegen der erstinstanzlich gestell
ten Antrage Bezug genommen wird, hat das Landge-
richt die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat das
Landgericht ausgefihrt, die geltend gemachten Forde-
rungen seien unbegriindet, weil die Klagerin ausweis-
lich desVerhandlungsprotokolls das alleinige Risiko et-
waiger durch die értlichen Gegebenheiten erschwerter
Bedingungen Gibernommen habe. Beider entsprechen-
den Bestimmung auf Seite 2 des Verhandlungsproto-
kolls ("Ortliche Gegebenheiten") handele es sich nicht
um Allgemeine Geschéaftsbedingungen. Aus den Ge-
samtumstdnden ergebesich, dass die Bedingungenins-
gesamt zwischen den Parteien individuell ausgehan-
delt worden seien. Denn im Text seien u.a. mehrfach
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Streichungen und handschriftliche Ergdnzungen vorge-
nommen worden. Jedenfalls sei die Klausel nicht nach
§ 307 Abs. 1 BGB wirksam, weilsich daraus keine unan-
gemessene Benachteiligung der Klagerin ergebe. Dass
der Werkunternehmer das Risiko eines Schadens an
den von ihm zur Herstellung des Werks eingesetzten
Geratschaften trage, entsprechedemin § 644 BGB zum
Ausdruck kommenden gesetzlichen Leitbild. Etwas An-
deres ergebe sich auch nicht unter dem Gesichtspunkt
des Baugrundrisikos, da beide Parteien gewusst hat-
ten, dass die Bodenverhaltnisse unterhalb des Flusses
unbekannt gewesen seien, wobei die Beklagte nicht
UbereinderKlagerin (iberlegenes Wissen verflgthabe.
Die Klagerin habe angesichts desim Startschachtange-
troffenen Findlings mit einer Kantenlange von 50 cm ei-
nen anderen Bohrkopf ausgewahlt, ohne dass die Be-
klagte darauf hatte Einfluss nehmen kénnen. Wegen
der Freiheit der Kldgerin bei der Planung und Ausfih-
rung der Arbeiten sei die Komplettheitsklausel zu den
"Ortlichen Gegebenheiten" nicht als unbillig anzuse-
hen. Unabhéngig davon handele es sich beiden geltend
gemachten Kosten auch nicht um gesondert zu vergi-
tende Positionen. Es handele sich nicht um besondere
Leistungen nach Abschnitt 4.2.1 der ATV DIN 18319
VOB/C ("Rohrvortriebsarbeiten"), welche die Klagerin
gemaR § 2 Abs. 6 VOB/B zu vergliten habe. Kosten fir
die Demobilisierung und die Wasserhaltung seien un-
abhangig von einem Werkerfolg und dhnlich den So-
wieso-Kosten nicht ersatzfahig. Die geltend gemachten
Stillstands- und Reparaturkosten stellten einen klassi-
schen Fall des Schadensersatzes, jedoch keine beson-
dere Leistungim Sinne der VOB/Cdar. Der klagerische
Vortragzu den Kosten fir die Bergungder Maschinesei
unsubstantiiert. Auerdemhandele es sich dabeieben-
falls um eine Schadensersatzposition, welche die Kla-
gerin nicht als zusatzliche Vergltung beanspruchen
kénne. Beiden geltend gemachten Positionen betref-
fend die Rohrbauarbeiten zur Vollendung der Erdgas-
leitung handele es sich ebenfalls nicht um besondere
Leistungen. Ein Anspruch derKlagerin ergebe sich auch
nicht aus § 2 Abs. 8 Nr. 3 VOB/B in Verbindung mit
§§ 677 ff. BGB, da auf diesem Wege keine klassischen
Schadenspositionen ersatzfahig seien. Gleiches gelte
fur etwaige Anspriiche nach § 2 Abs. 8 Nr. 2 Satz 2
VOB/B. SchlieRlich ergebe sich auch kein Anspruch aus
§ 645 Satz 1 BGB und auch nicht aus § 2 Abs. 7 Nr. 1
VOB/Bin Verbindung mit § 313 BGB. Es kénne kein Er-
satz fir entstandene Schaden verlangt werden, son-
dern nur eine Vergitung fiir weitere Leistungen, wel
che gerade nicht geltend gemacht werde. Schadenser-
satzanspriiche aus §§ 631, 280 Abs. 1 BGB wiirden be-
reits in Ermangelung einer Pflichtverletzung der Be-
klagten ausscheiden.
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Hiergegen wendet sich die Kldgerin mit ihrer Berufung.
Sie rigt unter Wiederholung und Vertiefungihres erst-
instanzlichen Vorbringens im Wesentlichen, dass sich
das Landgericht nicht sinnerfassend mitihrem Vortrag
auseinandergesetzt und deshalb angebotene Beweise
nicht erhoben habe. Deshalb seidie Tatsachenfeststel
lungals unzureichend anzusehen. Auflerdem weisedas
Urteil zahlreiche Rechtsfehlerauf, wobeiinsbesondere
verkannt worden sei, dass es sich gemall § 99 Nr. 4,
§ 103 GWB um einen 6ffentlichen Auftrag gehandelt
habe, weil die Arbeiten im Interesse und auf Kosten der
Streithelferin der Beklagten veranlasst worden seien.
Mit dervom Landgericht herangezogenen Vertragsbe-
stimmung zu den "ortlichen Gegebenheiten" kénne der
Klagerin daherwegen § 7 VOB/A das Haftungsrisiko fiir
unerkannt gebliebene Bodenverhaltnisse nicht aufge-
blirdet werden. AuRerdem komme der vom Landge-
richt als entscheidendangesehenen Klausel bereits de-
ren Wortlaut nach keine von den Bestimmungen der
VOB/B und VOB/C abweichende Bedeutung zu, weil
eine Besichtigung des Erdreichs unter dem Flusslauf er-
kennbar nicht moglich gewesen sei. Da die Klagerin als
Bieterin davon habe ausgehen kénnen, dass eine
vergaberechtskonforme Ausschreibung beabsichtigt
gewesen sei, seien die sich aus den Abschnitten 3.1.3,
3.1.5, 3.1.7, 4.2.1 DIN 18319 ergebenden Grundsatze
zu beachten, wonach alle zur Herbeiflihrung des Bau-
erfolgs erforderlichen Leistungen, die nicht schon im
Bauvertrag Niederschlag gefunden hatten, als beson-
dere Leistungen zu werten und zu verglten seien. Die
Umplanungvom grabenlosen Rohreinzug auf die Rohr-
verlegung im offenen Graben sei, einschlieBlich aller
Folgen, in Abstimmung mit der Beklagten, die das Ri-
siko einer Untauglichkeit des ihrerseits als Baustoff be-
reitzustellenden Baugrunds trage, und deren Streithel
ferin erfolgt. Die dabeiausgefiihrten Leistungen seien
urspringlich nach dem Vertrag nicht vorgesehengewe-
sen und deshalb, da die Klagerin die Havarie nicht zu
vertreten habe, als besondere Leistungen zu vergiiten.
Aus dem klagerseits vorgelegten Parteigutachten er-
gebe sich, dass Ausfiihrungsfehler nicht ursachlich ge-
wesen seien, wahrend jedoch der Baugrund nicht der
Beschreibung aus dem Bodengutachten entsprochen
habe. Die Klagerin meint, ein Stillstand der Vortriebs-
maschine sei als weitere Leistung im Sinne von Ziff.
3.1.5 DIN 18319 anzusehen undals besondere Leistung
zu verglten.

Die Klagerin beantragt,
unter Abanderungdesam 23.11.2022 verkiindeten Ur-

teils des Landgerichts Essen - 11 O 70/20 - die Beklagte
zu verurteilen, an sie 1.298.339,27 € nebst Zinsen in
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Hohe von 9 Prozentpunkten lGiber dem Basiszinssatz
seit dem 23.01.2018 zu zahlen.

Die Beklagte und deren Streithelferin beantragen,
die Berufung zurlickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das erstinstanzliche Urteil unter
Bezugnahme aufihrbisheriges Vorbringen.Sie tragtim
Wesentlichen vor, die Klagerin habe bereits aufgrund
der Angaben im Bodengutachten mit Steinen eines
Durchmessers von bis zu 630mm rechnen und entspre-
chendes Werkzeug zum Einsatz bringen missen. Spa-
testens nach Antreffen eines entsprechend groflen
Blocks in der Startgrube sei eine Anpassung erforder-
lich gewesen. Das Vorhandensein von Steinen dieser
Grofle kdnne dementsprechend kein unvermutetes
Hindernisim Sinne von Abschnitt 3.1.7 DIN 18319 sein.
Das Risiko fiir die Auswahldes Baugerats seigemal Ab-
schnitt 3.1.2 DIN 18319 eindeutig dem Auftragnehmer
zugewiesen.Die Ursache der Havarie seistreitig, wobei
derBaugrund im Havariebereich demin der Startgrube
angetroffenen entsprochen habe. Nach dem eigenen
Vortrag der Klagerin, wonach der Bohrkopf fiir Steine
mit einem Durchmesser bis lediglich 400 mm geeignet
gewesen sei, sei von der Auswahl eines ungeeigneten
Bohrgerats auszugehen. Gleichzeitig spreche der Um-
stand, dass es unmittelbar vor der Havarie zu einem
Wechsel des Bedienpersonals der Maschine gekom-
men sei, flr die Ursachlichkeit eines Bedienungsfeh-
lers. Die Klagerin trage die Beweislast dafiir, dass sie die
Ursache der Havarie der Rohrvortriebsmaschine nicht
zu vertreten habe, ohne dass sie sich dabei auf einen
Anscheinsbeweis stiitzen konne. Die Beklagte sei auch
nicht als 6ffentliche Auftraggeberin anzusehen. Beider
Kostenubernahme durch die Streithelferin handele es
sich nicht um eine Subvention, sondern um eine Ent-
schadigung, und die Beklagte erlange keinen wirt-
schaftlichen Vorteilaus der BaumaRnahme. Der Grund-
satz des§ 7 Abs. 1 Nr.3 VOB/A komme daher nicht zur
Anwendung.Die Klagerin habe vertraglich das alleinige
Risiko eines erhdhten Aufwands aufgrund ortlicher Ge-
gebenheiten lbernommen. Unabhangig davon lagen
auch keine "Leistungen" im Sinne von § 2 Abs. 6 VOB/B
vor. Der Wechsel der Ausfiihrungsweise vom Micro-
tunneling hin zur Verlegungim offenen Graben seivon
der Klagerin vorgeschlagen und von der Beklagten
nicht etwa angeordnet, sondern lediglich geduldet
worden.

Die zuldssige, insbesondere form- und fristgerecht ein-
gelegte Berufung derKlagerinist unbegriindet. Die Kl&
gerin hat gegen die Beklagte, wie das Landgericht im
Ergebnis zutreffend erkannt hat, unter keinem rechtli-
chen Gesichtspunkt einen Anspruch auf Erstattung der
geltend gemachten Mehrkosten in Folge der Havarie
der Rohrvortriebsmaschine.

Es kann dahinstehen, ob die Kldgerin aufgrund derim
Verhandlungsprotokollvom 20.01.2017 auf Seite 2 un-
ter dem Punkt "Ortliche Gegebenheiten" enthaltenen
Vertragsbestimmungin wirksamer Weise das Risiko ei-
nes Fehlschlags des Microtunneling-Verfahrens wegen
unvorhergesehener Bodenverhaltnisse ibernommen
hat, so dass Mehrkosten im Zusammenhang mit dem
Havarieereignis ohnehin von der Klagerin getragen
werden missten. Dabei kann insbesondere offenblei
ben, ob es sich bei der vertraglichen Regelung um All-
gemeine Geschaftsbedingungen der Beklagten oder
aber um eine individuell ausgehandelte Vertragsbe-
stimmunghandelt (§ 305Abs. 1 Satz 3 BGB). Auch muss
nicht entschieden werden, ob die Klausel, sollte es sich
dabeium Allgemeine Geschaftsbedingungen im Sinne
von § 305 BGB handeln, einer Inhaltskontrolle nach
§ 307 BGB standhalt. Denn selbst ohne die Vertragsre-
gelung zu den "Ortlichen Gegebenheiten" steht der
Klagerin gegen die Beklagte kein entsprechender An-
spruch zu.

1. Aus VOB/CDIN 18319 Abschnitt3.1.3, 3.1.5, 3.1.7 in
Verbindung mit4.2.1ergeben sich keine Anspriicheun-
ter dem dort genannten Gesichtspunkt der "besonde-
ren Leistung" (Abschnitt 4.2.1).

a) Es fehltan einer"gemeinsamen Festlegung" der Par-
teien auf weitere Leistungen im Sinne von DIN 18319
Abschnitt 3.1.3, 3.1.5, 3.1.7.

aa) Eine "gemeinsame Festlegung" im Sinne der Vor-
schriften knlipft an die bauvertragliche Kooperations-
pflicht der Parteien an, wonach vorrangig eine vertrag-
liche Regelung hinsichtlich der zu ergreifenden MaR-
nahmenim Falle unvorhergesehenerEreignisse im Zu-
sammenhang mit Rohrvortriebsarbeiten anzustreben
ist. Fehlt es an einer gemeinsamen Festlegung, bleibt
esbeidemaus §1 Abs.3und 4, § 4 Abs. 1 VOB/B ab-
leitbaren Anordnungsmodell, wonach der Auftragge-
ber die zur Ausfiihrung zu gelangende Leistung einsei
tig vorgeben kann (Kapellmann/Messerschmidt/von
Rintelen, VOB Teile Aund B, 9. Aufl., § 1VOB/BRn. 116;
Beck'scher VOB/C-Kommentar/K. Englert/di Pierro/
Katzenbach, 4. Aufl., DIN 18299 Rn. 120; siehe auch
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OLG Karlsruhe, Urteil vom 13.07.2010 - 19 U 109/09,
BauR 2012, 992, juris Rn. 30: Einvernehmliche Abstim-
mung einer gednderten Leistung schlieBt § 2 Abs. 5
VOB/Baus). Folgt der Auftragnehmer einereinseitigen
Anordnung des Auftraggebers klaglos oder sogar zu-
stimmend, wird man in der Regel nicht von einer ein-
vernehmlichen Vertragsanderung im Sinne einer "ge-
meinsamen Festlegung", sondern lediglich von einer
zustimmend zur Kenntnis genommenen einseitigen
Anordnung ausgehen miussen (vgl. Beck'scher VOB/B-
Kommentar/Althaus/Jansen, 4. Aufl., § 2 Abs. 5Rn. 12
im Zusammenhang mit § 2 Abs. 5 VOB/B; vgl. auch OLG
Minchen, Urteilvom 09.03.2010 - 9 U 3488/07, BeckRS
2011, 21719).

bb) Daran gemessen wird eine "gemeinsame" Festle-
gung auf die weiteren Leistungen von der Kldgerin
schon nicht substantiiert behauptet. Sie tragt selbst
schon mit derKlageschrift vor, dass die Beklagte in Ab-
stimmung mit deren Streithelferin nach der Havarie
der Maschine die "Marschroute" zu deren Bergung so-
wie zur Weiterverlegung der Pipeline in offener Bau-
weise vorgegeben habe. Auch wenn das weitere Vor-
gehen - so die Klagerin in ihrer Berufungsbegriindung -
zwischen den Parteien "abgestimmt" gewesen sei, liegt
nach ihrem eigenen Vorbringen lediglich eine - wenn
auch zustimmende - Befolgung fremder Vorgaben vor.
Letztlich geht die Klagerin auch sowohlin ihrer Klage-
schriftals auch im Rahmen ihrer Berufungsbegriindung
selbst davon aus, dass die weiteren MalRhahmen von
der Beklagten angeordnet worden seien.

b) Bei denvon derKlagerin geltend gemachten Kosten-
positionen handelt es sich auch nicht um "notwendige
Leistungen zur Verhiltung von Schaden" im Sinne von
DIN 18319 Abschnitt3.1.5, welche keine "gemeinsame
Festlegung" der Bauvertragsparteien erfordern. Denn
weder die auf die Bergung und Reparatur der Maschine
entfallenden Kosten noch diejenigen, welche durch die
gednderte Fortfliihrung der Arbeiten im offenen Gra-
ben entstanden sind, hingen mit der Abwehr weiterer
Schaden zusammen. Der maligebliche Schaden hatte
sich im vorliegenden Fall bereits realisiert.

2. Die Klagerin hat gegen die Beklagte auch keinen An-
spruch auf Erstattung der Mehrkosten nach § 2 Abs. 5
und 6 in Verbindung mit § 2 Abs.7 Nr. 2 VOB/B (2016,
im Folgenden nur VOB/B).

a) Soweit die Klagerin Kosten beansprucht, welche auf
die Bergungund die Reparaturder Maschine entfallen,
scheidet ein Anspruch bereits deshalb aus, weil es in-
soweitan einer Anderung des Bauentwurfs oder einer
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anderen Anordnung(§ 2 Abs. 5 VOB/B) bzw. an einem
Fordern des Auftraggebers (§ 2 Abs. 6 VOB/B) fehlt.

aa) Voraussetzung ist in beiden Fallen eine auftragge-
berseitige Veranlassung, namlich eine rechtsgeschaftli-
che Erklarung des Auftraggebers gegeniiber dem Auf-
tragnehmer, mit der einseitig eine Anderung der Ver-
tragspflichten des Auftragnehmers herbeigefiihrt wer-
densoll(vgl. BGH, Urteilvom 19.09.2024 - VII ZR 10/24,
BGHZ 241, 306, juris Rn. 16 zu § 2 Abs. 5 VOB/B; siehe
auch Kapellmann/Messerschmidt/Markus, VOB Teile A
und B, 9. Aufl., § 2VOB/B Rn. 366).

bb) Derartiges liegtim Hinblick auf die Bergung und die
Reparatur der Rohrvortriebsmaschine nicht vor. Der
darauf entfallende Aufwand stellt sich nicht als Folge
einer Anderung des vertraglichen Leistungsumfangs
durch die Beklagte als Auftraggeberin dar, sondern als
Kosten zum Ersatz eines eingetretenen Schadens. Der
vertraglich geschuldete Leistungsumfangist gerade un-
verandert geblieben und nicht auf Veranlassung der
Beklagten verandert worden. Eine Verglitungspflicht
des Auftraggebersnach § 2 Abs. 5 und 6 VOB/Bfiir Be-
schadigungen am Arbeitsgerat des Auftragnehmers
aufgrund einer Eigenart des Baugrundes ist dem Bau-
vertragsrecht fremd (vgl. OLG Zweibriicken, Urteil vom
28.07.2004 - 1 U 1/04, juris Rn. 22; OLG Schleswig, Ur-
teil vom 02.12.1998 - 9 U 143/97, NJW-RR 1999, 459,
juris Rn. 18). Gleiches gilt auch fiir die klagerseits gel
tend gemachten Stillstandskosten, welche rund die
Halfte aller beanspruchten Kosten darstellen. Insoweit
lasst sich schon rein begrifflich nicht von einer Anord-
nung bzw. Forderung der Beklagten sprechen. Die Be-
klagte hat keinen Stillstand angeordnet oder gefordert.
Dieser ist unter Zugrundelegung des streitigen Klager-
vortrags zu den Havarieursachen lediglich Folge einer
eingetretenen Behinderung aufgrund bestimmter un-
vorhergesehener Gegebenheitenim Baugrund. Die Be-
hinderung als solche stellt jedoch keine Anordnung
bzw. Forderung im Sinne von § 2 Abs. 5 oder 6 VOB/B
dar (vgl. BGH, Urteil vom 19.09.2024 - VII ZR 10/24,
BGHZ 241, 306, juris Rn. 21). Auch eine etwaige "Vor-
gabe" der Beklagten an die Klagerin, ihr Produktions-
mittel zu bergen, damit weitergebaut werden kann, ist
unter diesen Umstanden nicht als Anordnung zu wer-
ten, sondern lediglich eine direkte Folge der Behinde-
rung (vgl. auch Kniffka, BauR 2020, 329, 340). Der ver-
tragliche Leistungsumfang hat sich fir die Klagerin als
Auftragnehmerin nicht gedndert; vielmehr handelt es
sich allenfalls um eine Anordnungim Sinne von § 4 Abs.
1 Nr.3 Satz1VOB/B, also eine Anordnungzu einer Leis-
tung, zu deren Ausfiihrung die Klagerin im Rahmen ih-
rer werkvertraglichen Erfolgshaftung ohnehin ver-
pflichtet war (vgl. zur Abgrenzung auch BGH, Urteil
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vom 09.04.1992 - VII ZR 129/91, BauR 1992, 759, juris
Rn. 9; Karczewskiin Bolz/Jurgeleit, VOB/B, § 4 Rn. 81).
Nach dem gesetzlichen sowie Uber die Einbeziehung
derVOB/Bvertraglichen Regelungskonzept fihren der-
artige Stoérungen im Bauablauf nicht zu einem Mehr-
vergltungsanspruch des Auftragnehmers, sondern al-
lenfalls zu Schadensersatz-und Entschadigungsanspri-
chennach § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/Bbzw. § 6 Abs. 6 Satz
2 VOB/B in Verbindung mit § 642 BGB oder aber nach
§§ 280 ff. BGB (vgl. auch BGH, Urteil vom 19.09.2024 -
VII ZR 10/24, BGHZ 241, 306, juris Rn. 19).

b) Die Klagerin hat gegen die Beklagte auch keinen An-
spruch auf Erstattung der im Zusammenhang mit der
Weiterverlegung der Pipeline im offenen Graben ange-
fallenen Kostennach § 2 Abs.5 und 6 VOB/Bin Verbin-
dung mit § 2 Abs. 7Nr. 2VOB/B

aa) Mehrverglitungsanspriiche nach § 2 Abs. 6 VOB/B
scheiden schon deshalb aus, weil es im vorliegenden
Fall nicht um eine Zusatzleistung, sondern allenfalls um
eine gednderte Leistung bzw. um einen gednderten
Bauentwurf im Sinne von § 1 Abs. 3 VOB/B geht, so
dass § 2 Abs. 5VOB/B Anwendung finden wiirde.

(1) Im Falle von § 2 Abs. 6 VOB/B wird die im Vertrag
vorgesehene Leistung als solche nicht gedndert, son-
dernum eine im Vertrag nicht vorgesehene zusatzliche
Leistung erweitert. Die urspriingliche Leistungwird hin-
gegen gedndert im Sinne von § 2 Abs. 5 VOB/B, wenn
der Auftragnehmer auf Anordnung des Auftraggebers
eine als solche fortbestehende vertraglich geschuldete
Leistunganders ausfihrt, wennalso die Anordnung die
Art und Weise der Durchfiihrung der Leistung betrifft.
Daher kann jede "Leistung anstatt", also jede Leistung,
die anstelle einerbishervorgesehenen Leistung ausge-
fuhrt wird, allenfalls ein Fall des§ 2 Abs. 5 VOB/Bsein
(vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 24.10.1995 - 21 U
8/95, BauR 1996, 267, juris Rn. 5; Beck'scher VOB/B-
Kommentar/Althaus/Jansen, 4. Aufl., § 2Abs. 5Rn. 42).

(2) Im vorliegenden Fall sollte das urspriinglich zur Be-
waltigung der gesamten Wegstrecke bis zur Zielgrube
vorgesehene Microtunneling-Verfahren nach der Ha-
varie nicht etwa fortgesetzt und um zusatzliche Leis-
tungen erweitert werden, sondern die offene Bau-
weise das Microtunneling-Verfahren fiir den letzten
Teil der Wegstrecke ersetzen, so dass eine Verglitung
fur zusatzliche Leistungen schon aus diesem Grunde
nicht in Betracht kommt.

bb) Mehrvergltungsanspriiche der Klagerinim Zusam-
menhang mit der Umstellung und Fortfihrung der
Pipeline-Verlegung in offener Bauweise ergeben sich

allerdings auch nicht aus § 2 Abs. 5 VOB/B. Es fehlt es
an einer mehrvergiitungsauslésenden Anderung des
Bauentwurfs bzw. einer Anordnung der Beklagten als
Auftraggeberin.

(1) Nach dem Vortrag der Klagerin haben sich die Bau-
grundverhaltnisse in dem Tunnelabschnitt, in dem sich
die Havarie der Maschine ereignet hat, anders darge-
stellt als erwartet. Im Falle gednderter Baugrundver-
héltnisse ist unter Beriicksichtigung der werkve rtragl-
chen Erfolgshaftung des Auftragnehmers genau zu be-
stimmen, welche Leistungen der Auftragnehmer nach
der Auslegung der von den Parteien bei Vertrags-
schluss abgegebenen Willenserklarungen als Leistungs-
risiko mitibernommen hat bzw. inwieweit ein ver-
meintlicher Mehraufwand wegen abweichender Bau-
grundverhaltnisse mit der vereinbarten Verglitung be-
reits abgegoltenist. Von dieser Auslegung hangtab, ob
ein Mehrvergitungsanspruch des Auftragnehmers
nach § 2 Abs. 5 VOB/B in Betracht kommt, wenn sich
die Baugrundverhaltnisse anders darstellenals von ihm
angenommen. Mehrkosten wegen von den Vorstellun-
gen des Auftragnehmers abweichender Baugrundver-
haltnisse kdnnen jedenfalls nicht mit der allgemeinen
Erwadgung geltend gemacht werden, den Bauhermn
treffe das Baugrundrisiko (vgl. BGH, Urteil vom
20.08.2009 - VIIZR 205/07, BGHZ 182, 158, jurisRn. 77;
OLG Miinchen, Urteil vom 10.12.2013 - 28 U 732/11,
juris Rn. 56 ff.; Bolz in Bolz/Jurgeleit, VOB/B, § 1 Rn.
103; Bolz, NJW 2002, 1709, 1711; Kohlhammer, BauR
2012, 845, 848; Joussen, NZBau 2013, 465, 466).

(2) Gegenteiliges folgt fiir den vorliegenden Fall entge-
gen der Auffassung der Klagerin auch nicht aus § 7
VOB/A(2016) und den dort geregelten Anforderungen
an die LeistungsbeschreibungbeiderVergabe 6ffentl-
cher Auftrage. Die Beklagte ist schon keine 6ffentliche
Auftraggeberinim Sinne von § 99 Nr. 4 GWB und damit
nicht an die entsprechenden Vorgaben des § 7 VOB/A
(2016) gebunden. Nach § 99 Nr. 4 GWB kommt auch
juristischen Personen des Privatrechts unter den dort
geregelten Voraussetzungen die Eigenschaft eines o6f-
fentlichen Auftraggebers zu, sofern sie Mittel erhalten,
mit denen die in der Vorschrift genannten Bauvorha-
benzumehrals 50 % subventioniert werden. Im Streif-
fall fehlt es indes an einer Subvention. Der Begriff der
Subventionierungin § 99 Nr. 4GWBist so zu verstehen,
dass darunter die Gewahrung eines Vorteils ohne
marktgerechte Gegenleistung der die Mittel erhalten-
den Person oder Einrichtung zu begreifen ist (Ziekowin
Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 5. Aufl, § 99 GWB
Rn. 130). Uber den Entschidigungsvertrag erhélt die
Beklagte jedoch lediglich einen Ausgleich fiir den mit

39



Rechtsprechung

der Beauftragung der Leitungsverlegung verbundenen
Vermogensnachteil.

(3) Die Mehrkosten fiir die Weiterverlegung der Pipe-
line in offener Bauweise durch die Klagerin stehen
nicht etwa bereits deshalb aulRerhalb des mit der ver-
traglichen Verglitung bereits abgegoltenen Leistungs-
solls, weil - wie die Kldgerin meint - Bodenverhaltnisse
angetroffenen worden sind, von denen nach der Be-
schreibung durch das eingeholte Bodengutachten der
Ingenieursgesellschaft Dr. O. nicht auszugehen war.
Nach dem Inhalt des Gutachtens war - wie die Beklagte
zu Recht vortragt, auch mit Boden der Bodenklasse 5
zu rechnen. Der Gutachter stufte die Bodenart der hier
mafRgeblichen Schicht 4 entsprechend der Klassifizie-
rung nach DIN 18300 (2012) als "3 (5) teilweise (2)" je
nach Stein und Gerodlleanteil ein und beschrieb sie nach
DIN 18139 als "LNE 2, LNW 2-3, (S1) evtl. Schicht: FZ1,
FD 1" (Gutachten, S. 15,40 = GA-LG 396, 421). Dies be-
deutet nach DIN 18300 (2012):

"[...] Bodenarten nach denKlassen 3 und 4, jedoch mit
Uber 30 % Masseanteil an Steinen. Bodenarten mit
hochstens 30 % Masseanteilan Blocken der KorngroRe
Uber 200 mm bis 630 mm [...] “

Damit musste die Klagerin mit Steinen mit einem
Durchmesservon bis zu 630 mm rechnen. Die Kldgerin
hat erstinstanzlich allerdings selbst vorgetragen, dass
der von ihr verwendete Bohrkopf lediglich in der Lage
gewesen sei, Steine bis zu 400 mm Durchmesser zu ver-
arbeiten, wohingegen das im Havariebereich ange-
troffene Gestein Durchmesservon bis zu 500 mm auf-
gewiesen habe. Zweitinstanzlich hat die Kldgerin ihren
Vortrag zu einem abweichend vom Baugrundgutachten
Dr. O. beschriebenenhdheren Steinanteilnun auch fak
lengelassen und behauptet, dass die Ursache fir die
Havarie allein in einem Fremdk&rper aus Metall im
Baugrund gelegen habe. Insofern liegtallerdings keine
abweichende Baugrundbeschreibung durch das Gut-
achten Dr. O. vor. Das Gutachten enthalt lediglich An-
gaben zu den anzutreffenden Bodenklassen und Ge-
steinsarten. Es trifft dagegen nicht die inhaltliche Aus-
sage, dass mit Fremdkopern jedweder Art als "Ausrei
Rer" nicht gerechnet zu werden braucht.

(4) Letztendlich hat die Klagerinim Zusammenhang mit
dem Microtunneling-Verfahren ein grundsatzlich ge-
eignetes Verfahren eingesetzt, welches ausgerechnet
am streitgegenstindlichen Bauvorhaben fehlgeschla-
genist. Schlagt das Verfahren - so wie im vorliegenden
Fall -fehl, ohne dass sich Leistungsziel und ausgeschrie-
bener Baugrund gedndert haben, fillt dies in den Risi-
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kobereich des Auftragnehmers, weil er den Erfolg sei-
ner Werkleistung schuldet und der dafiiranzustellende
Aufwand grundsatzlich unbeachtlich ist. Daran andert
die Unvermeidbarkeit des eingetretenenRisikos nichts,
da der Auftragnehmer verschuldensunabhangig fir
den Eintritt des vertraglich versprochenen Erfolges -
hier: die Neuverlegung von Gasleitungen - haftet
(vgl. Joussen, NZBau 2013, 465; Bolz, NJW 2022, 1709,
1714; siehe auch Ingenstau/Korbion/Keldungs, VOB
Teile A und B, 22. Aufl., § 2 Abs. 5 VOB/B Rn. 15). An-
haltspunkte fiir eine davon abweichende rechtge-
schaftlich vereinbarte Risikoverteilung zum Nachteil
der Beklagten als Auftraggeberin liegen nicht vor. Al-
lein der Umstand, dass sich eine (gemeinsame) Erwar-
tung der Klagerin und der Beklagten hinsichtlich des
Baugrunds nicht erfillt, reicht fiir eine Risikoverlage-
rung zuriick an die Beklagte nicht aus (siehe auch Don-
ner in Franke/Kemper/Zanner/Griinhagen/Mertens,
VOB, 7. Aufl., § 13 VOB/B Rn. 37; Kohlhammer, BauR
2012, 845, 849; jeweilszu § 13 Abs. 3 VOB/B). Dabeiist
auch zu bericksichtigen, dass die Klagerin den Gera-
teeinsatz beherrscht und damit der tatsachlichen Ein-
wirkung des Baugrunds auf ihre Geratschaften und
dadurch eintretenden Komplikationen jedenfalls na-
herstehtals die Beklagte. Vor diesem Hintergrund kann
bei verstandiger Auslegung der Vertragserklarungen
unter Berlicksichtigung der beiderseitigen Interessen-
lage nicht davon ausgegangen werden, dass die Be-
klagte in vergltungsrechtlicher Hinsicht das Risiko ei-
nes - so wie die Klagerin behauptet - nicht vorherseh-
baren Fehlschlags der vereinbarten Ausfiihrung liber-
nommen hat. Die Beklagte hitte - wie diese zu Recht
vortragt - im Grundsatz eine Weiterfihrungder Arbei-
tenim Wege des vereinbarten Microtunneling-Verfah-
rensverlangen kdnnen. Dies ware zwar nach demVor-
bringen der Klagerin womoglich nicht sinnvoll, un-
zweckmaRig und mit hohen Kosten verbunden gewe-
sen. Im Grundsatz hatte die Beklagte jedoch wegender
werkvertraglichen Erfolgshaftung der Klagerin darauf
bestehen kénnen, ohne der Klagerin hierfir eine zu-
satzliche Verglitung zahlen zu missen. Ein entspre-
chendes Verlangen der Beklagten hatte dann lediglich
eine Anordnungnach § 4Abs. 1 Nr. 3 Satz1 VOB/Bdar-
gestellt, ohne dass die Klagerin einen Anspruch auf
Preisanderungnach § 2Abs. 5VOB/B gehabt hatte (vgl.
auch Joussen, NZBau 2013, 465, 466 zur Abgrenzung
von§ 2 Abs.5 VOB/Bund § 4 Abs.1Nr. 3Satz 1 VOB/B
im Zusammenhang mit geanderten Baugrundverhalt-
nissen).

Dann allerdings kann es sich nicht zum Nachteil der Be-
klagten auswirken, wenn diese eine fir die Klagerin
wirtschaftlich vertraglichere, zweckmaRigere sowie
ressourcenschonendere Ausfiihrung vorgibt und die
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restliche Pipeline anstelle im Wege des urspriinglich
vorgesehenen Microtunneling-Verfahrens nun in offe-
ner Bauweise verlegen lasst. Das Erklarungsverhalten
derBeklagten kann aus Sicht eines objektiven Empfan-
gersdahergemaR §§ 133, 157 BGB nicht als eine mehr-
vergltungsauslosende Anordnung nach § 2 Abs. 5
VOB/B aufgefasst werden, sondern ist vielmehr als
Malnahme bauvertraglicher Kooperation zu begrei
fen. Die Ausfihrung der restlichen Leitungsverlegung
in offener Bauweiseist unter diesenUmstandengleich-
sam als zuldssiges Minus in einer die Vergiitungsebene
unberihrt lassenden Anordnung nach § 4 Abs. 1 Nr. 3
Satz 1 VOB/B enthalten.

3. Ein Anspruch der Kldgerin auf Erstattung der Mehr-
kosten im Zusammenhang mit der Havarie der Rohr-
vortriebsmaschine ergibt sich auch nicht aus § 2 Abs. 8
Nr. 2 Satz 2 VOB/Boder § 2 Abs. 8 Nr. 3 VOB/Bin Ver-
bindung mit §§ 677 ff. BGB.

a) Auch insoweit gilt, dass die Kosten im Zusammen-
hang mit der Bergung und Reparatur der Maschine -
darunterinsbesondere die Stillstandskosten - als Scha-
denspositionen keine Mehrvergilitung auslésen (siehe
oben unter 2.a)).

b) Hinsichtlich der Kosten im Zusammenhang mit der
Weiterverlegung der Leitungen in offener Bauweise
fehltes bereits an einerauftraglos erbrachten Leistung
(vgl. § 2 Abs. 8 Nr. 1 Satz 1 VOB/B). Eine Leistung wird
ohne Auftrag erbracht, wenn sie nicht zum vertraglich
vereinbarten und mit der vereinbarten Vergitung ab-
gegoltenen Leistungsumfang gehort (vgl. Bolz in
Bolz/Jurgeleit, VOB/B, § 2 Rn. 230). Im vorliegenden
Fall ist die Weiterverlegung der Leitungen in offener
Bauweise - wie unter 2.b)bb)(4) dargestellt - als Minus
in der grundsatzlich geschuldeten und von der verein-
barten Vergilitung gedeckten Ausfiithrung im Microtun-
neling-Verfahren enthalten.

4. Schadensersatzanspriiche nach § 6 Abs. 6 Satz 1
VOB/B oder §§ 280 ff. BGB kommen nicht in Betracht,
da die Beklagte die Havarie - unstreitig - nicht zu ver-
treten hatte.

5. Ein Entschadigungsanspruch der Klagerin nach § 6
Abs. 6 Satz2 VOB/Bin Verbindung mit § 642 BGB schei-
detentgegen derAuffassungder Streithelferin der KI&-
gerin (Schriftsatz der klagerischen Streithelferin vom
07.02.2022, S. 4= GA-LG 510) ebenfalls aus.

a) § 642 BGB regelt einen verschuldensunabhangigen
Entschadigungsanspruch des Auftragnehmers bei An-
nahmeverzug des Auftraggebers. Der Auftragnehmer

kann nach dieser Vorschrift eine angemessene Ent-
schadigung verlangen, wenn der Auftraggeber eine
ihm obliegende Mitwirkungshandlung unterlasst, die
beiderHerstellung des Werks erforderlich ist, und hier-
durch in Verzugder Annahme gerat. Voraussetzung ist
eine erforderliche Mitwirkungshandlung des Auftrag-
gebers bei der Herstellung des Werks. Mitwirkungs-
handlungen des Auftraggebers sind dabei in einem
weiten Sinn zu verstehen und kdnnen sowohlin einem
Tun als auch in einem Unterlassen bestehen. Malge-
bend ist, dass ohne die Mitwirkung des Auftraggebers
die Herstellung des Werks nicht erfolgen kann. Ob dem
Auftraggeber eine erforderliche Mitwirkungshandlung
in diesem Sinne obliegt, kann nur anhand des Vertrags
der Parteien ermittelt werden. Art und Umfang der
dem Auftraggeber obliegenden erforderlichen Mitwir-
kungshandlung sind danach durch Auslegung der ver-
traglichen Vereinbarungen der ParteiengemaR §§ 133,
157 BGB unter Berticksichtigung der Umstande des Ein-
zelfalls, insbesondere der Art und Beschaffenheit des
vom Auftragnehmer herzustellenden Werks und der
vom Auftragnehmer Glbernommenen Leistungspflich-
ten, zu bestimmen; daneben kann auch die Verkehrs-
sitte von Bedeutung sein (BGH, Urteil vom 20.04.2017
- VII ZR 194/13, BGHZ 214, 340, juris Rn. 18).

b) Dem Vertraglasst sich schon nicht entnehmen, dass
es der Beklagten oblag, einen Baugrund frei von nicht
vorhersehbaren Hindernissen jedweder Art zur Verfi-
gung zu stellen, also insbesondere ohne das nach Be-
hauptung der Klagerin im Boden verborgene und die
Havarie auslosende Metallteil. Zwar ergibt sich im
Wege der Auslegung des Bauvertrags gemal §§ 133,
157 BGB, dass die Beklagte als erforderliche Mitwir-
kungshandlung der Klagerin das betreffende Bau-
grundstiick wahrend des Herstellungsprozesses fiir die
Erbringung dervereinbarten Leistungen zurVerflgung
zu stellen hatte (vgl. auch BGH, Urteil vom 20.04.2017
-VIIZR 194/13, BGHZ 214, 340, juris Rn. 19). Dieser Ob-
liegenheit ist die Beklagte indes nachgekommen. Fiir
eine dariber hinausgehende Risikozuweisung an die
Beklagte ergeben sich im vorliegenden Fall jedoch
keine Anhaltspunkte. Insofern gelten die im Zusam-
menhang mit § 2 Abs. 5 VOB/B angestellten Erwagun-
gen zum Baugrundrisiko hier entsprechend (siehe oben
unter 2.b)bb)(4)).

c) Unabhéngig davon scheitert ein Entschadigungsan-
spruch derKlagerin nach § 6 Abs. 6 Satz2 VOB/BinVer-
bindung mit § 642 BGB aberauch schon daran, dass die
Kladgerin einen etwaigen Anspruch (insbesondere we-
gen der Stillstandskosten) schon im Ansatz nicht nach
Malgabe des unproduktiven Vorhalts von Produkti-
onsmitteln wahrend der Dauer eines Annahmeverzugs
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derBeklagten bemisst (vgl. BGH, Urteilvom 19.09.2024
- VII ZR 10/24, BGHZ 241, 306, juris Rn. 39 zur Bestim-
mung der angemessenen Entschadigung nach § 642
BGB).

6. Speziell hinsichtlich der geltend gemachten Still-
standskosten ergibt sich, wie der Senat in der mindli-
chen Verhandlung unter Abkehr von seiner noch mit
Beschluss vom 06.06.2024 mitgeteilten vorlaufigen
Rechtsauffassung ausgefiihrt und mit den Beteiligten
erortert hat, auch kein Anspruch der Klagerin aus Ziff.
12.3 der AVB. Denn die Beklagte sollte Stillstandskos-
tenjedenfalls nicht fiir den Fall hoherer Gewalt tragen
(vgl. Ziff. 12.3.1AVB).

In Ziff. 12.1.1 der AVB haben die Parteien den Begriff
der hoheren Gewalt definiert. Danach entbinden Um-
stinde, deren Eintritt und Beseitigung nicht in der
Macht der Vertragspartner liegen, deren Einfluss sie
sich auch bei zumutbarer Voraussicht und Sorgfalt
nicht entziehen kdnnen und die ihnen die Erfillung ih-
rer vertraglichen Verpflichtung unmaoglich machen,
den davon betroffenen Vertragspartner fiir die Dauer
und den Umfang ihres Bestehens von der Vertragser-
fullung. Genau diese von den Vertragsparteien so defi
nierte Form hoherer Gewalt aber, die auch eine nur vo-
ribergehende Unmadglichkeit zur Erbringung der ge-
schuldeten Leistung umfasst, behauptet die Klagerin
hier, indem sie die Havarie auf ein unentdeckt geblie-
benes Metallteil im Boden zurilickfiihrt. Da ihr die wei
tere Vertragserfillung wahrend der havariebedingten
"Zwangspause" unmoglich war, gehen insoweit ange-
fallene Stillstandskosten nicht zu Lasten der Beklagten.

7. Ein Anspruch aus § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB scheidet
bereits deshalb aus, weil es der Kldgerin nicht um die
bis zur Havarie der Maschine angefallene Verglitung
geht, welche von der Beklagten gezahlt worden ist,
sondern um dartiber hinausgehenden Aufwand.

8. Die Klagerin hat gegen die Beklagte auch keinen An-
spruch auf Erstattung der geltend gemachten Mehr-
kosten unterdem Gesichtspunktdererganzenden Ver-
tragsauslegung, daderVertragkeine planwidrige Rege-
lungsliicke aufweist.

a) Eine solche Regelungslicke liegt vor, wenn die Par-
teien einen Punkt (ibersehen oder wenn sie ihn be-
wusst offen gelassen haben, weil sie ihn im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses fir nicht regelungsbedirftig ge-
halten haben, und wenn sich diese Annahme nachtrag-
lich als unzutreffend herausstellt. Dabeikann von einer
planwidrigen Regelungsliicke nur gesprochen werden,
wenn der Vertrag eine Bestimmung vermissen lasst,
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die erforderlich ist, um den ihm zugrunde liegenden
Regelungsplan der Parteien zu verwirklichen, mithin
ohne Vervollstiandigung des Vertrags eine angemes-
sene, interessengerechte Losung nicht zu erzielen
ware. Auch Allgemeine Geschaftsbedingungen kénnen
eine planwidrige Regelungsliicke enthalten und einer
ergdnzenden Vertragsauslegung zuganglich sein. Ob
eine planwidrige Regelungsliicke gegeben ist, be-
stimmt sich durch AuslegungdesVertrags (BGH, Urteil
vom 20.04.2017 - VII ZR 194/13, BGHZ 214, 340, juris
Rn. 25).

b) Gemessen daran enthélt derVertrag weder hinsicht-
lich der Tragung der Kosten im Zusammenhang mit der
Bergung und Reparatur der Rohrvortriebsmaschine
noch hinsichtlich der Kosten zur Weiterfiihrung der Ar-
beiten in offener Bauweise eine planwidrige Unvolk
standigkeit, welche durch einen vertraglichen An-
spruch derKlagerin auf Erstattung der entsprechenden
Mehrkosten zu schlieBen ware. Die Parteien haben mit
der im Verhandlungsprotokoll vom 20.01.2017 auf
Seite 2 unter dem Punkt "Ortliche Gegebenheiten" nie-
dergelegten Regelungvielmehrerreichen wollen, dass
der Klagerin aufgrund unvorhersehbarer Verhaltnisse
im Baugrund gerade keine zusétzliche Vergiitung zu-
stehen soll. Alle die "Angebotspreise beeinflussenden
Gegebenheiten" waren von der Klagerin danach be-
reits in die Ursprungsverglitung einzupreisen. Es kann
auch insofern dahinstehen, ob diese Vertragsregelung
als Allgemeine Geschéaftsbedingung einer Inhaltskon-
trolle nicht standhélt und unwirksam ist (§ 307 Abs. 1
BGB).Im Rahmen der ergdnzenden Vertragsauslegung
wadre dann zu fragen, was die Parteien vereinbart hat-
ten, wenn ihnen die gesetzlich angeordnete Unwirk-
samkeit der Klausel bekannt gewesen ware (vgl. BAG,
Urteilvom 11.04.2006 -9 AZR 610/05, NZA 2006, 1042,
juris Rn. 35). Die Parteien hatten dann aber jedenfalls
keinen verschuldensunabhangigen Anspruch der Kla-
gerin gegen die Beklagte auf Ersatz fiir eingetretene
Schaden geschaffen und der Klagerin auch keinen
Mehrverglitungsanspruch fur die Weiterverlegung der
Leitungenin offener Bauweise eingerdumt. Fiir ein der-
artiges, gerade gegenteiliges Regelungskonzept ist
nichts ersichtlich. Mit dem Vertrag und der Einbezie-
hungderVOB/B haben die Parteien eine komplexeund
ausdifferenzierte Risikoverteilung getroffen (vgl. insbe-
sondere § 2Abs.5, § 2 Abs.6, § 6 Abs.6Satz 1, § 6 Abs.
6 Satz 2 VOB/Bin Verbindung mit § 642 BGB), die im
Ubrigen von den grundsitzlich ebenfalls anwendbaren
Schadensersatzanspriichen nach §§280ff. BGB erganzt
werden.
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9. Die Voraussetzungen fiir eine Anpassung des Ver-
trags nach den Grundsatzen Giber den Wegfall der Ge-
schaftsgrundlage nach § 313 BGBin Verbindung mit § 2
Abs.7 Nr. 1 Satz 2 VOB/Bliegen - wie der Senatin der
miindlichen Verhandlung auch insofern unter Abkehr
von seinerim Beschluss vom 06.06.2024 mitgeteilten
vorlaufigen Einschatzung ausgefiihrt hat - gleichfalls
nicht vor. Insbesondere kann nicht erkannt werden,
dass der Klagerin ein Festhalten am unveranderten
Vertrag unter Beriicksichtigung aller Umstande des Ein-
zelfalls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzli
chen Risikoverteilung, unzumutbar ware.

a) Das sich nach der BehauptungderKlagerin hier rea-
lisierte Risiko - die Havarie derRohrvortriebsmaschine
aufgrund eines selbst bei Anwendung grofStmoglicher
Sorgfalt nicht erkennbaren Fremdko&rpers im Boden -
liegt bei der Klagerin als Auftragnehmerin.

aa) § 313 Abs. 1 BGB macht "insbesonderedie vertrag-
liche Risikoverteilung" zum Beurteilungsmalistab. In
diesem Zusammenhang rechtfertigen vorhersehbare
Anderungen regelméRig keine zur Vertragsanpassung
fuhrende Grundlagenstorung. Wer eine Gefahr kennt
oder kennen muss, Ubernimmt das Risiko ihres Ein-
tritts, wenn er den Vertrag unverandert abschlief3t
(vgl. BGH, Urteil vom 23.05.2014 - V ZR 208/12, NJW
2014, 3439, juris Rn. 25; MiinchKommBGB/Finkenauer,
9. Aufl., § 313 Rn. 74).

bb) So verhilt es sich auch hier. Zwar mogen die Par-
teien einen metallischen Fremdkorper im Boden tat-
sachlich nicht erwartet haben. Dass die Rohrvortriebs-
maschine auf einen Fremdkorper der hier behaupteten
Art treffen kann, stellt jedoch keinen fiir die Parteien
unvorhersehbaren Umstand dar. So stellt bereits das
Bodengutachten der Ingenieursgesellschaft Dr. O. un-
ter Punkt 2.2.3 "Bodenchemie/Altlasten" klar, dass in
bestimmten Bereichen "lokale Verfillungen" nicht aus-
geschlossen und "Auffillungen" in bestimmten Berei-
chen zu erwarten seien. Deren organoleptische Auffak
ligkeit seiim Rahmen des Leitungsbauszu priifen (siehe
Gutachten, S. 10). Demnach mussten die Parteien bei
Abschluss des Vertrages im Blick haben, dass die Ma-
schine womoglich auf Hindernisse bislang unbekannt
gebliebenerArttreffen wiirde, was wiederum den Be-
trieb der Maschine beeinflusst. Hinzu kommt, dass es
sich nach dem von der Klagerin vorgelegten Privatgut-
achten des Sachverstandigen Prof. Dr.-Ing. F. (Anlage
K21) bei dem vermeintlich zur Havarie fihrenden Me-
tallteil um ein Fragment mit einem Durchmesser von
wenigerals 5cm handelt. Esist nichts dazu vorgetragen
oder ersichtlich, dass der Bereich, in dem die Havarie

stattfand, von derartigen Metallteilen "ibersat" gewe-
senist, noch handelte es sichum einen besonders gro-
Ren Fremdkorper, mit dem nicht zu rechnen gewesen
ware. Nach alledem ist davon auszugehen, dass die
Parteien das Antreffen eines Metallteils wie des hier
vorliegenden beiAbschluss des Vertrages vernlinftiger-
weise in Erwagung zu ziehen hatten. Hatte die Klagerin
das wirtschaftliche Risiko eines Fehlschlags der vonihr
angewendeten Vortriebsmethode vermeiden wollen,
hatte sie entweder anders kalkulieren oder etwa auf
eine vertragliche Anpassungsregelung fiir den von ihr
behaupteten unerwarteten Fall der Havarie aufgrund
eines Fremdkorpers bestehen miissen.

b) Unabhéangig davon ist schliefRlich aber auch weder
dargetan noch sonst ersichtlich, dass der Klagerin ein
Festhalten am unverdnderten Vertrag nicht zumutbar
ist. Eine Anpassung der Vergltung nach § 313 BGB
hatte, das Vorliegen der Gbrigen Voraussetzungen un-
terstellt, ohnehin nur in Betracht kommen kdnnen,
wenn sich die verandert angetroffenen Bodenverhalt-
nisse derart auf die Verglitung des Auftragnehmers
auswirken, dass das finanzielle Gesamtergebnis nicht
nurden Gewinn des Auftragnehmersaufzehrt, sondem
auch noch zu - ggf. erheblichen - Verlusten fihrt
(vgl. BGH, Urteil vom 30.06.2011 - VII ZR 13/10, BGHZ
190, 212, juris Rn. 30; Joussen, NZBau 2013, 465, 472).
Im vorliegenden Fall betragt die vereinbarte Gesamt-
verglitung abziiglich Nachlass brutto 8.671.978,36 €
(vgl. Anlage K1), wohingegen sich die geltend gemachte
Forderung fir zusatzliche Vergltung auf brutto
1.298.339,27 € belauft. AusderbloRen Gegeniiberstel
lung dieserZahlen allein ldsst sich eine Uberschreitung
der Opfergrenze nicht ableiten.

OLG Naumburg zu der Frage, dass eine unzu-
reichende Betonfestigkeitsklasse wichtiger Kiin-
digungsgrund ist

vorgestellt von Thomas Ax

1. Der Hauptauftragnehmer ist auch dann AGB-Ver-
wender, wenn er ohne eigene Mehrfachverwen-
dungsabsicht die vom Hauptauftraggeber mit Mehr-
fachverwendungsabsicht gestellten Vertragsbedin-
gungen an seinen Nachunternehmer "durchstelit".

2. Weist die Leistung des Auftragnehmers nicht die
vereinbarte Betonfestigkeitsklasse auf, ist sie mangel-
haft. Bei der Auslegung, welche Betonfestigkeits-
klasse vereinbartist, kommt es auf die objektive Sicht
eines mit dem Leistungsverzeichnis konfrontierten
(hier: Tiefbau-)Unternehmers an.
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3. Die Nachfrist zur Mangelbeseitigung kann in der Re-
gel wesentlich kiirzersein als die vertragliche Herstel-
lungsfrist. Angemessen ist die Frist bereits dann,
wenn wahrend ihrer Dauer die Mangel unter grof3ter
Anstrengung des Auftragnehmers beseitigt werden
kénnen.

4. Ein Recht des Auftraggebers zur Kiindigung aus
wichtigem Grund kann bestehen, wenn durch die
Mangelhaftigkeit der Leistung das Vertrauen des Auf-
traggebersindie Zuverlassigkeit und die fachliche Eig-
nung des Auftragnehmers zerstort wird und die Art
der Méngel befiirchten lasst, dass die Leistung insge-
samt nicht mangelfrei erbracht werden kann (hier be-
jaht).

OLG Naumburg, Urteil vom 27.02.2024 - 1 U 6/14 (Hs)

Griinde

Die Parteienstreiten Giber die Abrechnungeines durch
die Kiindigung der Beklagten vom 18. August 2006 be-
endeten Bauvertrages.

Die Beklagte war Hauptauftragnehmerin hinsichtlich
eines Teils des Ausbaus der Stadtbahnlinie der Stadt-
bahn S. GmbH und beauftragte die Klagerin als Nach-
unternehmerin mit den entlang der Stadtbahntrasse
durchzufiihrenden StralRen- und Tiefbauarbeiten.

Hierzu unterzeichneten die Parteien am 21. Oktober
2004 ein Verhandlungsprotokoll (K 3), durch das unter
anderem auch die VOB/Bin der jeweils geltenden Fas-
sung in den Vertrag einbezogen wurde. Die Auftrags-
summe belief sich auf 3.031.527,96 EUR netto. Unter
4. heiRtes zum Leistungsumfang auszugsweise: "siehe
Auftrags-LV vom 15.10.2004. Grundlage sind die kom-
pletten Ausschreibungsunterlagen vom 05.03.2004 der
Stadtbahn S. GmbH mit sdimtlichen Anlagen und Bedin-
gungen, die der Fa. Z. vorliegen." Unter5. sind als Ver-
tragsbestandteile in nachstehender Reihen- und Rang-
folge aufgefiihrt:

" Auftrags- oder Bestatigungsschreiben von LW
" das vorliegende Verhandlungsprotokoll

* die Anlage zum Einsatz deutscher und ausldandischer
Nachunternehmer

" der Bauzeitenplan/ Terminplan vom 21.10.2004

" das Auftrags-LV vom 15.10.2004
44

* die zugehorigen Planungsunterlagen

" die VOBTeil B undTeil Cin der jeweils geltenden Fas-
sung

* alle einschlagigen gesetzlichen Bestimmungen und
technischen Vorschriften

* das Angebot des Bieters vom 15.10.2004

AnschlieBend heiBt es unter 5. "Vertragsbedingungen
des Bieters werden nicht Bestandteil des Vertrages."

Nach den Besonderen Vertragsbedingungen der Stadt-
bahnS. GmbH, die als Teil der Vergabebedingungen zu
den Ausschreibungsunterlagen gehoérten und Bestand-
teil des Angebotes wurden, sind die Einheitspreise fest
und werden auch bei einer Veranderung der Kosten-
grundlage nicht revidiert (I. 2. Abs. 3) und leistet der
Auftraggeber Abschlagszahlungen bis zu 90 % der
nachgewiesenen Leistungen auf der Grundlage nach-
gewiesener Zwischenrechnungen (Il. 11. Abs. 1).

In dem Leistungsverzeichnis (B 17), das von der Stadt-
bahn S. GmbH stammte und von der Beklagten an die
Klagerin weitergereicht wurde, heifdt es in Bezug auf
denStrallenbord unteranderem "Riickenstiitze aus Be-
ton B 25 nach Zeichnung herstellen" und "Unterbeton
B 25 liefern und nach Zeichnung herstellen". In den De-
tailzeichnungen der Regelprofile ist der Bereich der Ri-
ckenstiitzen und des Unterbetons mit "B 25" gekenn-
zeichnet (B 18, Unterlage 6.9). Nach der Anderung der
Bezeichnung von B 25 in Tabelle 1 der DIN 1045 in C
20/25 in Tabelle 7 der DIN EN 206-1 Tabelle 7 gab die
Beklagte einen aktualisierten Ausfiihrungsplan (B 27)
weiter, in dessen Maldstabszeichnungen zum Fahr-
bahnrand der Unterbeton mit "C 20/25" gekennzeich-
net ist.

Im Zeitraum von November 2004 bis August 2006 er-
brachte die Klagerin Arbeiten und leistete die Beklagte
Abschlagszahlungen in Hohe von 2.013.541,78 EUR.

Mit dem am 3. August 2006 per Fax an die Klagerin
Ubermittelten auf den12. Juli2006 datierten Schreiben
(B2) riigte die Beklagte die Qualitat des Betons der Ri-
ckenstiitzen und der hinteren Randsteine in den Bau-
bereichen A. bis B. StraRe, linker StraRenbord und hin-
terer Randstein Gehwegbereich ca. km 16,356 bis
16,372 und ca. 16,392 bis 16,461 als nicht fachgerecht
und verlangte die Mangelbeseitigung bis zum 11. Au-
gust 2006. Fir alle ausgefiihrten Riickenstiitzen for-
derte sie Nachweise flr die ausgeschriebene Beton-
gute.
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Die Beklagte wiederholte die Riige am Folgetag (B 3),
verlangte die technische Zustandsfeststellung der
nachgebesserten Bauteile vor dem Beginn weiterer Ar-
beiten und wies darauf hin, dass sie nach fruchtlosem
Ablauf der Frist den Auftrag im Wege der aulleror-
dentlichen Kiindigung ganz oder teilweise entziehen
und die Mangelauf Kosten derKlagerin beseitigen las-
sen werde.

Mit Schreibenvom 8. August 2006 (B 30) riigte die Be-
klagte, dass im Baubereich H. bis A. rechts der Unter-
beton zwischen Ende Bahnsteig und der oberen Aus-
fahrt Edeka auf einer Ldnge von rd. 60 m die geforderte
Betonfestigkeit von B 25 im eingebauten Zustand nicht
aufweise, setzte eine Frist zur Mangelbeseitigung bzw.
Nachweis der Mangelfreiheit bis 16. August 2006 um
10.00 Uhr und wies darauf hin, dass sie nach fruchtlo-
sem Ablauf der Frist den Auftragim Wege deraulReror-
dentlichen Kiindigung ganz oder teilweise entziehen
und die Mangelauf Kosten derKlagerin beseitigen las-
sen werde.

Mit weiterem Schreiben vom 8. August 2006 (B 63)
nahm die Beklagte auf die MangelanzeigenB2 undB 3
Bezugundreagierte auf ein Schreiben der Klagerin vom
selben Tag. Bei einer gemeinsamen Begehungseifest-
gestellt worden, dass der Beton die geforderte Festig-
keit nicht aufweise. Die Klagerin habe mit der Mangel
beseitigung begonnen, indem sie die Randsteine zu-
rickgebaut habe. Die Beklagte forderte zur Mangelbe-
seitigung bis zur gesetzten Frist 11. August 2006 auf,
erst danach kénne der geplante Einbau der Binder-
schicht am 10. August 2006 erfolgen.

Mit Schreibenvom 10. August 2006 (B 5) reagierte die
Beklagte auf ein Schreiben der Klagerin vom 4. August
2006 nebst Fotos und Lieferscheinen fiir Betonder Fes-
tigkeitsklasse C 20/25 betreffend den Bauabschnitt
EMB H. StralRe bis Zufahrt H. und hielt fest, dass die ge-
forderte B 25 im eingebauten Zustand nicht vorhanden
und der Unterbeton auf der linken AulRenseite zur
StraBe hin entgegen der Ausfihrungsplanung nicht mit
geraden Kanten fiir einen sauberen Anschluss an die
Tragschicht, sondern in unregelmafiger Form herge-
stellt sei. Sie setzte eine Frist zur Mangelbeseitigung
bzw. Nachweis der Mangelfreiheit bis 18. August 2006
um 10.00 Uhrund wies darauf hin, dass sie nach frucht-
losem Ablauf der Frist den Auftragim Wege derauller-
ordentlichen Kiindigung ganz oder teilweise entziehen
und die Mangelauf Kosten derKlagerin beseitigen las-
sen werde.

Die Klagerin wies die Schreiben der Beklagten vom 3,
4. und 8. August 2006 (B2, B 3 und B 63) mit Fax vom

10. August 2006 (K 61) zuriick und vertrat die Auffas-
sung, der eingebaute Beton sei ausreichend fest. Der
Rickbau von Randsteinen auf einer Lange von 5 m sei
aufgrund eines Fehlersbeider Einmessung erforderlich
geworden. Flrdie Anweisung zum Ziehen von Bohrker-
nenwerde ein Nachtragsangebotiibermittelt. Die Bau-
behinderungszeit werde mitgeteilt und die Mangelan-
zeige zuriickgewiesen.

Mit Schreibenvom 11. August 2006 (B 4) stellte die Be-
klagte den fruchtlosen Fristablauf fest, setzte fiir die
Beseitigung der Mangelin deninden Schreiben B2 und
B 3 genannten Bereichen hinsichtlich der (gefordertB
25) eine Nachfrist bis zum 16. August 2006 um 10.00
Uhr und forderte die Klagerin zum Nachweis der Man-
gelfreiheitihrer Leistungeninnerhalb der Frist auf und
wies darauf hin, dass sie nach fruchtlosem Ablauf der
Frist den Auftragim Wege deraullerordentlichen Kiin-
digung ganz oder teilweise entziehen und die Mangel
auf Kosten der Klagerin beseitigen lassen werde.

Am 14. August 2006 (K 26) Gbersandte die Klagerin der
Beklagten ein Gutachten des Dipl.-Ing. Sch., aus dem
hervorging, dass mit dem gelieferten Beton der Festig-
keitsklasse C 20/25 eine Endfestigkeit von B 15 bezie-
hungsweise C 12/15 erreicht werden kdnne. Die Be-
klagte tibersandte ihrerseits der Klagerinam 17. August
2006 (K 16) ein Gutachten desIngenieurbiirosP. (B 1),
wonach die entnommenen elf Betonproben nicht der
Festigkeitsklasse C 20/25 entsprachen, sondernin sie-
ben Fallen der Festigkeitsklasse C12/15 undin vier Fal-
len der Festigkeitsklasse C 8/10. Weitere Proben zer-
brachen nach der Entnahme und einige Bohrkerne
konnten aufgrund von Vielfachbriichen nicht entnom-
men werden.

Am Vormittag des 18. August 2006 kam es zu einem
kurzen Gesprach zwischen dem Oberbauleiter der Kla-
gerin und dem Bauleiter der Beklagten. In deranschlie-
Renden Baustellenberatung erortertendie Parteiendie
Frage der Betonqualitdt nicht, sondern die weitere
Bauausfiihrung und die dabeieinzuhaltenden Termine.

Die Klagerin kam dem Verlangen nach Beseitigungder
behaupteten Mangel, welche mit einem Aufwand von
rd. 6.000,00 EUR beilaufendem Baubetrieb in zwei bis
drei Arbeitstagen hatte erledigt werden kdnnen, nicht
nach. Die Beklagte kiindigte nach Fristablauf am 18.
August 2006 den Bauvertrag hinsichtlich aller zu die-
sem Zeitpunkt noch nicht erbrachten Arbeiten.

Die Beklagte lieB von Dipl.-Ing. W. ein Gutachten uber
Schiden an den Arbeiten der Klagerin erstellen. Am
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21. September 2006 fihrten die Parteien eine Teilab-
nahme durch.

Mit dem Hauptzahlungsantrag begehrt die Klagerin die
Forderung aus ihrer ersten Schlussrechnung vom
19. Dezember 2006 Giber 2.465.744,32 EUR, welche die
Beklagte mit Schreiben vom 19. Februar 2007 (K 18) als
Uberwiegend nicht priffahig zuriickwies.

Von einer weiteren Schlussrechnung tiber 71.041,41
EUR vom 9. Januar 2007 erkannte die Beklagte mit
Schreibenvom 15. Marz 2007 einen Betragin Ho6he von
65.550,23 EUR an, behieltihn aber im Hinblick auf den
bereits laufenden Prozess ein.

Die Beklagte verlangt widerklagend 4.152.902,75 EUR
als KostenderErsatzvornahme gemaR § 8 Nr. 3 Abs. 2
S. 1 VOB/B, ferner die teilweise Riickzahlung von Ab-
schlagszahlungen (387.332,31 EUR), Schadensersatz
(90.729,80 EUR), Ersatz von Avalgebihren (40.500
EUR) und bezogen auf weitere von ihr behauptete
Mangel den Ausgleich von Mangelbeseitigungskosten
(209.382,83 EUR) sowie die Feststellung, dass die von
ihr behaupteten Mangelvorliegen. Die Parteien haben
wechselseitig beantragt, durch Zwischenfeststellungs-
urteil festzustellen, dass die von der Beklagten ausge-
sprochene Kiindigung eine freie Kiindigung nach § 8
Nr. 1 VOB/B (2002) bzw. eine berechtigte Kiindigung
aus wichtigem Grund bzw. Entziehung des Auftrags ge-
maRk § 8 Nr. 3 VOB/B a. F. gewesen sei. In diesem Zu-
sammenhangist streitig, ob Beton der Festigkeitsklasse
B 25 (entspricht der neuen Bezeichnung C 20/25) im
angelieferten (Auffassung derKlagerin) oder eingebau-
ten Zustand (Auffassung der Beklagten) geschuldet
war.

Die Klagerin hat behauptet, ihr Oberbauleiter habe
dem Bauleiter der Beklagten vormittags am 18. August
2006 vorgeschlagen, ein Schiedsgutachten zur Beton-
qualitat einzuholen. Dem habe der Bauleiter der Be-
klagten zugestimmt.

Nach Vernehmung von Zeugen zu dem Inhalt dieses
Gesprachs und Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens zur Qualitat des Betons derRiickenstiitzen und
des Unterbetons hat das Landgericht mit dem ange-
fochtenen Teilurteil, auf das wegen der weiteren Fest-
stellungen erganzend Bezug genommen wird, festge-
stellt, dass die Kiindigung vom 18. August 2006 eine
freie Kiindigung gewesen sei. Die Zwischenfeststel
lungswiderklage der Beklagten sowie ihre Widerklage
hinsichtlich derkiindigungsbedingten Ersatzvornahme-
kosten hat das Landgericht abgewiesen.
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Hiergegen wendet sich die Berufung der Beklagten. Sie
macht die Mangelhaftigkeit der Arbeiten geltend und
meint, sie habe nach fruchtlosem Ablauf der zur Man-
gelbeseitigung gesetzten Frist nach § 8 Nr. 3 VOB/B
kiindigen dirfen.

Die ausgefiihrte Betonqualitdt genlige weder den da-
mals geltenden anerkannten Regeln der Technik (DIN
18318 der VOB/C) noch der vertraglich vereinbarten
Druckfestigkeit von B 25 (bzw. C 20/25 gemiR der
neuen Bezeichnung). Das Landgericht habe die Anfor-
derungen an das Tatbestandsmerkmal der angemesse-
nen Fristsetzung tiberspannt.Der Inhalt des unverbind-
lichen Gesprachs am Morgen des 18. August 2006
fuhre nicht dazu, dass die Beklagte ihr Klindigungsrecht
an diesem Tag nicht habe ausiiben dirfen. Es liege we-
der eine unzulassige Rechtsauslibung, noch ein rechts-
missbrauchliches Verhalten vor. Sofern die mit Schrei
ben vom 3. August 2006 zunachst gesetzte Frist zur
Mangelbeseitigung bis 11. August 2006 zu kurz bemes-
sen gewesen sei, sei eine angemessene Fristin Gang
gesetzt worden und bei Ausspruch der Kiindigung ab-
gelaufen. Die Teilklindigung habe zudem die mildeste
Malnahme dargestellt. Von einer Kiindigung der Ar-
beiten, beidenen die Klagerin unmittelbarvor dem Ab-
schluss gestanden habe, habe die Beklagte ausdriick-
lich Abstand genommen. Es seien nur die Arbeiten ge-
kiindigt worden, beidenen die Problematik der Beton-
gualitdt bereits nachgewiesen gewesen sei. Entgegen
der Rechtsansicht des Landgerichts sei es nicht erfor-
derlich gewesen, vor der Kiindigung die Mangel sach-
verstandig feststellen zu lassen. Streitig sei die Frage
der vertraglich vereinbarten Sollbeschaffenheit. Nicht
die Beklagte, sondern die Klagerin habe gegen das Ko-
operationsgebot verstoRen. Sie hatte sich eventual
nachbeauftragen lassen kénnen. Die Selbstvornahme
derBeklagten seiohne Kiindigung nicht moglich gewe-
sen.

§8 8 Abs. 3, 4 Abs. 7 VOB/B hielten der AGB-Kontrolle
stand und benachteiligen die Klagerin insbesondere
nicht unangemessen. Auf die Unwirksamkeit von § 4
Nr.7S.3i V.m. §8Nr. 3S.1 Var. 1 VOB/B (2002)
kénne sich die Klagerin nicht berufen, denn beide Par-
teien bezogen die VOB/B regelmaRig in ihre Bauver-
trage ein und héatten sie auch hier einbezogen. Beide
Parteien seien Verwender der VOB/B, denn sie hatten
um die 6ffentliche Ausschreibung, an der sie zunachst
als ARGE teilnehmen wollten, mit Einbeziehung der
VOB/B gewusst und die Einbeziehung gewollt. DerVer-
tragsschluss der Hauptauftraggeberin mit der Beklag-
ten einerseits und der Beklagten mit der Klagerin ande-
rerseits flihre nicht dazu, dass die Beklagte im Verhalt-
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nis zur Klagerin Verwenderin geworden ware. Die Aus-
schreibungsbedingungen verwende die Beklagte nicht
Ublicherweise, sondern dieses eine Mal.

Die Klagerin verteidigt das angefochtene Urteil und
meint, die Beklagte habe als Verwenderin durch die
Vorgabe aus den Ausschreibungsunterlagen die Gel
tung der VOB/B vorgegeben. § 4 Abs. 7 VOB/B sei un-
wirksam, denn die Regelung sei mit dem Grundgedan-
ken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen
werde, nicht vereinbar. Die VOB/B seinicht als Ganzes
vereinbart, so dass § 310 BGB nicht gelte.

Die aullerordentliche Kiindigung sei unwirksam, weil
die Rlge einen wirtschaftlich und technisch véllig un-
tergeordneten Teilbereich der Gesamtleistung betrof-
fen habe, derim Rahmen der noch Monate andauem-
den Arbeiten ohne weiteres und ohne zeitliche Verzo-
gerung hatte nachgebessert werden kénnen. Die Kiin-
digung sei rechtsmissbrauchlich und unter massivem
VerstoR gegen die Kooperationspflicht erfolgt. Die Kla-
gerin habe ihre Pflicht zur Priifung der Mangelriigesehr
ernst genommen und sei zum Austausch bereit gewe-
sen, wenn sich dafiir nach der Uberpriifung ein Anlass
ergeben hatte. Der Vorschlag zur Einholung eines ge-
meinsamen Gutachtens verdeutliche die Vertragstreue
der Klagerin und ihre Bereitschaft zur Kooperation.
Eine angemessene Frist zur Mangelbeseitigung sei am
18. August 2006 noch nicht abgelaufen, denn neben
der eigentlichen Nachbesserung hatte die Klagerin
auch Zeit benotigt, um Anspriiche gegen den Betonlie-
feranten zu prifen und neues Material zu ordern.

Ein Mangelseinicht festgestellt. Da die Beklagte unmit-
telbar nach der Kiindigung die Riickenstiitzen ersetzt
habe, sei eine Beweiserhebung durch eine Material-
prifung nicht mehr moglich. Die Klagerin bestreite da-
her nach wie vor, dass die vertraglich geschuldete Be-
tonqualitdt mit dem tatsachlich von ihr eingebauten
Beton nicht erreicht worden sei. Dass sie beiihren Ar-
beiten systematisch keine Endfestigkeit B 25 bzw. C
20/25 erreicht habe, sei nicht auf Ausfiihrungsfehler
oder mangelnde Sorgfalt, sondern ausschlieBlich auf
das klagerseitige Verstandnis der geschuldeten Beton-
qualitdt und darauf zurilickzufiihren, dass derart hohe
Festigkeiten bei Bordsteinfundamenten weder nach
den Vorgaben der maRgeblichen DIN in den verschie-
denen Fassungen derletzten 30Jahre Ublich noch tech-
nisch erforderlich seien.

Nach der Einholung eines schriftlichen Gutachtens des
Sachverstandigen Dr.-Ing. E. unter Mitwirkung des
Sachverstandigen Prof. Dr.-Ing. G., das mehrfach
schriftlich erganzt und mindlich erldutert wurde, hat

derSenat mit Teil-, Feststellungs- und Grundurteil vom
20. Februar 2020 das angefochtene Teilurteil abgean-
dert, die Zwischenfeststellungsklage der Klagerin abge-
wiesen, festgestellt, dass es sich beider Kiindigung der
Beklagten um eine Kiindigung gemaR § 8 Nr. 3 Abs. 1
VOB/B handelt, die Widerklage bezogen auf Ersatzvor-
nahmekosten in Hohe von 4.152.902,75 EUR dem
Grunde nach fiir begriindet erachtet und im Ubrigen
das Urteil aufgehoben und den Rechtsstreit an das
Landgericht zurtickverwiesen.

Dieses Urteil hat der Bundesgerichtshof mit Urteilvom
19. Januar 2023 (VIIZR 34/20) aufgehoben und die Sa-
che zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, zurlickver-
wiesen.

Die Parteien habenihrVorbringen insbesondere zu den
Fragen, ob die Beklagte Verwenderin der nicht als Gan-
zes vereinbarten VOB/B und ob die Kiindigung der Be-
klagten vom 18. August 2006 eine aulRerordentliche
Klindigung aus wichtigem Grund ist, erganzt und ver-
tieft.

Die Beklagte beantragt,

1. das Teilurteil des Landgerichts Halle vom 13. Dezem-
ber 2013, 11 O 64/06 abzuindern,

2. den Antrag der Klagerin auf Erlass eines Zwischen-
feststellungsurteils als Teilurteil abzuweisen,

3. im Wege des Zwischenfeststellungsurteils als Teilur-
teil festzustellen, dass das Vertragsverhaltnis der Par-
teien durch eine aullerordentliche Kiindigung der Be-
klagten aus wichtigem Grund beendet worden ist,

4. die Klagerin zu verurteilen, an die Beklagte (neben
dem noch vom in 1. Instanz anhangigen Zahlungsan-
trag umfassten Betrag) einen Betrag von 4.152.902,75
EUR nebst Zinsen in Hohe von acht Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz hieraus seit Rechtshangigkeit
der Widerklage zu zahlen,

hilfsweise, die Sache hinsichtlich des von Antrag Ziffer
4. umfassten Gegenstandes, also des abgewiesenen
Widerklage-Zahlungsantrags gemal § 538 Abs. 2 Nr. 4
ZPO an das Gericht des ersten Rechtszuges zurlickzu-
verweisen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung der Beklagten/ Widerklagerin/ Beru-
fungsklagerin gegen das Urteil des Landgerichts Halle,
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11 O 64/06 vom 13.12.2013 mit der MaRgabe zurlick-
zuweisen, dass sich die Zwischenfeststellung auf das
Vorliegen einer freien Kiindigung als Grund der Ver-
tragsbeendigung beschrankt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der
Parteien wird auf die zwischen ihnen gewechselten
Schriftsatze sowie die Sitzungsniederschriften der ers-
ten und zweiten Instanz Bezug genommen.

Die zulassige Berufung der Beklagten hat in der Sache
Erfolg, denn das Urteil des Landgerichts beruht auf ei
ner fehlerhaften Rechtsanwendung, § 513 Abs. 1 ZPO.
Soweit die nach § 529 ZPO zugrunde zu legenden Tat-
sachen eine andere Entscheidung rechtfertigen, fihrt
die Berufung unter Abdnderung der angefochtenen
Entscheidung zu der, der Zwischenfeststellungsklage
entgegenstehenden Feststellung (§ 256 Il ZPO), dass
die vertragsbeendigende Kiindigung der Beklagten
vom 18. August 2006 ihrer Rechtsnatur nach eine au-
Rerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund ist.
Dementsprechend erweist sich die Widerklage auch
bezogen auf diein Hohe von 4.152.902,75 EUR geltend
gemachten Ersatzvornahmekosten als dem Grunde
nach gerechtfertigt (§§ 525, 304 ZPO). Im Hinblick auf
die fehlende Entscheidungsreife zur Héhe der Wider-
klageforderung ist das angefochtene Urteil auf den
Hilfsantrag der Beklagten aufzuheben und der Rechts-
streit an das Landgericht zurlickzuverweisen (§ 538
Abs.2S. 1Nr. 4 ZPO).

1. Die wechselseitig beantragte Zwischenfeststellung
ist nach § 256 Abs. 2 ZPO zulassig, denn die Frage, ob
es sich beider den Bauvertrag der Parteien beenden-
denKindigungder Beklagten vom 18. August 2006 ih-
rer Rechtsnatur nach um eine berechtigte Kiindigung
aus wichtigem Grund oder um eine freie Kiindigung
handelt, stellt ein streitiges Rechtsverhaltnis dar, das
fur die mit Klage und Widerklage geltend gemachten
Anspriiche der Parteienvorgreiflich ist. Von der Rechts-
natur der Kiindigung — freie Kiindigung gemalk § 649
Abs.1S. 1 BGBin der bis zum 31. Dezember 2017 gel-
tenden Fassung bzw. § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B (2002) ei-
nerseits oder einer berechtigten Kiindigung aus wichti-
gem Grund entsprechend § 314 BGB bzw. gemaR § 8
Nr. 3 Abs. 1 S.1 VOB/B (2002) andererseits — hangen
unterschiedliche Rechtsfolgen ab (vgl. hierzu BGH, Ur-
teil vom 7. Marz 2013, VII ZR 223/11, Rn. 16, zitiert
nach juris).

2. Begriindetist der Zwischenfeststellungsantrag der
Beklagten, dennsie hat den Bauvertrag aus wichtigem
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Grund wirksam auRerordentlich gekiindigt. Die Klage-
rin kann die beantragte Zwischenfeststellung dement-
sprechend nicht beanspruchen.

a) Allerdings handelt es sich beider mit Schreiben vom
18. August 2006 ausgesprochenen Kiindigung nicht um
eine Entziehung des Auftrags gemaR § 8 Nr. 3 VOB/B
(2002), denn § 8 Nr. 3 Abs. 1S.1 Var. 1 VOB/B (2002)
benachteiligt den Auftragnehmer unangemesseni.S. v.
§ 307 Abs. 1 S.1, Abs. 2 Nr. 1 BGB und ist daher bei
Verwendung durch den Auftraggeber unwirksam. Die
Inhaltskontrolle nach § 307 BGB ist er6ffnet, denn die
Beklagte ist Verwenderin der nicht als Ganzes verein-
barten VOB/B.

Verwenderist, wer die fiir eine Vielzahl von Vertragen
vorformulierten Vertragsbedingungen der anderen
VertragsparteibeiAbschluss des Vertragesstellt, § 305
Abs.1S. 1 BGB. Benutzteine Vertragsparteidie von ei-
nem Dritten fiir eine mehrfache Verwendung formu-
lierten Bedingungen, ist es fir die Verwendereigen-
schaft nicht erforderlich, dass die Partei selbst eine
mehrfache Verwendung plant (Griineberg, BGB,
82. Auflage, § 305, Rn. 9 m. w. N.; BGH NJW 2010,
1131). Verlangen beide Vertragsparteien unabhangig
voneinander die Einbeziehung derselben AGB, wie
etwa der VOB/B, findet eine Inhaltskontrolle nicht
statt, weil weder der Wortlaut noch der Zweck der
§§ 305ff. BGB zutreffen, die die Rechtsbeziehung zwi-
scheneinem Verwenderund deranderen Vertragspar-
tei und nicht zwischen zwei Verwendern regeln, und
bei einer Verwendung durch beide Vertragsparteien
niemandin die Freiheitderanderen Vertragsparteiein-
greift (Grineberga.a. 0., Rn. 13). Entscheidend ist, auf
wessen Initiative die Einbeziehung der Klauseln zuriick-
geht (Fornasier, Miinchener Kommentar zum BGB,
9. Auflage, § 305, Rn. 28; BGH NJW 2010, 1131). Das ist,
entgegen ihrer Auffassung, die Beklagte.

Die Beklagte wurde mit der Bezugnahme auf die Bedin-
gungen der Hauptauftraggeberin Verwenderin der Be-
sonderen Vertragsbedingungen der Stadtbahn
S. GmbH (vgl. BGHZ 101, 357, Rn. 11, juris; BGH NJW
1987, 837). Weil sie die von der Stadtbahn S. GmbH fiir
eine mehrfache Verwendung formulierten Bedingun-
gen benutzte, kommt es nicht darauf an, ob die Be-
klagte selbst die mehrfache Verwendung plante. Eben-
falls nicht entscheidend ist, dass die Klagerin aufgrund
der dffentlichen Ausschreibung und der Uberlegung,
mit der Beklagten als ARGE aufzutreten, damit rech-
nete, dass die Einbeziehung der VOB/B erfolgen werde
und dies ihrem Wunsch entsprach. Denn die Initiative
furdie Einbeziehungin das konkrete Vertragsverhaltnis
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ging von der Beklagten aus, auch wenn die Klagerin an-
sonsten selbst regelmaRig die VOB/B einbezieht. Malk-
geblich ist nicht allgemein die Einbeziehung der VOB/B,
sondern deren Einbeziehung nach den Maligaben der
Besonderen Vertragsbedingungen der Stadtbahn
S. GmbH. Dass die Klagerin Gelegenheit hatte, eigene
Gestaltungsmacht in das Vertragsverhaltnis einzubrin-
gen, ist nicht ersichtlich. Im Gegenteil, im Verhand-
lungsprotokoll vom 21. Oktober 2004 ist ausdriicklich
festgehalten, dass die Vertragsbedingungen des Bie-
ters, hier also der Klagerin, nicht Vertragsbestandteil
werden.

Mit den Besonderen Vertragsbedingungen der Stadt-
bahn S. GmbH wurde die VOB/B nicht als Ganzes ver-
einbart, denn einzelne Bedingungen weichen von de-
nen der VOB/B ab. Abweichend von § 2 Nr. 3 VOB/B
(2002) sind die Einheitspreise nach Zifferll. 2. Abs. 3
der Besonderen Vertragsbedingungen fest und unver-
anderbar. Hinsichtlich der Abschlagszahlungen modifi-
ziert Zifferll. 11. Abs. 1 der Besonderen Vertragsbedin-
gungen § 16 Nr. 1 Abs. 1 S. 1 VOB/B (2002). Diese Ab-
weichungen er6ffnen die Inhaltskontrolle der VOB/B
als vorformulierte Vertragsbedingungen, wie vom Bun-
desgerichtshof mit Urteil vom 19. Januar 2023 ent-
schieden.

Mit der Entscheidung des Bundesgerichtshofs stand
hier fest,dass§ 4 Nr.7S.3i.V.m.§ 8 Nr.3 Abs.1S.1
Var. 1 VOB/B (2002) den Auftragnehmer unangemes-
sen benachteiligt, weil diese Bedingung mit wesentl-
chen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung der
Voraussetzungen einer Kiindigung eines Werkvertra-
ges aus wichtigem Grund, von der abgewichen wird,
nicht zu vereinbaren ist.

b) Die Beklagte konnte indessen den Werkvertrag ent-
sprechend § 314 BGB aulRerordentlich aus wichtigem
Grund kiindigen, denn die Klagerin hatte den Unterbe-
ton und die Riickenstiitzen aufdenin den Schreiben B
2 und B 3 ndherbezeichneten Abschnitten mangelhaft
hergestellt und ihr auf ihrer Sicht der vertraglichen
Leistungspflicht beharrendes Verhalten lie} erwarten,
dass sie den Unterbeton und die Rickenstiitzen auf
den noch nicht fertig gestellten Abschnitten ebenfalls
nicht der vertraglich vereinbarten Festigkeitsklasse
entsprechendund damit weiterhin mangelhaft herstel
len wiirde.

Wie der Bundesgerichtshof in seinemUrteilvom 19. Ja-
nuar 2023 ausgefihrt hat, ist das Recht eines Auftrag-
gebers, einen Werkvertrag aus wichtigem Grund zu
kiindigen, fir ab dem 1. Januar 2002, aber vor Einfih-
rung von § 648a BGB zum 1. Januar 2018 geschlossene

Vertrage richterrechtlich anerkannt und folgt aus dem
Rechtsgedanken des § 314 BGB. Die Kiindigung aus
wichtigem Grund setzt voraus, dass der Auftragnehmer
durch ein den Vertragszweck gefahrdendes Verhalten
die vertragliche Vertrauensgrundlage zum Auftragge-
ber derart erschittert hat, dass diesem unter Beriick-
sichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Ab-
wagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung
des Vertragsverhaltnisses nicht zugemutet werden
kann. Dies kann der Fall sein, wenn durch die Mangel
haftigkeit der Leistung das Vertrauen des Bestellers in
die Zuverlassigkeit und die fachliche Eignung des Un-
ternehmers zerstort wird und die Art der Mangel be-
flrchten lasst, dass die Leistung insgesamt nicht man-
gelfreierbrachtwerden kann. Dabeimuss der Vertrau-
ensverlust objektiv nachvollziehbar sein (Peters in
Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2019, § 648a, Rn. 4).

Nach dem Ergebnis der vom Senat ergdnzten Beweis-
aufnahme konnte die Beklagte denihr obliegenden Be-
weis erbringen, dass die Klagerin in einem abgegrenz-
ten Bereich mit einerLdnge vonrd. 330 m die Riicken-
stitzen und die Randeinfassung mangelhaft hergestellt
hat, weil der von ihr eingebaute Beton nicht die ver-
traglich vereinbarte Festigkeit B 25 bzw. C 20/25 auf-
wies, sondern seine Festigkeitim eingebauten Zustand
ganz erheblich dahinter zurtickblieb.

Vertraglich vereinbart war eine Festigkeit der Riicken-
stitzen und des Unterbetons als Bauteil von B 25 bzw.
C 20/25. Dies ergibt sich aus den Vorgaben im Langtext
des Leistungsverzeichnisses sowie der dazu gehdéren-
den Zeichnungen.

Die in den Detailzeichnungen der Regelprofile enthal-
tenen Festigkeitsklassen B 25bzw. C 20/25 sind eindeu-
tig auf das fertige Werk bezogen und nicht auf den
Werkstoff, denn zeichnerisch dargestelltist jeweils der
herzustellende Bereich. Lediglich der Langtext des Leis-
tungsverzeichnisses lasst daneben das Verstandnis der
Klagerin zu, soweit Riickenstlitzen aus Beton B 25 nach
Zeichnungherzustellen und Unterbeton B 25 zu liefern
und nach Zeichnungherzustellen waren. Nicht eindeu-
tige Willenserklarungen bzw. Vereinbarungen sind
nach §§ 133, 157 BGB auszulegen.

Ausgangspunkt ist dabei der Wortlaut der Erklarung
(vgl. hierzu Ellenbergerin Griineberg, BGB, 83. Auflage,
§ 133, Rn. 14). Maligeblich ist der allgemeine Sprach-
gebrauch bzw. bei an Fachleute gerichteten Texten die
fachsprachliche Bedeutung (BGH, Urteil vom 23. Juni
1994, VII ZR 163/93, Rn. 12, zitiert nach juris) und bei
Begriffen, die in dem beteiligten Verkehrskreis in ei-
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nem bestimmten Sinn verstanden werden, diese Be-
deutung (BGH, Urteil vom 12. Dezember 2000, XI ZR
72/00, Rn. 23).

Das Leistungsverzeichnis der Beklagtenrichtete sich an
Baufachleute, speziell aus dem Bereich des Tiefbaus.
Aus der maRgeblichen baufachlichen Sicht eines Tief-
bauunternehmens enthalt auch der Langtext des Leis-
tungsverzeichnisses zweifellos Anforderungen an das
fertige Bauteil und beschreibt nicht lediglich den zu
verarbeitenden Baustoff.

Hier von ist der Senat gestitzt auf die Gutachten der
Sachverstandigen Dr.-Ing. E.und Prof. Dr.-Ing. G. lber-
zeugt. Die Sachverstdndigen haben tbereinstimmend
schriftlich im Ausgangsgutachten, in den Erganzungen
sowie im Rahmen ihrer Anhoérung ausgefiihrt, dass es
sich um in Leistungsverzeichnissen {ibliche Formulie-
rungen handelte und danach die vereinbarte Beschaf-
fenheit B 25bzw. C 20/25 nach 28Tagen am fertigen
Bauteil erreicht sein musste, ohne dass sie insofern e
nen Widerspruch zu den Zeichnungen oderirge ndwel
che Unklarheiten erkennen konnten. Uberzeugend be-
griindet haben dies die Sachverstindigen u.a. damit,
dass sich Beschaffenheitsangaben generellauf den Ab-
nahmezeitpunkt und auf das herzustellende Bauwerk
bezogen, nicht auf Liefermaterialien oder Baustoffe.
Sie haben dabeidie DIN 18318 derzum Vertragsschluss
glltigen Fassung sowie deren Entwicklung davor und
auch danach bertcksichtigt. Soweit dortin der Fassung
von 2006 sprachlich abweichend Beton "mit einer Zu-
sammensetzung..." beschrieben ist, kommt diesem
Umstand schon deshalb keine Bedeutung zu, weil diese
Fassung bei Vertragsschluss nicht galt. In den Fassun-
genab 2009 wird jeweils die Formulierung "am fertigen
Bauteil" verwendet, ohne dass sich aus der Abwei
chungdersprachlichen Fassung aus baufachlicher Sicht
eine andere Bedeutung ergibt. Die Formulierung "aus
Beton B 15" der Fassung 2000 bezeichne fiir Baufach-
leute eindeutig den Endzustand.

Dies Uberzeugt schon deshalb, weilam Frischbeton zur
gelieferten bzw. eingebauten Betonklasse mit den in
Betracht kommenden Messverfahren keine Aussage
getroffen werden kann. Die Festigkeit wird entweder
an aus dem Frischbeton hergestellten Wirfeln bzw. Zy-
lindern nach 28 Tagen ermittelt oderanhand von Bohr-
kernen, die aus dem fertigen Bauwerk entnommen
werden.

Bestatigt wird dies durch die Angaben des vom Land-

gericht hinzugezogenen Sachverstiandigen Chem. Ing.
R., derin seinem schriftlichen Gutachten vom 10. Ok-
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tober 2011 allgemein zu Druckfestigkeitsklassen ausge-
fuhrt und auf Nachfrage des Vorsitzenden miindlich er-
ldutert hat, dass die Druckfestigkeit sich stets auf das
fertige Bauteil bezieht, und wie sie ermittelt wird. Die
Konsistenz des Frischbetons werde nicht mit Druckfes-
tigkeitsklassen bezeichnet. Soweit dervon derKlagerin
hinzugezogene Sachverstandige Sch. die DIN 1045 hier
nicht fir anwendbar hielt, widersprach Prof. Dr.-Ing.
G..

Das von der Klagerin vertretene Verstandnis wider-
spricht schon dem Wesen des Werkvertrages als sol-
chem, der dadurch gekennzeichnet ist, dass ein Erfolg
geschuldet wird und der Auftragnehmer hierfiir die
entsprechende Technologie wahlt. Ware das Material
vorgegeben und nur der Einbau geschuldet ohne eine
bestimmte Beschaffenheitsvereinbarung, ware die Kla-
gerin weniger Auftragnehmerin eines Werkvertrages,
sondern eher Dienstleisterin. Jegliche Verdichtungs-
und sonstige Verarbeitungsfehler, insbesondere Fehler
bei der erforderlichen Nachbehandlung bei hochsom-
merlicher Hitze, gingen bei einem solchen Verstandnis
zu Lasten des Auftraggebers bzw. des Bauwerkes.

Die Sachverstandigen Dr.-Ing. E. und Prof. D.-Ing. G. ha-
benausgefiihrt, dass die Herstellung eines Fundament-
betonsin derGute B 25 technisch moglich ist. Verdich-
tungstechnologie, Konsistenz und Betonfestigkeits-
klasse seien dabei aufeinander abzustimmen, um die
geforderte Festigkeit zu erreichen. Unter Einsatz von
Rittelplatte bzw. mittels Stampfen und Schalung habe
mit Lieferbeton der Qualitdt B 25 im erdfeuchten Zu-
stand die Festigkeitsklasse B 25 erreicht werden kon-
nen. Die von der Klagerin dem Leistungsverzeichnis
entnommene Lieferverpflichtung von Beton B 25 war
richtig betrachtet nurdie Grundvoraussetzung, umam
fertigen Bauwerk den zeichnerisch dargestellten Fes-
tigkeitsgrad B 25 zu erreichen. Beiunglinstigen techno-
logischen Bedingungen hatte die Klagerin eine hohere
Betongiite bestellen kdnnen, um gleichwohl die verein-
barte Beschaffenheit von B 25 am fertigen Bauwerk
nachweisen zu kénnen.

Allein der Auftraggeber hat zu beurteilen, ob es wirt-
schaftlich sinnvoll ist, diese Festigkeit zu fordern. Wie
Schiden an Betonfundamenten zeigten, so die Sach-
verstandigen weiter, kdnnees geboten sein, die Beton-
glite von Bordfundament und Riickenstitze zu erho-
hen, um Folgeschdaden beim Anfahrenvon Fahrzeugen
an die Borde zu vermeiden. Wirtschaftlich konne es
deshalbfiirden Auftraggeber sinnvollsein, die Qualitat
derBordfundamente und Riickenstiitze zu erh6hen mit
einmalig hoheren Investitionskosten, aber geringeren
Unterhaltungskosten.
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Dem steht nicht entgegen, dass die maRgebliche DIN
18318 als anerkannte Regel der Technik lediglich eine
Druckfestigkeit von B 15 fordert. Soweit die Klagerin
die ihrer Auffassung nach geschuldete Betonqualitat
mit den Vorgaben der DIN in den verschiedenen Fas-
sungen im Lauf der letzten 30 Jahre und den dortigen
Anforderungen an Betonfundamente mit Riickenstuit-
zen zu begriinden sucht, Gbersieht sie, dass damit al-
lenfalls die Ubliche Beschaffenheit beschrieben ware,
auf die es aufgrund der abweichenden vertraglichen
Vereinbarung nicht ankommt. Den Parteien stand es
frei, vertraglich eine hoherwertige Beschaffenheit zu
vereinbaren. Hiervon haben sie Gebrauch gemacht.
Aufgrund der klaren Prioritat von Leistungsverzeichnis
und Zeichnung kommt auch den verschiedenen Formu-
lierungen in der DIN in den unterschiedlichen Fassun-
genaus der malRgeblichen Sicht des beauftragten Bau-
unternehmers letztlich keine entscheidende Bedeu-
tung zu.

Der Senat halt daran fest, dasses derVernehmungdes
von derKlagerin wiederholt angebotenen Zeugen Dipl.-
Ing. B., der flrdie C. im Auftrag der Hauptauftraggebe-
rin, der Stadtbahn S. GmbH, das Leistungsverzeichnis
erstellt hat, zu der Behauptung, dass die Vorgabe einer
bestimmten Qualitatim Sinne einer Druckfestigkeit des
Endprodukts weder gewlinscht noch erwartet oder for-
muliert worden sei, nicht bedarf. Da es eine Kommuni
kation mit den Parteien zu diesem Gesichtspunkt vor
August 2006 unstreitig nicht gegeben hat, konnte der
Zeuge allenfalls sein personliches Verstandnis des Leis-
tungsverzeichnisses beschreiben. MaRgeblich ist hin-
gegen, wie bereits ausgefihrt, die objektive Sicht eines
mit dem Leistungsverzeichnis konfrontierten Tiefbau-
unternehmers.

Ein von dem Wortlaut der Vereinbarungund dem Ver-
standnis bautechnischer Fachkreise abweichendes
Ubereinstimmendes Verstandnis der Parteien dahin,
dass nur die Frischbetonsorte C 20/25 zum Einsatz
kommen, jedoch keine Druckfestigkeit C20/25 am fer-
tigen Bauteil erreicht werden musste, hatte die Klage-
rin darzulegen und zu beweisen.

Unerheblichist in diesem Zusammenhang, wie die Be-
klagte mit denvon ihr als mangelhaft erkannten Rand-
steinen und Riickenstiitzen verfahren ist, ob sie sie aus-
getauscht oder belassen hat. Die Frage, wie die Be-
klagte mit einer als mangelhaft eingeschatzten Leis-
tung umgegangen ist, betrifft ihr Risikomanagement
und nicht ihren Willen zur Zeit des Vertragsabschlus-
ses.

Dervereinbarten Betonqualitdt B 25 bzw. C20/25 wur-
den die Leistungen der Kldagerin in dem mit Schreiben
vom 4. August 2006 bezeichneten Bauabschnitt nicht
gerecht. Hiervonist der Senatim Ergebnis der Beweis-
aufnahme Uberzeugt. Der Sachverstandige Prof. Dr.-
Ing. G. hat den Untersuchungsbericht von P. vom 16.
August 2006 bewertet und zusammenfassend festge-
stellt, dass der von der Klagerin eingebaute Beton von
einem Beton der Festigkeitsklasse C 20/25 weit ent-
ferntsei. Tatsachlich erfiillte der Beton nicht einmal die
Festigkeitsklasse 8/10. Diese Einschatzung teilt die Kla-
gerin, soweit sie im Schriftsatz vom 28. Juni 2018 kon-
statiert, dass die nach der DIN 18318. Ausgabe 2006-
10, Ubliche Endfestigkeit nach den Ergebnissen des
Priflabors P. im Wesentlichen erreicht werde. Die ne-
gative Abweichungdervon ihr hergestellten Bordstein-
fundamente von der Festigkeitsklasse B 25 bzw. C
20/25 hat die Klagerin in demselben Schriftsatzunstrei
tig gestellt: Dass sie bei ihren Arbeiten systematisch
keine Endfestigkeit B 25 bzw. C 20/25 erreicht habe, sei
keineswegs auf Ausfiihrungsfehler oder mangeinde
Sorgfalt, sondern ausschlielich auf das ihrige Ver-
standnis der geschuldeten Betonqualitat zurlickzufih-
ren. Sie beziehtsich dabei auf die VorgabenderDINin
den verschiedenen Fassungen und die dortigen Anfor-
derungen an Betonfundamente mit Riickenstiitzen, auf
die esaberangesichts derabweichenden Vereinbarung
der Parteien nicht ankommt. Weiter fhrt sie aus, sie
habe die angeblich geschuldete Festigkeit C 20/25 am
fertigen Bauteil keineswegs versehentlich verfehtt,
sondern vielmehr mit dem Wissen, dass derart hohe
Festigkeiten bei Bordsteinfundamenten weder tblich
noch technisch erforderlich seien, nicht angestrebt.
Wenn die Klagerin hiervon iberzeugt war und Zweifel
am Leistungsprogramm der Auftraggeberin hatte,
dann hatte sie dies in der Angebotsphase thematisie-
ren und auf eine Anderung bzw. Klarstellung nach ih-
rem Verstandnis drangen missen. Entsprechendesgilt,
soweit sie meint, hohere Anforderungen beim Einbau
des Betons, etwa durch besonderes Verdichten mit
Rittlern, hatten beschrieben werden miissen.Das Leis-
tungsverzeichnis lieR jedenfalls mit der gebotenen
Klarheit die zu erreichende Sollbeschaffenheit erken-
nenund stellte die vertragliche Sollbeschaffenheit des
Bauwerks nicht in das Belieben der Klagerin.

Die mangelhafte Ausfliihrung der Betonarbeiten auf ei-
ner Lange von rd. 330 m stellte einen wichtigen Grund
dar, derdie Beklagte zur aufRerordentlichen Kiindigung
des Werkvertrages berechtigte.

Eine vertragswidrige oder mangelhafte Werkleistung in
der Ausfiihrungsphase kann im Hinblick auf die Dispo-
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sitionsfreiheit des Auftragnehmers nur dann ein wich-
tiger Grund sein, wenn weitere Umstande hinzutreten,
die die Vertragsfortsetzung fiir den Auftraggeber unzu-
mutbar machen. Solche Umstdande miissen einen Be-
zug zu der potenziellmangelhaften odervertragswidri-
gen Leistung aufweisen und in der Gesamtabwagung
so schwer wiegen, dass sie zu einer tiefgehenden Sto6-
rung derfirdie Fortsetzung des Vertrags notwendigen
Vertrauensbeziehung gefiihrt haben. Ein berechtigtes
Interesse des Auftraggebers, die Fertigstellung durch
den Auftragnehmer nicht mehr abwarten zu missen,
kann dabei aus der Ursache, der Art, dem Umfang, der
Schwere oder den Auswirkungen der Vertragswidrig-
keit oder des Mangels folgen.

Die schwerwiegende Vertragsstérung kann auf einzel-
nen, besonders schwerwiegenden Vertragsverletzun-
gen beruhen oder aber auf der Kumulation mehrerer
Pflichtverletzungen, auch wenn diese fiir sich genom-
men eine auerordentliche Kiindigung nicht begriin-
den kénnten. Hierzu zahlen der nachhaltige VerstoR
gegen Vertragspflichten, das grundlose Einstellen der
Arbeiten sowie die unberechtigte und endgliltige Ver-
weigerung der Vertragserfiillung (Kessen in beck-on-
line.GroRkommentar, Stand 1. Januar 2024, § 648a
BGB, Rn. 16; Genius in Herberger/Martinek/RuR-
mann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB, 10. Auflage,
§ 648a, Rn. 11). MalRRgebender Zeitpunkt fir die Beur-
teilung des wichtigen Grundes ist der Zeitpunkt der
Kiindigungserklarung, wobei ein wichtiger Grund, der
zu diesem Zeitpunkt nicht geltend gemacht wurde,
nachgeschoben werden kann.

Generell darf ein wichtiger Grund nicht vorschnell an-
genommenwerden, weil dies der Systematik des werk-
vertraglichen Gewahrleistungsrechts zuwiderliefe. Bei
bedeutendenMangeln an der Leistungist der Besteller
regelmaRig durch die Erflillungsanspriiche bzw. Méan-
gelrechte hinreichend geschiitzt. Wird jedoch durch die
Mangelhaftigkeit der Leistung sein Vertrauen in die Zu-
verlassigkeit und fachliche Eignung des Unternehmers
zerstort und lasst die Art der Mangel beflirchten, dass
die Leistung insgesamt nicht mangelfrei erbracht wer-
den kann, kann ausnahmsweise ein Kiindigungsrecht
bestehen. Dies ist denkbar, wenn der Unternehmer
eine Vielzahl erheblicher Mangel verursacht und der
Besteller deshalb in objektiv nachvollziehbarer Weise
das Vertrauen in eine ordnungsgemalie und mangel-
freie Ausfiihrung verliert, z. B. aufgrund wiederholter
VerstoRe gegen anerkannte Regeln der Technik oder
vertraglich festgelegte Ausfihrungsarten.

52

Von einerderart gewichtigen, vertrauenszerstérenden
Vertragsverletzung der Klagerin ist der Senat Uber-
zeugt. Betroffen von den Mangelriigen der Beklagten
B2, B3, B30, B 63 und B 5 warzwar lediglich ein Bereich
von etwa 330 m, in dem die Klagerin Unterbeton und
Rickenstitzen mangelhaft eingebaut hatte. Im Ver-
haltnis zum Gesamtauftragsvolumen von rd.
3.000.000,00 EUR und der insgesamt von den Bauar-
beiten mit Versetzung der Randsteine und betroffenen
Strecke von 6,5 km handelt es sich um einen sehrklei-
nen Abschnitt. Insgesamt waren 10.050 Ifm Ricken-
stltzen einzubauen, 6.419 Ifm waren davon zum Zeit-
punkt der Kiindigung ausgefihrt. Verglichen damit ist
der von den Riigen betroffene und zum Gegenstand
derKindigung gemachte Bereich relativ klein. Der Auf-
wand und die Kosten zur Beseitigung der gerligten
Mangelwar mit rd. 6.000,00 EUR und zwei bis drei Ar-
beitstagen vergleichsweise gering.

Die mindere Qualitat des Betons stellte dennoch einen
schwerwiegenden Mangel dar, denn der Beton sollte
gerade dazu dienen, die Bordsteine einzufassen, so
dass diese auchim Falle einer dulleren Krafteinwirkung
nicht nachgeben oder den Halt verlieren. Hierfir
musste der Beton eine gewisse Festigkeit aufweisen,
was allerdings an den vom Priiflabor P. untersuchten
Bereichen, nicht der Fall war; vielmehr war der Beton
so wenig haltbar, dass einige Bohrkerne nicht entnom-
men werden konnten und andere vor der eigentlichen
Untersuchung so zerbrachen, dass die Festigkeitspri-
fung nicht mehr moglich war. Der Unterbeton und die
Rickenstiitzen waren zudem die Grundlage fir weitere
umfangreiche Tiefbauarbeiten. Sie wurden mit dem
weiteren Baufortschritt tiberdeckt und konnten an-
schliefend nur durch zerstérende Arbeiten wieder zu-
ganglich und nachbesserungsfahig gemacht werden.

Fiir die Beklagte, die anlasslich mehrerer Baubegehun-
gen auf die zu geringe Betonfestigkeit aufmerksam
wurde, ging es nicht nur um die Ausfiihrungder Arbei-
ten in diesem relativ kleinen Bereich. Vielmehr hatte
sie ein groRes Interesse daran, dass die von der Klage-
rin zu errichtenden Bordsteineinfassungenin allen Be-
reichen die vereinbarte Festigkeit aufwiesen. Unmittel-
bare Wahrnehmungen hierzu konnte sie nur treffen,
bis in dem jeweiligen Abschnitt die Binderschicht ein-
gebaut wurde, weil danach der bis an den Bordstein
herangezogene Gussasphalt die Arbeiten der Klagerin
verdeckte. Zwar hatte die Kldgerin schon mehr als die
Halfte ihrer Arbeiten im Zusammenhang mit dem Un-
terbeton und den Rickenstitzen erbracht, aber es
stand auch noch ein erheblicher Arbeitsumfang bevor.
Die Mangelbeseitigung nach Einbringen des Gussas-
phalts hatte es erfordert, diesen wieder aufzunehmen.
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Bei der Diskussion der Parteien auf die Mangelriigen
derBeklagten ging es also um ein grundlegendes Prob-
lem, das fir die bereits ausgefiihrten, die nachzubes-
sernden und die noch auszufiihrenden Leistungen Be-
deutung hatte.

Keine Bedeutung kommtim Vertragsverhaltnis der Par-
teien dementgegen dem Umstand zu, ob der Zeuge B.
fur den Bauherrn die Betonqualitdt der Riickenstlitzen
in dem von der Beklagten beanstandeten Bereich sei-
nerseits gegeniber der Klagerin beanstandet hatte
oder dies beabsichtigte. Die Argumentation der Klage-
rin, die Beklagte habe lediglich einen Anlass gesucht
und mit der gerligten Betonqualitat gefunden, um ge-
geniliber dem Bauherrn Verzégerungen zu rechtferti
gen, Uberzeugt angesichts der Ergebnisse des Priifla-
bors nicht.

Nachdem die Beklagte der Klagerin mit den Schreiben
B 3, B 30 und B 5 erfolglos zur Mangelbeseitigung auf-
geforderte hatte, war ihr ein weiteres Festhalten am
Vertrag nicht mehr zumutbar.

Bei vertraglichen Pflichtverletzungen ist die Unzumut-
barkeit des Festhaltens am Vertrag grundsatzlich da-
von abhangig, dass der Kiindigungsberechtigte den
Vertragspartnerentsprechend § 314 Abs. 2 BGB abge-
mahnt bzw. ihm eine Frist zum Abstellen der Pflichtver-
letzung gesetzt hat. Dem wurde die Beklagte mit den
Schreiben vom 4., 8. und 10. August 2006 gerecht,
dennsie machte die Klagerin deutlich und konkret auf
die unzureichende Betonfestigkeit aufmerksam, for-
derte die Beseitigung und wies darauf hin, dass sie im
Falle des fruchtlosen Fristablaufs den Auftragim Wege
der auRerordentlichen Kiindigung ganz oder teilweise
entziehen und die Mangel auf Kosten der Klagerin be-
seitigen werde.

Die in den Schreibenvom 4. und 8. August 2006 gesetz-
ten Fristen war angemessen und rechtfertigten die au-
Rerordentliche Kiindigung am 18. August 2006. Durch
die angemessene Frist zur Mangelbeseitigung soll der
Auftragnehmer Gelegenheit erhalten, seine im We-
sentlichen vorbereitete Leistung nunmehr zu erbrin-
gen. Deshalb kann diese Nachfristin der Regelwesent-
lich kiirzersein, als etwa eine vertragliche Herstellungs-
frist (OLG Naumburg Urteil vom 17. August 2000, 2 U
271/98, Rn. 57, zitiert nach juris). Welche Frist ange-
messen ist, bestimmt sich nach den Umstdnden des
Einzelfalls. Sie muss so bemessen sein, dass der Auf-
tragnehmer in der Lage ist, den Mangel zu beseitigen.
Angemessen ist die Frist bereits dann, wenn wahrend
ihrer Dauer die Mangelunter groBRter Anstrengung des

Auftragnehmers beseitigt werden kénnen (vgl. BGH Ur-
teil vom 11. Juni 1964, VII ZR 216/62). Eine angemes-
sene Nachfrist braucht demnach regelmalig nur den
Bruchteil einer Herstellungsfrist zu betragen. Sie soll
dem Auftragnehmer nur eine letzte Gelegenheit ge-
ben, die Erflllung zu vollenden. Eine zweiwdchige Frist
wird in der Literatur und Rechtsprechungim Allgemei
nen als ausreichend betrachtet, sofern nicht besondere
Umstande hinzukommen, wie ein erheblicher Mangel-
beseitigungsaufwand. Solche Umstande sind hier nicht
ersichtlich. Der geringe Mangelbeseitigungsaufwand
erforderte keinelangere Frist. Es waren keine nennens-
werten Vorbereitungenzu treffen. Etwas anderes folgt
nicht daraus, dass die Klagerin die Arbeiten ihrerseits
nicht selbst ausfuhrte, sondern Subunternehmer her-
anzog. Diese waren auf der GroRbaustelle und die
Mangelbeseitigung musste Prioritdt haben. Die Klage-
rin bezogauf der GroRRbaustelle taglich mehrere Trans-
portbetonlieferungen mit Frischbeton, so dass auch
der Werkstoff zur Verfliigung stand.

Die Klagerin lie die Frist verstreichen, ohne sich der
Mangelbeseitigung zu widmen. Ohne Erfolg bem{ihtsie
das den Bauvertrag kennzeichnende Kooperationsge-
bot. Anerkanntermallen bedarf der Bauvertrag als
Langzeitvertrag einer Kooperation beider Vertrags-
partner. Dazu gehoren Informations-, Mitwirkungs-
und Rigeobliegenheiten und -pflichten (BGH BauR
1996, 542). Das Entziehungsverfahren mit vorheriger
Androhung ist bereits Ausdruck des Kooperationsver-
héltnisses der Bauvertragsparteien, denn durch die
Entziehungsandrohung wird der Vertragspartner ge-
warnt, sein Verhalten zu andern oder aber jedenfalls
aktiv zu werden, uminnerhalb der Frist doch noch eine
einvernehmliche Losung zu finden. Tatsachlich haben
die Parteien auch miteinander gesprochen und ihre
Auffassungen ausgetauscht. Dies hat aber zu keinem
Ergebnis gefiihrt, sodass die Beklagte zur auBeror-
dentlichen Kiindigung greifen durfte.

Soweit die Klagerin darauf verweist, sie habe auf die
Mangelriigen keineswegs beharrlich geschwiegen, son-
dern sich ausweislich ihres Schreibens vom 8. August
2006 mit der maRgeblichen DIN 18318 "Verkehrswege-
bauarbeiten" befasst und liberpriift, welche etwaigen
Regeln der Technik unter Ausfiillung derinsoweit nicht
prazisen Vorgaben des Leistungsverzeichnisses maR-
geblich sein kdnnten, war dies angesichts der klaren
Regelung im Leistungsverzeichnis nicht zielfihrend.
Ebenso wenig waren Lieferscheine und Gutachten
nicht geeignet, die Vertragserfillung zu belegen, so-
lange die Klagerin das vertraglich geschuldete Leis-
tungs-Sollabweichend vom Vertraginterpretierte und
an dieser unrichtigen Sicht festhielt.
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Die Tatsache, dass die Klagerin bereits 5 m Randsteine
zurlickgebaut hatte, zeigte, anders als von ihr behaup-
tet, mitnichten ihre Bereitschaft, fehlerhaft herge-
stellte Bauteile bei erkannten Fehlern zu ersetzen. Die
Klagerin betonte in demselben Schreiben ausdriicklich,
dass es sich nicht um eine Reaktion auf die Mangelriige
handelte.

Die von der Klagerin am Morgen des 18. August 2006
angesprochene gemeinsame Untersuchung und Fest-
stellung durch sachkundige Dritte war kein brauchba-
rer Vorschlag, denn die Parteien hatten bereits Sach-
verstandige hinzugezogen, ohnedass liber die Messer-
gebnisse selbst Streit bestand. Streit bestand tGiber den
Umfang der vertraglichen Verpflichtung. Diesen
konnte ein weiterer Sachverstandiger durch Feststel-
lungen und Untersuchungenvor Ort nicht beilegen. Er-
forderlich wére vielmehr ein deutliches Einlenken der
Klagerin gewesen, das ernsthaft den Versuch kommu-
nizierte, denVertrag zu erfiillen. Dafiir ist dem Sachvor-
trag der Parteien und dem unverbindlich gebliebenen
"Parkplatzgesprach" nichts zu entnehmen.

Die Auffassung des Landgerichts, die Klagerin habe sich
erkennbar nicht verschlossen und auch nicht erkennen
kénnen, dass die Beklagte eine gemeinsame Begutach-
tung ablehnte, weshalb die Warnfunktion der Fristset-
zung nicht bis zur Kindigungserklarung fortge wirkt
habe und jedenfalls die Dauer der Frist bis zum 18. Au-
gust 2006 um 10.00 Uhr nicht mehrangemessen gewe-
sen sei, liberzeugt daher nicht. Erflllungsbereitschaft
war nicht signalisiert. Vielmehrwurde von der Klagerin
am erkannten Problem der Auslegung des Leistungs-
verzeichnisses vorbei diskutiert, was die Beklagte, die
einer vertraglichen Verpflichtung nachzukommen
hatte, nicht auf Dauer hinnehmen musste.

Die Kindigung wird nicht dadurch ausgeschlossen,
dass die mehrfach schriftlich von der Beklagten geriig-
ten Ausfiihrungsmangelan den Riickenstiitzen und am
Unterbeton nicht Gegenstand der Bauberatung am
18. August 2006 waren, denn dort ging es um die De-
tails des weiteren Bauablaufs. Fiir alle Baubeteiligten
ersichtlich wurde die grundlegende Kiindigungsent-
scheidung andernorts getroffen, namlich am Sitz der
Verwaltung.

Angesichts der eindeutigen Formulierung in den
Schreibenvom 4. und 8. August 2006, in denen die Be-
klagte bei fruchtlosem Fristablauf die Entziehung des
Auftrags ganz oder teilweise in Aussicht stellte, konn-
ten die Klagerin die Kiindigung und deren Umfang nicht
Uberraschen. Im Hinblick darauf, dass die Kldgerin ihre
Pflicht zur Erbringung der vertraglich geschuldeten
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Leistung mit der Festigkeit B 25 bzw. C 20/25 konse-
guent negierte, konnte die Beklagte nicht anders vor-
gehen.

Die auBerordentliche Kiindigung der Beklagten war
auch unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben,
§ 242 BGB, nicht ausnahmsweise ausgeschlossen. Die
Beklagte verhielt sich nicht treuwidrig oder rechtsmiss-
brauchlich. Auf das Verhalten des Auftraggebers der
Beklagten kommt esim Vertragsverhaltnis der Parteien
nicht an. Die Beklagte musste ihrerseits die vereinbarte
Leistung erbringen. Hierzu gehorten Rickenstiitzen
und Unterbeton mit einer Festigkeit von B 25 bzw. C
20/25. Sie war deshalb gehalten, diese Qualitat auch
von der Klagerin zu verlangen.

3. Soweit das Landgericht die Widerklage bezogen auf
die Kosten der Ersatzvornahme abgewiesen hat, weil
der Anspruch bei einer freien Auftraggeberkiindigung
aus Rechtsgriinden ausgeschlossen ist, war das Urteil
abzuandern. Aufgrund der auRerordentlichen KindF
gung aus wichtigem Grund kann die Beklagte dem
Grunde nach die Kosten der Ersatzvornahme von der
Klagerin verlangen. Weil insoweit die Entscheidungs-
reife der Hohe nach fehlt, war durch Zwischenurteil
Uberden Grund zu entscheiden,und das angefochtene
Urteil im Ubrigen aufzuheben und der Rechtsstreit an
das Landgericht zurlickzuverweisen, § 538 Abs. 2S. 1
Nr.4 ZPO, wo sich nach wie vor groRe Teile des Rechts-
streits befinden.

4. Der nicht nachgelassene Schriftsatz der Klagerin vom
21. Februar 2024 gibt dem Senat keinen Anlass zur
Wiedereroffnung der miindlichen Verhandlung,
§§ 296a, 156 ZPO.

KG zu der Frage, dass ein VOB/B-Kiindigungsrecht
wegen Verzugs mit Vollendung wirksam ist

vorgestellt von Thomas Ax

1. Der Kiindigungstatbestandaus § 8 Abs. 3 Nr.1S. 1
i.V.m. § 5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B hilt einer Inhaltskon-
trolle gemiR § 307 BGB stand, wenn die VOB/B nicht
als Ganzes vereinbart ist.

2. Ist es umstritten, ob der Unternehmer bei Ablauf
einervertraglich bestimmten Ausfithrungsfrist die ge-
schuldete Leistung vertragsgerecht erbracht hat, so
trifft ihn die Darlegungs- und Beweislast, auch wenn
der Besteller auf die behauptete Nichterfiillung eine
Kiindigung aus wichtigem Grund stiitzt.
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3. Beweiswiirdigung zu der Frage, ob ein Unterneh-
mer das Aushubplanum fiir eine Unterwasserbeton-
sohle durch Nassbaggerarbeiten ordnungsgemaR her-
gestellt hat.

KG, Urteil vom 06.03.2026 - 21 U 11/21
Griinde
A.

Die Klagerin, eine ARGE, nimmt die Beklagte als Unter-
nehmerin auf Zahlung von Schadensersatz aus einem
vorzeitig beendeten Bauvertrag in Anspruch.

Das Land Berlin beauftragte die Kldgerin mit der Erstel-
lung eines Tunnels fiir den 16. Bauabschnitt des Stra-
BenbauwerksS. Mit VOB/B-Vertragvom 16. Dezember
2013 beauftragte sie ihrerseits die Beklagte als Nach-
unternehmerin mit der Erbringung von Abbruch-, Erd-
bau- und Nassbaggerarbeiten sowie StralRen- und
Gleisbau zu einem Vertragswert von 13.152.272,47 €
netto. Wegen derEinzelheiten und derVertragsgrund-
lagenverweistderSenatauf den Tatbestand des ange-
griffenen Urteils.

In dem Leistungskomplex "Nassbaggerarbeiten" schul-
dete die Beklagte die Herstellung eines Aushubpla-
nums (Nassaushub und anschlieBende Schlammabsau-
gung) in insgesamt sechs mit Wasser gefluteten Bau-
gruben (sog. Docks), und zwarin derfolgenden Reihen-
folge: Dock 1.2, Dock 2, Dock 1.1, Dock 3, Dock 5 und
Dock 4. Zur Ausfihrung gelangten lediglich Arbeitenin
den Docks 1.2 und 2.

Der vorstehenden Reihenfolge entsprechend begann
die Beklagte mit den Arbeiten im Dock 1.2. Nachdem
weitere Arbeiten bereits erfolgt waren, nahm sie
Schlammabsaugungsarbeiten vor. Mit Schreiben vom
25. Februar 2015 zeigte die Klagerin der Beklagten eine
zuhohe Restschlammstarke im Dock 1.2 an (vgl. K 106),
forderte sie unter dem 3. Marz 2015 zur Mangelbesei-
tigung bis zum 5. Marz 2015 auf und verband dies mit
einer Kiindigungsandrohung (vgl. K 108). Die Beklagte
wies dies am Folgetag zurtick (vgl. K 109). Daraufhin er-
klarte die Klagerin mit Schreibenvom 6. Marz 2015 die
auBerordentliche Kiindigung der Teilleistung "Mangel-
beseitigungim Dock 1.2" und begriindete diese mit der
verweigerten Mangelbeseitigung (vgl. K 110). Die Kla-
gerin beauftragte sodann ein Drittunternehmen mit
dem verbleibenden Schlammabsaugen im Dock 1.2.

Das Dock 2 als groBtes der Docks weist eine Grundfla-
che von ca. 5.633 m? auf und ist in einen Nord-, einen

Sud- und einen Tiefteil untergliedert, die durch Quer-
schotts voneinander getrennt waren. Die Querschotts
wurden im Verlauf der weiteren Arbeiten nach und
nach zurlickgebaut. Das Dock 2 verfligt umlaufend tiber
sogenannte Schlitzwéande, also Betonwande, die fref
stehend und riickverankert die Baugrube zur Herstel
lung der Tunnelanlage sichern sollen. Diese Stiitz-
wande waren vor Beginn der hier streitgegenstandli-
chen, von der Beklagten geschuldeten Nassaushubar-
beiten von der Streithelferin im Auftrag der Klagerin
hergestellt worden.

Im Anschluss an die Nassbaggerarbeiten sollten von ei-
ner weiteren Nachunternehmerin im Auftrag der Kla-
gerin Verpresspfahle (Mikropfahle) als Griindungs- und
Verankerungselemente in den Boden des Docks ein-
bracht und schlieflich die Unterwasserbetonsohle her-
gestellt werden. Sodannwardas Lenzen, d.h. Trocken-
legen, des Docks 2 vorgesehen, um auf der dann frei-
gelegten Betonsohle eine Drainage, danach eine Sau-
berkeitsschicht und schlieflich die Tunnelsohle aus
Stahlbeton zu errichten.

Die hier streitbefangenen Nassbaggerarbeiten setzten
sich aus zwei Arbeitsschritten zusammen: Im ersten
Schritt musste ein Aushub unter Grundwasserstand
durchgefiihrt werden (Nassbaggerarbeiten im engeren
Sinne). Die Baubeschreibung der Senatsverwaltung fir
Stadtentwicklung und Umwelt gibt diesbezlglich eine
Toleranz der Baugrubensohle zur Herstellung der Sol-
laushubtiefe von 0 bis - 30 cm unter Unterkante der
Unterwasserbetonsohle vor (vgl. S. 117 der Baube-
schreibung, Anl. K 8, und Anl. K 64). Wahrend der Nas-
saushubarbeiten wurden die Wasserstdande durch Ein-
leitung von sogenanntem Kompensationswasser in die
Baugrube ausgeglichen, um ein zu starkes hydrauli-
sches Gefalle gegenliber dem verbleibenden Erdreich
zu verhindern. Hierfiir war die Klagerin zustandig. Im
zweiten Schritt sollte die Schlammabsaugung erfolgen.
Hierzu warin einervierten Nachtragsvereinbarung zwi-
schen den Parteien vom 16. September 2015 nebst
Leistungsbeschreibung fiir die gednderten Nassaus-
hubarbeiten im Dock 2 eine verbleibende Rest-
schlammstarke zwischen 0 und 10 cm und im Mittel
Uber die gesamte Baugrube von 5 cm vorgesehen (vgl.
Anl. K 11, K 12, dort letzte Seite). Das Schlammabsau-
gen war in bis zu 21 m Wassertiefe durch handisches
Flihren eines Saugriissels durch Tauchervorzunehmen.

Nachdem es zu Verschiebungen in dem urspriinglichen
Bauablaufplan gekommen war, vereinbarten die Par-
teien in der vierten Nachtragsvereinbarung vom
16. September 2015 nebst Leistungsbeschreibung fiir
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das Dock 2 erstmalig die folgenden Zwischenfristen
(vgl. Anl. K 12, dort S. 1):

e Starttermin fur die Nassaushubarbeiten flirden stid-
lichen Teil der Baugrube Dock 2: 26. August 2015

e Fertigstellungstermin Nassaushubarbeiten: 10. De-
zember 2015

e Beginn der Schlammabsaugung: eine Woche nach
Fertigstellung des Nassaushubs, d.h. 17. Dezember
2015

* Fertigstellung Schlammabsaugung: 11. Januar 2016
e Abnahme-Prozess: 12. Januar 2016

Nachtraglich verschoben die Parteien den Fertigstel
lungstermin fur die Schlammabsaugung einvernehm-
lich auf den 28. Januar 2016 (vgl. Anlage K 54).

Fiir die Zustandsfeststellung des fertiggestellten Aus-
hubplanumsregelten die Parteien in der vierten Nach-
tragsvereinbarungvom 16. September 2015 nebst Leis-
tungsbeschreibung (vgl. K 12, dort letzte Seite) femer
folgende Vorgehensweise:

Nach Fertigstellung des Aushubplanums, Abschlussder
Nassbaggerarbeiten im gesamten Dock und Absaugen
des Restschlamms auf der Aushubsohle sollte die Be-
klagte ein AufmaR zwecks Nachweises, dass der Aus-
hubim Toleranzbereich bis max. - 30cm erfolgreich ab-
geschlossen wurde, erstellen. Fir dieses AufmaR
konnte die Beklagte zwischen zwei Messverfahren
wahlen:

¢ Variante 1: konventionelle geodatische Lotung, die
als Bezugsbasis eine Laserebene hat und eine Messto-
leranz von +/- 2 cm gewahrleistet

e Variante 2: Echolotpeilung, wobei die Ergebnisse
durch eine geodatische Lotung zu verifizieren und in
denBereichen 2 mentlang der Schlitzwande durch eine
geodatische Lotung zu ergénzen sind

Pos.06.01.0034 desLV (s.K9, dortS. 81) regeltzu der
geodatischen Kontrolle der Baugrubensohle Folgen-
des:

"Nach Fertigstellung des Unterwasseraushubs und vor
Herstellen der Verpresspfahle ist die Baugrube im ge-
flullten Baudock bezogen auf dasvom AG vorgegebene
Festpunktfeld geodatisch zu kontrollieren. Der Punkt-
abstand des Rasters darf nicht gréRerals 1,0m sein. Die
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Messergebnisse sind zu dokumentieren. Beiunplanma-
Rig groRen Abweichungen/Toleranzen sind durch den
AN entsprechende MaRnahmen zur Einhaltung der To-
leranzen zu ergreifen und nach erneutem Aushub wei
tere geodatische Kontrollen zu seinen Lasten durchzu-
fihren".

Zum Nachweis der erfolgreichen Schlammabsaugung
(verbleibende Restschlammstarke zwischen 0 und 10
cm und im Mittel Gber die gesamte Baugrube 5 cm)
sollte ein gemeinsamer Tauchgang erfolgen und an
zehn von der Klagerin vorgegebenen Stellen eine
Stechzylinderprobe genommen werden (s. ebenfalls
K 12, dort letzte Seite).

Die Beklagte begann am 26. August 2015 mit den Nas-
saushubarbeiten und zeigte in deren Verlauf verschie-
dene Behinderungen an. Wegen der Einzelheiten
nimmt der Senat Bezug auf den Tatbestand des ange-
griffenen Urteils.

Im weiteren Verlauf dieser Arbeiten riigte die Klagerin
erstmals mit Schreiben vom 11. Dezember 2015 (vgl.
K 51) den Verzug.

Am 17. Dezember 2015 schloss die Beklagte die Nass-
baggerarbeiten ab. Zum Nachweis des Erreichens der
vertraglich vereinbarten Sollaushubtiefe fihrte sie an
diesem Tag eine Echolotpeilung durch (vgl. Lotproto-
koll Anl. K 72). Nach dem 17. Dezember 2015 hat die
Beklagte keine Nassbaggerarbeiten mehr ausgefiihrt,
es folgten nur noch Schlammabsaugungstatigkeiten.
Am 21. Dezember 2015 leitete die Klagerin ihrerseits
dem Land Berlin, vertreten durch die Senatsverwaltung
fur Stadtentwicklung und Umwelt, die Fertigstellungs-
mitteilung zu den Nassaushubarbeiten im Dock 2 wei-
ter. An diesem Tag endete zugleich das Kompensati-
onswassermanagement der Klagerin (s. B 6).

Am 27. Dezember 2015 begann die Beklagte mit der
Schlammabsaugung. Auch diesbezliglich zeigte sie im
Verlauf der Arbeiten verschiedene Behinderungen an,
fiir die der Senat erneut auf den Tatbestand des land-
gerichtlichen Urteils verweist.

In Bezug auf den Nassaushub riigte die Klagerin erneut
unterdem 18. Januar 2016 (K 52) den Verzug. Dasselbe
erfolgte mit Schreibenvom 3. Februar 2016 (hierin Be-
zugauf beide Leistungen: Nassaushubund Schlammab-
saugung; vgl. K 54) und vom 10. Februar 2016 (vgl.
K 55), wobei sie hier zugleich eine Nachfrist bis zum
12. Februar 2016 setzte und fiir den Fall des fruchtlo-
sen Fristablaufs eine Kiindigung androhte. Dies erfolgte
unter nunmehriger Fristsetzung bis zum 20. Februar
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2016 erneut mit Schreiben vom 17. Februar 2016
(K 56).

Die Beklagte nahm zum Nachweis der Sollaushubtiefe
am 25./26. Februar 2016 und am 29. Februar/1. Méarz
2016 eine geodatische Lotung vor (vgl. Lotprotokoll
Anl. K 70). Die Ergebnisse der Handlotung vom
25./26. Februar 2016 Ubersandte sie der Klagerin vorab
mit E-Mail vom 29. Februar 2016 (vgl. Anl. K 66).

Nachdem die Klagerin unter dem 2. Marz 2016 (vgl.
K 57) erneut den Verzug der Nassaushubarbeiten ge-
rigt hat, setzte sie der Beklagten mit Schreiben vom
3. Marz 2016 diesbeziiglich letztmalig eine Nachfrist bis
zum 10. Marz 2016 und verband dies mit einer Kiindi
gungsandrohung (vgl. K 58).

Am 1. und 2. Méarz 2016 nahmen Taucher zwecks Er-
mittlung der Restschlammstdrke im Dock 2 neun
Schlammproben. Wegen des Ergebnisses der Auswer-
tung wird auf die Zusammenstellung der Klagerin gem.
Anlage K 76 Bezug genommen.

Am 3. Marz 2016 stellte die Beklagte die Leistungen ein
und transportierte schweres Nassbaggergerat von der
Baustelle ab.

Mit Schreibenvom 9. Marz 2016 wies die Beklagte die
klagerische Mangelanzeige in Bezug auf den Nassaus-
hub zurick und teilte mit, die Arbeiten ordnungsgemal
erbracht zu haben. Sie bezogsich hierfiir auf ihre Mes-
sungen (Echolotpeilung und geodatische Lotung), de-
ren Ergebnisse sie derKlagerinam 10. Marz Gbergeben
werde (vgl. K 68).

Anlasslich einer Baubesprechung am 10. Marz 2016
Ubergab die Beklagte der Klagerin die Messergebnisse
der Echolotpeilung (vgl. Anl. K 72), in die sie zunachst
am 21. Januar 2016 lediglich eine Einsichtnahme ge-
wahrt hatte (vgl. Anl. K 35), und die Unterlagenzuder
geodatischen Handlotung (K 70). Am Folgetag
(vgl. Schreiben K 69) teilte die Klagerin der Beklagten
mit, dass das Lotprotokoll noch nicht abschlieRend be-
wertbar sei und sie an samtlichen Fristsetzungen und
Rechtsfolgen festhalte.

Mit Schreiben vom 14. Marz 2016 (vgl. Anl. K 14) er-
klarte die Klagerin die auBerordentliche Kiindigung des
Vertrages. Sie stitzte sich hierbei zum einen auf § 4
Abs.7i.V.m.8 Abs. 3 VOB/B und begriindetet die Kiin-
digung mit einer mangelhaften Ausfihrung der
Schlammabsaugung und einer mangelhaften Herstel
lung des Baugrubenplanumsin Dock 2. Zudem folge ein
Kiindigungsgrund aus § 5 Abs. 3 i.V.m. § 8 Abs. 3

VOB/B, da die Beklagte die Arbeiten am 3. Marz 2016
eingestellt habe und ihrer Aufforderung, die Arbeiten
wieder aufzunehmen und bis zum 10. Marz 2016 fer-
tigzustellen, nicht nachgekommen sei. Ferner begriin-
dete sie die Kiindigung mit § 5 Abs. 4 i.V.m. 8 Abs. 3
VOB/B, da die Beklagte sich mit der Fertigstellung der
Nassaushub- und Schlammabsaugungsarbeiten erheb-
lich in Verzug befunden und sie die Leistungen trotz
Fristsetzung nicht vollendet habe. Zudem habe die Be-
klagte gegen ihre Kooperationspflicht verstofen und
die Leistung zwecks Durchsetzung unberechtigter
Nachtragsforderungen eingestellt. Zuletzt beruft die
Klagerin sich auf eine fehlende Eignung der Beklagten
fir die auszufiihrenden Leistungen. Eine Fortfiihrung
des Vertrages mit der Beklagten sei ihr aus diesen
Grinden nicht zumutbar.

Sie hat sodann Klage vor dem Landgericht Berlin auf
Zahlung von Schadensersatz in Hohe von 4.658.387,98
€ erhoben. Gegenstand der Klage sind Mangelbeseiti-
gungskosten betreffend das Dock 1.2 i.H.v. 74.203,96 €
und weitere Anspriiche derKlagerin in Hohe des restli-
chen Betrages wegen behaupteter mangelhafter und
verzogerter Ausfliihrung der Vertragsleistungen im Zu-
sammenhang mitdem Dock 2. Das Landgericht hat die
Klage mit Urteil vom 17. Dezember 2020, der Klagerin
zugestelltam 6. Januar 2021, auf das wegen des Sach-
verhalts im Ubrigen und der erstinstanzlichen Antrige
Bezug genommen wird, abgewiesen. Zur Begriindung
der Entscheidung hat das Landgericht - soweit fiir die
Berufung von Interesse - Folgendes ausgefiihrt:

Bei der von der Klagerin erklarten Kiindigung handele
es sich mangels Vorliegens eines wichtigen Grundes,
derdie Klagerin zu einerauflerordentlichen Kiindigung
berechtigt hatte, um eine freie Kiindigung, sodass der
Klagerin keine kilindigungsbedingten Fertigstellungs-
mehrkosten-, Ersatzvornahmekosten- und sonstige
Schadensersatzanspriiche zustiinden.

Die Klagerin habe den Vertrag nicht wirksam auBeror-
dentlich wegen Verzugs mit der Mangelbeseitigung
kiindigen kdnnen. Zwar sei die Leistung der Beklagten
im Dock 2 mangelhaft gewesen, dadiese - das Landge-
richt stlitzt sich hierflrauf die Parteigutachten derKla-
gerin - weder die vertraglich geschuldete Aushubtiefe
erreicht noch die erforderliche Schlammmenge abge-
saugt habe. Eine Mangelbeseitigung seivon der Beklag-
ten gleichwohl nicht geschuldet gewesen, da die ver-
traglich geschuldete Leistung aufgrund einer in den
Verantwortungsbereich der Klagerin fallenden mangel-
haften Vorleistung nicht habe erreicht werden kénnen.
Soseien die von der Streithelferin hergestellten Schlitz-
wandfugen im Dock 2 mangelhaft hergestellt worden.
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Dieser Vortrag der Beklagten gelte als zugestanden.
Unter Bezugnahme auf Parteigutachten gelangt das
Landgericht sodann zu dem Ergebnis, dass es durch die
schadhaften Fugen zu Materialeintragin das Dock 2 ge-
kommen sei, sodass die Beklagte ihr Leistungszieldau-
erhaft nicht habe erreichen konnen. Auch hafte die Be-
klagte nicht firdie mangelhafte Vorleistung der Streit-
helferin, da sie diesbezlglich ihrer Prifungs- und Hin-
weispflicht nachgekommen sei, indem sie wiederholt
auf Undichtigkeiten der Schlitzwandfugen hingewiesen
habe.

Es lage auch kein Kiindigungsgrund wegen Verzugs mit
Vertragsfristen vor. Zwar habe die Beklagte die verein-
baren Fertigstellungstermine nicht eingehalten. Dies
habe sie indes nicht zu vertreten, da es aufgrund ver-
schiedener Behinderungen zu einer Fortschreibungder
Vertragsfristen gekommen sei.

Auchin Hinblick auf die Leistungenim Dock 1.2 stiinde
der Klagerin kein Anspruch auf Ersatz von Mangelbe-
seitigungskosten zu. Ein Anspruch nach § 8 Abs. 3i.V.m.
§ 4 Abs.7 S.2 VOB/Bscheide aus. Zwar seidie Frist zur
Mangelbeseitigung zu kurz gewesen. Dies sei jedoch
unschéadlich, da hierdurch eine angemessene Frist zu
laufen begonnen habe. Der Anspruch scheitere indes
daran, dass die Kldagerin das Drittunternehmen bereits
vor Ablauf der - angemessenen - Frist beauftragt habe.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird gemafls § 540
Abs. 1S. 1 Nr. 1 ZPO auf die tatsachlichen Feststellun-
genindemangefochtenen Urteil und auf seine Begriin-
dung Bezug genommen.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Klagerin vom
1. Februar 2021, die sie nach Verlangerung der Beru-
fungsbegriindungsfrist bis zum 6. Juli 2021 mit Schrift-
satz vom 5. Juli 2021 begriindet hat.

Sie meint:

Das Landgericht habe zu Unrecht eine Kiindigung aus
wichtigem Grunde und damit einhergehend eine Scha-
densersatzpflicht der Beklagten wegen der Nassbag-
gerarbeiten in Dock 2 verneint. Der mangelhaft und
nicht innerhalb der verbindlichen Vertragsfristen
durchgefiihrte Nassaushub habe sie, nachdem sie er-
folglos diverse Fristen unter Kiindigungsandrohungge-
setzt habe, zur auBerordentlichen Kiindigung berech-
tigt. Schon aus den beklagtenseits eingereichten Eigen-
messungen von Ende Februar/Anfang Méarz 2016 folge,
dass die Beklagte das Vertragssollauch zu diesem Zeit-
punkt nicht erreicht habe.
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Die in ihrem eigenen Auftrag erfolgten Messungen der
Firma L hatten sogar ein noch deutlicheres Abweichen
der Hohe der Aushubsohle von dem vertraglichen Soll
ergeben. Die Klagerin bezieht sich hierfiir auf das Lot-
protokoll der Firma L (vgl. Anl. K 75) und ein vonihr in
Auftrag gegebenes Gutachten des Ingenieurbiros
K (Dr.-Ing. M) vom 15. Dezember 2016, das die Mes-
sungen der Beklagten und die der Firma L vergleicht
und auswertet (vgl. K73). Auch die weiterenvonihrin
Auftrag gegebenen Kontrollmessungen der Ingenieur-
sozietdt R vom 18. Marz 2016 hatten das Nichterrei
chen der vertraglich geschuldeten Aushubtiefe deut-
lich nachgewiesen. Insoweit bezieht sich die Klagerin
auf das Gutachten der Ingenieursozietat vom 17. Juni
2016, welches zugleich die Messungen der Beklagten
auswertet (vgl. K 82). Trotz wiederholten Aufzeigens
der Unzuldnglichkeiten habe die Beklagte keinen Bo-
den mehr ausgehoben, sondern, im Gegenteil, die Ar-
beiten Anfang Marz 2016 eingestellt.

Dafiir, dass es nicht, wie die Beklagte behauptet, zu ei-
nem nachtraglichen Materialeintritt durch die Schlitz-
wandfugen gekommen sein kdnne, bezieht sie sich auf
Privatgutachten der G vom 7. Juni 2016 (vgl. K 83) so-
wie eine geotechnische Stellungnahme derselben vom
27. Juni 2021 (vgl. K 160). Zudem stiitzt sie sich hierfir
auf weitere eingeholte Privatgutachten der B vom
8. Juli 2022 (vgl. Anl. BK 3) und des Ingenieurbiiros fir
Geotechnik und Spezialtiefbau P (vgl. Anl. BK 2), die
diese Befunde ebenfalls bestatigen. Hieraus ergebe
sich, dass bei einem ausgeglichenen Wasserstand, wie
er hier in dem maRgeblichen Zeitraum geherrscht
habe, kein Material durch die Fehlstellen habe eintre-
ten konnen. Ferner bestatigten auch diese die Unzu-
langlichkeiten der Messungen der Beklagten.

Zudem folge auch bereits aus dem Umstand, dass die
Firma L, die nach der Kiindigung den Nassaushub im
Wege der Ersatzvornahme fiir die Beklagte vorgenom-
men hat, innerhalb von drei Wochen die noch ausste-
henden Arbeiten ausgefiihrt hat, dass das geschuldete
Aushubplanum ohne Weiteres erreicht werden
konnte. Dies ware nicht moglich gewesen, wenn es tat-
sachlich, wie die Beklagte behauptet, zu einem stetigen
Materialeintrag gekommen ware.

In Hinblick auf das Schlammabsaugen im Dock 1.2
stiinde ihr ein Anspruch auf Erstattung der Mangelbe-
seitigungskosten zu, sodass das Landgericht die Klage
auch insoweit zu Unrecht abgewiesen habe. Fir die
Mangelbeseitigungskosten im Zusammenhang mit
dem Schlammabsaugenin Dock 1.2 seienihr Kostenin
Hohe von 74.203,96 € entstanden. Sie bezieht sich hier-
furauf Rechnungen der FirmaTvom 20. Marz 2015 und
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vom 16. August 2016 (K 114) sowie auf eine tabellari-
sche Aufstellung (K 99).

Die Klagerin beantragt,

die Beklagte unter Abdanderung des Urteils des Landge-
richts Berlin vom 4. Januar 2021 (gemeint 17. Dezem-
ber 2020), Az. 32 O 118/18, zu verurteilen, an sie
4.658.387,98 € nebst Zinsen in Hohe von 9 Prozent-
punkten berdemBasiszinssatz aus 1.440.676,07 € seit
dem 14.02.2017, aus 151.732,80 € seit dem
14.04.2016, aus 52.238,10 € seit dem 17.04.2016 und
aus 44.267,70 € seit dem 19.04.2016 zu zahlen.

Die Streithelferin schlieRt sich dem Antrag derKlagerin
an.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung der Klagerin zurtickzuweisen.

Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung. Im Aus-
gangspunkt unzutreffend sei aber zunachst die An-
nahme des Landgerichts, sie habe weder die vertraglich
geschuldete Aushubtiefe erreicht noch die erforderli
che Schlammmenge abgesaugt. Beides seivielmehr der
Fall gewesen, soweit das Giberhaupt moglich gewesen
sei. Hierzu behauptet sie, dass es durch die defekten
Schlitzwandfugen im Dock 2 zu einem nachhaltigen
und stetigen Grundwasser- und Sedimenteintragin die
Baugrube gekommen sei, wodurch diese sich stetig
weiter mit Schlamm gefiillt habe. Ein hierdurch erfolg-
ter Materialeintrag habe sich auch nicht lediglich punk-
tuell vor der Eintrittsstelle abgelagert, sondern sei
durch die Bewegung des Wassers in dem gesamten
Dock 2 verteilt worden. Es seiihr danach gar nicht mog-
lich gewesen, die vorgesehene Sollaushubtiefe zu er-
reichen. Zudem hatten die Nassbaggerarbeiten zu ei-
ner Aushubentlastung und diese wiederum zu einer
Bodenhebunggefihrt. Auch aus diesem Grunde seies
zu einer nachtraglichen Erhohung des Aushubplanums
gekommen. Dafiir, dass es zu einem nachtraglichen
Materialeintrag gekommen sei, stitzt sie sich auf von
ihr in Auftrag gegebene Privatgutachten der | vom
1. September 2016 (vgl. Anl. B 67) sowie der P vom
22. November 2017 (vgl. B 68) und vom 1. Marz 2022
(vgl. BB 7). Zudem ist sie der Ansicht, die zuletzt ge-
setzte Frist sei deutlich zu kurz gewesen. Ferner habe
die Klagerin ein etwaiges Kiindigungsrecht jedenfalls
verwirkt, weil sie samtliche gesetzte Fristen habe ver-
streichen lassen, ohne von dem Kiindigungsrecht Ge-
brauch gemacht zu haben. Stattdessen habe sie weiter
Leistungen der Beklagten empfangen, Baubesprechun-
gen mit ihr durchgefihrt sowie umfangreich mit ihr

Uber den weiteren Fortgang und Einzelheiten - auch
kiinftiger BaumaBnahmen - korrespondiert. Damit
habe sie zu erkennen gegeben, an einer jeweiligen Kiin-
digungsandrohung nicht festzuhalten, sondern das
Bauvorhaben mit der Beklagten unverandert fortfiih-
ren zu wollen. Die Kiindigung vom 14. Marz 2016 seiin
eine freie Kiindigung nach § 8 Abs. 1 VOB/Bumzudeu-
ten, da die Voraussetzungen einer aullerordentlichen
Klindigung nicht vorlagen. Selbst wenn man einen Kiin-
digungsgrund annehmen wollte, ware zumindest die
Kiindigung des gesamten Vertrages unverhaltnismaRig.
In Betracht kdme allenfalls die Kiindigung der Teilleis-
tung Rest-Nassaushub.

Der Senat hat Beweis erhoben lber die Behauptung
derBeklagten durch Einholung eines schriftlichen Sach-
verstandigengutachtens. Wegen des Ergebnisses der
Beweisaufnahme werden das Gutachten des Sachver-
standigen Prof. Dr.-Ing. R vom 30. April 2025, seine
schriftliche ergdanzende Stellungnahme vom 20. No-
vember 2025 und das Protokoll iber seine miindliche
Anho6rung vom 26. November 2025 (BI. 166 ff. Bd. VIII
dA) in Bezug genommen.

B.

Die zulassige, insbesonderenach § 511 Abs. 2 Nr. 1 ZPO
statthafte und frist- und formgerecht eingelegte und
begriindete Berufung der Klagerin ist ohne Erfolg, so-
weit sie sich gegen die Abweisung derauf Schadenser-
satz wegen behaupteter Pflichtverletzungen im Dock
1.2 gerichteten Klage wendet(hierzu unter|.). Insoweit
weist derSenat die Berufung derKlagerin durch Teilur-
teil zuriick. Im Ubrigen hat die Berufung gegenwirtig
insoweit Erfolg, als feststeht, dass die Klagerin wegen
unzureichender Nassaushubarbeiten im Dock 2 dem
Grunde nach einen Schadensersatzanspruch gegen die
Beklagte hat. Dadessen Hohe noch nicht geklart ist, an-
dert der Senat das angefochtene Urteilinsoweit dahin
ab, als er die Klageforderung dem Grunde nach fiir be-
rechtigt erklart (hierzu unter Il. und IIl.).

I. Die Berufung ist unbegriindet, soweit sie sich gegen
die Abweisung der auf Erstattung von Mangelbeseiti
gungskosten in Bezug auf die Schlammabsaugungim
Dock 1.2 gerichteten Klage wendet. DerKlageantrag ist
insoweit zur Entscheidung reif, sodass durch Teilurteil
zu erkennen ist, § 301 ZPO.

1. Nach § 301 Abs.1S.1ZPO hat das Gericht, wenn von
mehreren in einer Klage geltend gemachten Anspri-
chen nur der eine oder nur ein Teil eines Anspruchs
oder bei erhobener Widerklage nur die Klage oder die
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Widerklage zur Endentscheidung reif ist, durch Teilur-
teil hieriiber zu entscheiden. Ubereinen Teil eines ein-
heitlichen Anspruchs, der nach Grund und Hohe streitig
ist, kann durch Teilurteil nur entschieden werden,
wenn zugleich ein Grundurteil iber den restlichen Teil
desAnspruchsergeht (§ 301Abs. 1S.2 ZPO). Beides ist
vorliegend der Fall, da der auf die Nassbaggerarbeiten
im Dock 1.2 fuBende Anspruch mangels Schliissigkeit
zur Entscheidung reif ist und lber den restlichen Teil
des einheitlichen Anspruchs, der sich auf Arbeiten im
Dock 2 stiitzt, sogleich durch Grundurteil entschieden
wird.

2. Das Landgericht hat die Klage insoweit im Ergebnis
zu Recht abgewiesen.

Der Klagerin steht der wegen der Nassaushubarbeiten
im Dock 1.2 geltend gemachte Schadensersatzan-
spruch von 74.203,96 € unter keinem rechtlichen Ge-
sichtspunkt zu, auch nicht teilweise.

a) Auf das Schuldverhiltnis ist das Biirgerliche Gesetz-
buch in der Fassunganzuwenden, die firab dem 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.

b) Die Klagerin kann sich fiir einen Schadensersatzan-
spruch das Dock 1.2 betreffend zunachst nicht auf § 8
Abs.3 Nr.1S.1iV.m.§4 Abs.7S. 3 VOB/B VOB/B
stitzen, da diese Kiindigungsregelung nach § 307
Abs. 1S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam ist.

aa) Die Parteien haben vorliegend im Bauvertrag vom
16. Dezember 2013 die GeltungderVOB/Bvereinbart.

bb) Die Klagerin als Auftraggeberin ist Verwenderin der
VOB/B, sodass die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB er-
offnetist. Dass die Vertragsurkunde und damit auch
die VOB/B von der Klagerin als Auftraggeberin gesteltt
wurde, ergibt sich bereits daraus, dass sie, wie man
dem Briefbogen unschwerentnehmen kann, von einer
ihrer Gesellschafterinnen stammt.

cc) Die VOB/B unterliegt einer Inhaltskontrolle, wenn
sie nicht als Ganzesvereinbartist und daher nicht vom
Klauselprivileg des § 310 Abs. 1 S. 3 BGB erfasst wird.
Das ist vorliegend derFall, da etwa durch Ziff. 12.3 der
ZVB Hochtief Nr. 13 (vgl. K 6, dort S. 5), die gem. Ziff.
1.1.6 der Verhandlungsprotokolle ebenfalls Vertrags-
bestandteil geworden sind, die Abnahmefiktionen
nach § 12 Abs. 5 VOB/B ausgeschlossen wurden. Wel
ches Gewicht der Eingriff hat, ist dabei unerheblich
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(vgl. BGH, Urteil vom 22. Januar 2004, VIl ZR 419/02).
Damit ist die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB eroffnet.

dd) § 4 Abs.7 S. 3 VOB/B ebenso wie die hierauf riick-
bezogene Bestimmungin § 8 Abs. 3Nr. 1S. 1 VOB/B
halt indes bei Verwendung durch den Auftraggeber -
wie hier - der Inhaltskontrolle nicht stand. Die Kiindi
gungsregelungin § 8 Abs.3Nr.1S.1i.V.m.§ 4 Abs.7
S. 3 VOB/B benachteiligt den Auftragnehmer unange-
messenim Sinne von § 307 Abs. 1S.1, Abs. 2Nr. 1 BGB,
weil sie dem Auftraggeber, abweichend von § 648a
BGB, die Moglichkeit eroffnet, sichauch wegen gering-
flugiger Mangelvom Vertragzu I6sen und ist daher un-
wirksam (vgl. hierzu ausfiihrlich BGH, Urteilvom 19. Ja-
nuar 2023, VII ZR 34/20).

c) Die Klagerin kann sich fir einen Schadensersatzan-
spruch auch nicht auf § 8 Abs. 3 Nr.1S.1iV.m.§5
Abs. 4 Fall 2VOB/Bstitzen. Es kann an dieser Stelle zu-
nachst offenbleiben, ob die Regelung des § 8 Abs. 3
Nr.1S.1i.V.m.§ 5Abs. 4 Fall 2 VOB/B wirksamist und
einerInhaltskontrolle standhalt, da ihre Voraussetzun-
gen ohnehin nicht vorliegen. Denn Voraussetzung des
§ 5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B ist der Verzug des Auftragneh-
mers mit der Vollendung der Ausfiihrung. Auch die
Frage, ob hierfiir, da von "Vollendung" die Rede ist,
Uberhaupt der Verzug mit einer vertraglichen Zwi-
schenfristin Betracht kommt, kann an dieser Stelle da-
hingestellt bleiben. Denn es fehlt bereits an der Verein-
barung einer verbindlichen Zwischenfrist i.5.d. § 5
Abs.1S.1 VOB/Bfir die Nassbaggerarbeiten das Dock
1.2 betreffend. Anders als bei dem Dock 2 haben die
Parteien keine gesonderte Vereinbarung dazu getrof-
fen, dass diese zu bestimmten Zwischenfristen fertig-
gestellt sein sollen. Da die Gesamtfertigstellungsfrist
fur den Bauvertrag noch nicht erreicht war, konnte die
Beklagte sich danach mangels Falligkeit auch nicht in
Verzug befinden.

d) Auch fiir einen Schadensersatzanspruch nach § 280
Abs. 1, 3, § 281 BGBist keine verbindliche Zwischenfrist
und damit keine Falligkeit ersichtlich.

. Die Berufung hat jedoch dem Grunde nach Erfolg, so-
weit sie sich gegen die Abweisung derauf Schadenser-
satz im Zusammenhang mit Leistungen der Beklagten
im Dock 2 gerichteten Klage wendet. Der Senat ent-
scheidet insoweit gemaR § 525 S. 1, § 304 Abs.1ZPO
vorab Giberden Grund des nach Grundund Betrag strei
tigen Anspruchs.

Nach § 304 Abs. 1 ZPO kann das Gericht tGber den
Grund des geltend gemachten Anspruchs entscheiden,
wenn ein Anspruch nach Grund und Betrag streitig ist.
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Ein Grundurteil setzt dabeiweitervoraus, dass alle Fra-
gen, die zum Grund des Anspruchs gehoren, erledigt
sind und der Anspruch nach dem Sach- und Streitstand
mit hoher Wahrscheinlichkeit in irgendeiner Hohe be-
steht, also hinreichende Anhaltspunkte dafiir gegeben
sind, dass der verbleibende Anspruch der Hohe nach
"Null" Gberschreitet (vgl. etwa BGH, Versaumnisurteil
vom 14. Méarz 2008, V ZR 13/07).

Diese Voraussetzungen sind erfiillt. Eine entspre-
chende Trennung in ein Grund- und Betragsverfahren
ist moglich, da die Klagerin einen auf die Zahlung von
Geld gerichteten Anspruch geltend macht und nach
Abschluss der Beweisaufnahme keine berechtigten Ein-
wendungen der Beklagten gegen den Anspruchsgrund
festzustellen sind. Die berechtigten Einwendungen be-
trafen einzig den Anspruch zu dem Dock 1.2, {iber den
durch Teilurteil zu entscheiden war (s. zuvorunterB. I.
2.), sodass der Senat den Rechtsstreit Giber samtliche
Anspriche, die den weiteren Streitgegenstand "Dock
2" betreffen, durch Grundurteil abschichten konnte.
Dies ist sachdienlich, da zu der H6he etwaiger Anspri-
che noch eine weitere Aufklarung erforderlich ist. Zu-
dem steht fest, dass die Beklagte der Klagerin mit ho-
her Wahrscheinlichkeit in einer noch zu klarenden
Hohe zum Schadensersatz verpflichtet ist.

Im Einzelnen:

[1l. Dem Grunde nach ist die Kldagerin berechtigt, gem.
§ 8 Abs.3Nr.1S.1i.V.m. &5 Abs. 4 Fall 2VOB/Betwa-
ige ihr infolge der Kiindigung entstandenen Mehrkos-
ten und einen eventuellen weiteren Schaden von der
Beklagten erstattet zu verlangen. Danach kann der Auf-
traggeberden Vertragkiindigen, wenn der Auftragneh-
mer mit der Vollendung der Ausfiihrung in Verzug ge-
rat, der Auftraggeber ihm erfolglos eine angemessene
Frist zur Vertragserfillung gesetzt und die Kiindigung
angedroht hat.

Die Regelungendes § 8 Abs.3Nr.1S.1i.V.m.§5Abs. 4
Fall 2 VOB/Bsind vorliegend anwendbar und insbeson-
dere nicht unwirksam, da sie einer Inhaltskontrolle
standhalten (hierzu unter 1.). Auch liegen die Voraus-
setzungen des Kiindigungstatbestandes vor (hierzu un-
ter 2.).

1. Anwendbarkeit und Wirksamkeit des § 8 Abs. 3
Nr.1S.1i.V.m. § 5Abs. 4 Fall 2VOB/B

a) Im Erflllungsstadium, also vor Abnahme, ist grund-
satzlich - soauch hier - die Regelungin § 8 Abs.3 Nr. 1
S.1i.V.m.§5 Abs. 4 Fall 2 VOB/Bvorrangig gegenlber
denallgemeinen Regelungender§ 280 Abs. 1, 3, § 281

BGB (vgl. BGH, Urteil vom 28. Marz 1996, VIl ZR
228/94).

b) Sie ist auch wirksam und halt insbesondere - anders
als § 8Abs.3Nr.1S5.1i.V.m.§4 Abs.7S.3VOB/B(s.o.
unter I. 2. b) cc) - einer Inhaltskontrolle gem. § 307
Abs.1S. 1, Abs.2 Nr. 1 BGB stand. Nach § 307 Abs. 1S.
1 BGB sind Bestimmungen in Allgemeinen Geschafts-
bedingungen unwirksam, wenn sie den Vertrags-
partner des Verwenders entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen benachteiligen, wo-
bei gem. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB eine solche unange-
messene Benachteiligung im Zweifel anzunehmen ist,
wenn eine Bestimmungmit wesentlichen Grundgedan-
ken 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.

aa) Zum Teil werden Bedenken gegen die Wirksamkeit
gedulert mit dem Argument, dass nach verwender-
feindlichster Auslegungvon § 5Abs. 4 VOB/B eine Kiin-
digung schon bei nur minimaler Fristliberschreitung
(auch bei Uberschreitung um nur einen Tag) méglich
ware, ohne dass die Fortsetzung des Vertragsverhalt-
nisses fir den Auftraggeber unmittelbar unzumutbar
sein muss. Daher spreche einiges fiir 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 fir 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).

bb) Nach anderer Ansichtseidie bei§ 8 Abs.3Nr.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 riick-
bezogene Bestimmungin § 8 Abs. 3 Nr. 1S. 1 VOB/B
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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 fiir den
Auftraggeber moglich sei, wenn der Auftragnehmer
mit der Vollendung der Ausfiihrung in Verzug gerat,
ihm eine erfolglose Nachfrist gesetzt und die Kiindi
gungangedroht wurde, wahrend§ 648aAbs. 1S. 2 BGB
einen wichtigen Grund zur fristlosen Kiindigung (erst)
dann annehme, wenn dem Kiindigenden nach Abwa-
gung samtlicher Einzelfallumstande 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 2 VOB/B setze zwar nicht ausdriick-
lich die Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung vo-
raus und sehe auch keine Gesamtabwagung vor, so-
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 auRerorde ntli-
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).

cc) Der Senatentscheidet die Frage dahingehend, dass
§8Abs.3Nr.1S.1i.V.m. §5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B den
Auftragnehmer nicht unangemessen benachteiligen
und deshalb nicht gemalk § 307 Abs.1S.1, Abs.2Nr. 1
BGB unwirksam sind.

Die Kiindigungsregelung halt bei Verwendung der
VOB/B durch den Auftraggeber der isolierten Inhalts-
kontrolle stand. Denn jedenfalls der Verzug mit der Fer-
tigstellungsfristgemal § 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 fiihrenden 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
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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 fihrende Abweichung von wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelungist daherin
Bezug auf die hier einzig relevanten § 8Abs.3Nr.1S. 1
i.V.m. § 5Abs. 4 Fall 2 VOB/B zu verneinen.

Soweit Bedenken gedullert werden, dass damit ein ver-
schuldensunabhangiger Anspruch auf Ersatz der Rest-
fertigstellungskosten bestehe, betreffen diese indes
nicht die hier einziginfrage stehende Vorschrift des § 5
Abs. 4 Fall 2 VOB/B, da diese einen Verzug und damit
einhergehend auch Verschulden voraussetzt.

c) Selbst wenn man einen VerstoR gegen § 307 Abs. 1
S. 1, Abs. 2 Nr.1 BGB und damit die Unwirksamkeit der
§8 Abs.3Nr.1S.1iV.m.§5 Abs. 4 Fall 2VOB/B an-
nehmen wollte, ergabe sich im Ergebnis nichts anders.
Denndann folgte der Schadensersatzanspruch aus den
allgemeinen Regeln, hier § 280 Abs. 1, 3, § 281 BGB
(hierzu ndher unten unter 6.).

2. Die Voraussetzungendes§8 Abs.3 Nr.1S. 1i.V.m.
§ 5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B sind vorliegend erfillt.

Verzug mit der Vollendung der Ausfiihrungi.S.d. § 5
Abs. 4 Fall 2 VOB/B ist gegeben, wenn die Herstellung
des vertraglich geschuldeten Bauwerks beim Ablauf
der Ausfihrungsfrist und nach Fristablauf nicht been-
detist. Diese Voraussetzungen liegen hier vor, da die
Beklagte als Auftragnehmerin die Nassbaggerarbeiten
bei Falligkeit nicht vertragsgemal erbracht hat (hierzu
unter b)), wofir sie die Darlegungs- und Beweislast
trifft (hierzu unter a)). Zudem hat die Klagerin ihr eine
angemessene Frist zur Vertragserfiillung gesetzt und
die Kiindigung angedroht (hierzu unter c)), sodass die
Voraussetzungen des § 8 Abs. 3 Nr. 1 S.1i.V.m. § 5
Abs. 4 Fall 2VOB/B vorliegen.

Im Einzelnen:

a) Darlegungs- und Beweislast

Anders als die Beklagte meint, trifft sie als Auftragneh-
merin die Darlegungs- und Beweisast fir die vertrags-

gerechte Erbringung der geschuldeten Leistung bis zum
Ende der Ausfihrungsfrist.
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aa) Zwar ist grundsatzlich der Kiindigende, hieralso die
Klagerin, fir die anspruchsbegriindenden Vorausset-
zungen, d.h. insbesondere das Vorliegen eines Kiindi
gungsgrundes, darlegungs- und beweisbelastet
(vgl. Briininghaus in: BeckOK VOB/B, Cramer/Kan-
del/Preussner, 61. Edition, Stand: 01.11.2025, § 8 Abs.
3, Rn. 13). Allerdings gilt dieser Grundsatz beidem hier
infrage stehenden in der VOB/B geregelten Kundi
gungsrecht nicht uneingeschrankt, weil es parallel zu
diesen Kiindigungsgriinden flankierende Grundsétze
gibt, die hier zu einer Modifizierung der Darlegungs-
und Beweislast fiihren.

Bei dem hier infrage stehenden Kiindigungsgrund des
§8 Abs.3Nr.1S.1i.V.m.§ 5Abs. 4 Fall 2 VOB/Bstutzt
die Klagerin sich auf die Nichtleistung beiFalligkeit und
vorausgegangener Fristsetzung. Nach allgemeinen Re-
geln entspricht dies einem Schadensersatzanspruch
nach § 280 Abs. 1, 3, 281 BGB. Bei diesem muss der
Schuldner beweisen, dass er die Leistung erbracht hat
(vgl. nur Lorenz in: BeckOK BGB, Hau/Poseck, 76. Edi-
tion, Stand: 01.11.2025, § 281, Rn. 79).

Andieserallgemeinen Beweislastverteilung andert der
Umstand nichts, dass die Klagerin vorliegend nach § 8
Abs.3Nr.1S.1iV.m.§5 Abs. 4 Fall 2 VOB/Bvorgeht,
d.h. die vorgeworfene Pflichtverletzung - Nichterfil-
lung beiFalligkeit trotz Fristsetzung - in eine Kiindigung
miindete. Denn hinsichtlich der Verteilung der Darle-
gungslast unterscheiden sich die beiden Anspruchs-
grundlagen nicht voneinander. In beiden Fallen tragt
derAuftragnehmer die Darlegungs- und Beweislast da-
fur, dass er den Vertrag ordnungsgemal erfillt, also
seine vertraglichen Pflichten nicht verletzt hat, nach-
dem derAuftraggebereine aus seinerSicht begangene
Pflichtverletzung aufgezeigt hat (vgl. hierzu Senat, Ur-
teil vom 28. August 2018, 21 U 24/16). Die Darlegungs-
und Beweislast des Auftragnehmers als Leistungser-
bringer ergibt sich aus derallgemeinen Regeldes § 363
BGB (s. auch Griineberg in: Griineberg, BGB, 85. Aufl.
2026, § 281, Rn. 53; Ernst in: Minchener Kommentar
zum BGB, 10. Auflage 2025, § 281, Rn. 202), die fiiralle
vertraglichen Pflichten gilt und nicht etwa auf Mangel
rechte aus § 634 BGB und den Geltungsbereich des
§ 640 Abs. 1 BGB beschrankt ist (vgl. BGH, Urteil vom
23. Oktober 2008, VII ZR 64/07).

bb) Unabhangig von den allgemeinen Regeln ergibt
sich die Beweislastverteilung im konkreten Einzelfall
auch aus der vierten Nachtragsvereinbarung der Par-
teien vom 16. September 2015 nebst Leistungsbe-
schreibung. Hierin haben die Parteien ausdriicklich die
Pflicht der Beklagten vereinbart, zum Nachweis des er-

reichten Bausolls ein Aufmall zu erstellen, das be-
stimmte Vorgaben einhalten muss. Somit sind die Par-
teien nach ihrer eigenen Vertragsordnung davon aus-
gegangen, dass die Beklagte die Darlegungs- und Be-
weislast flr die vertragsgemalie Erfillung trifft.

b) Falligkeit/maRgebliche Vertragsfristen

§ 5 Abs. 4 Fall 2VOB/Bsetzt Verzug mit der Vollendung
der Ausfiihrung voraus, d.h. die fehlende Beendigung
der bauvertraglich geschuldeten Leistungen bis zum
Ablauf der Ausflihrungsfrist (vgl. nur Preussner in:
BeckOK VOB/B, Cramer/Kandel/Preussner, 62. Edition,
Stand: 01.02.2026, § 5 Abs.4 VOB/B, Rn. 9). Vollendet
ist die Leistung dann, wenneine fertiggestellte 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).

aa) MaBgebliche Ausfiihrungsfrist

Aus der4. Nachtragsvereinbarungvom 16. September
2015 (Anl. K 11) nebst Leistungsbeschreibung (Anl.
K 12) ergibt sich, dass die Parteien als Fertigstellungs-
termin fur die Nassaushubarbeiten den 10. Dezember
2015 und fir die Schlammabsaugung den 11. Januar
2016 vereinbart haben. Die Abnahme sollte am Folge-
tag stattfinden. Der Fertigstellungstermin die
Schlammabsaugung betreffend wurde sodann einver-
nehmlich auf den 28. Januar 2016 verschoben.

Somit vereinbarten die Parteienim Ausgangspunkt den
10. Dezember 2015 verbindlich als malRgeblichen Fer-
tigstellungstermin fir den Nassaushub. Zwar kann sich
die Ausfiihrungsfrist gemaR § 6 Abs. 2 Nr. 1a) VOB/B
verlangern, was die Beklagte unter Bezugnahme auf
verschiedene Behinderungsanzeigen hierauch fiir sich
in Anspruch nimmt. Es muss an dieser Stelle jedoch
nicht im Einzelnen geklart werden, ob es zu Verschie-
bungen dieser (Zwischen-) Fertigstellungstermine auf-
grund diverser Behinderungsanzeigen gekommen ist
und wenn ja, in welchem genauen Ausmal. Ohnehin
kénnten hier nurdie Behinderungenvon Relevanz sein,
die nach dem 16. September 2015 angezeigt wurden,
da die Parteien an diesem Tag die besagte Nachtrags-
vereinbarung nebst Anpassung (bzw. erstmaliger Auf-
stellung) der Zwischenfristen trafen. Somit waren
samtliche bis dahin eingetretene Behinderungen und
Erschwernisse bereits berlcksichtigt. Auch kann,
wenngleich diesim Ergebnis ohne Relevanzist, die Be-
klagte sich nicht wirksam auf eine Verschiebung der
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Fertigstellungsfrist durch festgestellte Schlitzwandfu-
genim Dock 2 berufen. Denn diese haben, was in der
Folge noch auszufiihren sein wird, keine Auswirkungen
auf die von der Beklagten geschuldeten Nassaushubar-
beitenim Dock 2 gehabt. Dies kann jedoch, wie einlei
tend festgestellt, vorliegend dahingestellt bleiben.
Denndie Beklagte selbst ging stets davon aus, die Aus-
hubarbeiten am 17. Dezember 2015 fertiggestellt zu
haben und sah sich offenbar auch in der Lage, die Ar-
beiten bis dahin abzuschlieBen. Danach erfolgten, inso-
weit unstreitig, auch keine Nassbaggerarbeiten mehr;
vielmehr hat die Beklagte im Anschluss nurnoch Arbei-
ten die Schlammabsaugung betreffend ausgefiihrt.
D.h.selbstbeiZugrundelegung samtlicher Behinderun-
gen, die die Beklagte in Bezug auf die Nassbaggerarbei-
tenangezeigt hat, hat sich nach ihrem eigenen Vortrag
der Fertigstellungstermin fiir die Nassbaggerarbeiten
nicht um mehrals eine Woche, d.h. auf den 17. Dezem-
ber 2015, verschoben. Dieses Datum kann mithin als
maRgeblicher Fertigstellungstermin fir die Nassaus-
hubarbeiten zugrunde gelegt werden.

Hinsichtlich der Schlammabsaugung war als verbindli-
cher Fertigstellungstermin nach vorausgegangener
Verschiebung um 17 Tage (s.o0.) der 28. Januar 2016
vereinbart. Ob esinsoweit zu Verlangerungen der Aus-
fuhrungsfrist aufgrund angezeigter Behinderungen
kam, kann an dieser Stelle zunachst dahingestellt blei-
ben.

bb) Auch diese Zwischenfristen fallen vorliegend un-
ter § 5 Abs. 4 Fall 2VOB/B

Bei diesen zwischen den Parteien verbindlich verein-
barten Fristen handelt es sich nicht um Fristen der Ge-
samtfertigstellung (d.h. der gesamten beauftragten
Leistungen, einschlieRlich Gleis- und StraRenbau), son-
dernlediglich um Zwischenfristen fiir das Gewerk Nas-
saushub (Aushubarbeiten und Schlammabsaugung).

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

(1) 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 Auslegung
unter Bericksichtigung von Wortlaut und Systematik
des § 5 VOB/B. Die Formulierung in § 5 Abs. 4 Fall 2
VOB/B, in der von Verzug mit der Vollendung die Rede
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ist und nicht, wie in § 5 Abs. 1VOB/B, von verbindlichen
Fristen (Vertragsfristen), mache deutlich, dass die Klau-
selzwischen der"Vollendung" des geschuldeten Werks
und dem Bauablauf unterscheidet, wobei Einzelfristen
fur derartige Teilleistungen, auch wenn sie als Ver-
tragsfristen vereinbart sind, dem Bauablauf zuzuord-
nen 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).

Aber auch nach dieser Ansicht sei fir den Fall einer
grundsétzlich nicht von § 5 Abs. 4 VOB/B erfassten Ein-
zelfristeine ergdanzende Vertragsauslegungin Betracht
zu ziehen. Denn das Vertragswerk der VOB/B, das ge-
malk § 5 Abs. 1S. 2 VOB/B im Regelfall von der Unver-
bindlichkeit vereinbarter Einzelfristen ausgehe, ent-
halte folglich eine — sicher nicht gewollte — Liicke, in-
dem § 5 Abs. 4 VOB/Bnurin den drei ausdriicklich er-
fassten Fallen einen Schadensersatzanspruch nach § 6
Abs. 6 VOB/B gewahre, nicht hingegen bei Verzug mit
der Erbringung einer Teilleistung, fiir die abweichend
von der Regel eine Einzelfrist als Vertragsfrist verein-
bart worden sei. Es sei daher eine ergdnzende Ver-
tragsauslegungin Betracht zu ziehen, die (vorbehaltlich
des insoweit nicht einschlagigen § 306 Abs. 2 BGB)
grundsatzlich auch bei Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen moglich sei. Danach seidie Liicke unter Zugrun-
delegung eines objektiv-generalisierenden Malistabs
zuschlieBen, dersich am Willen und Interesse der typi-
scherweise beteiligten Verkehrskreise auszurichten
habe. Dies werde regelmaRig dazu fiihren, dass die Ver-
tragsparteien auch insoweit einen Schadensersatzan-
spruch wegen Verzugs mit einer Einzelfrist als Vertrags-
frist vorgesehen héatten (vgl. hierzu insgesamt Sacher
in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, Teil
A/B, 9. Auflage 2025, § 5 VOB/B, Rn. 229).

(2) Nach anderer Ansicht liegt Verzug mit der "Vollen-
dung" auch dann vor, wennverbindliche 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 fir die vereinbarten Bauleis-
tungen Uberschrittenist; 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).
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(3) Es spricht Vieles dafiir, zunachst vom Wortlaut da-
vonauszugehen, dass nurdie Gesamtfertigstellung un-
ter§ 5 Abs. 4Fall 2 VOB/Bfillt. Allerdings gebietet auch
eine verwenderfeindliche Auslegung i.S.d. § 305c
Abs. 2 BGB dieses Ergebnis nicht. Denn ohne Vereinba-
rung der VOB/B wiéren 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.

Eine Festlegung, welcher Meinung zu folgen ist, kann
vorliegend im Ergebnis indes unterbleiben. Dennin der
hier gegebenen Konstellation sind die Einzelfristen
nach jederdervorgenannten Ansichten gem. § 5Abs. 4
Fall 2 VOB/B ponalisierbar. Denn die Parteien haben
das Gewerk Nassbaggerarbeiten (Nassaushub und
Schlammabsaugung) mit der Nachtragsvereinbarung
vom 16. September 2015 nebst Leistungsbeschreibung
(K 12) als rechtlich selbstandigen Teilerfolg mit Teilab-
nahme und jeweils eigener Teilerfillungswirkung fir
die Gesamtbauleistung vereinbart. In diesem Fall ge-
hen alle vorgenannten Meinungendavon aus, dass der-
artige Zwischenfristen von § 5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B er-
fasst sind.

Hier konnte der Senat sich nach dem Ergebnis der Be-
weisaufnahme nicht davon Gberzeugen, dass der Nas-
saushubam 17. Dezember 2015 oderzu einem beliebi
genspateren Zeitpunkt bis zur Kiindigung am 14. Marz
2016 dem geschuldeten Leistungssoll entsprach
(hierzu unter c). Das Aushubplanum ist auch nicht
nachtraglich durch nichtin den Verantwortungsbereich
der Beklagten fallende Umstande wieder "angewach-
sen" (hierzu unter d).

c) Der Beklagtenist der Beweis ihrer Behauptung, sie
habe das geschuldete Aushubplanum erbracht, nicht
gelungen.

Nach den Vertragsgrundlagen schuldete die Beklagte
ein Aushubplanum, das folgende Toleranz wahrte:

e Toleranz der Baugrubensohle zur Herstellung der Sol-
laushubtiefe von 0 bis - 30 cm unter Unterkante der
Unterwasserbetonsohle

Zum Nachweis der Erfillung war von der Beklagten ein
Aufmal nach einem der nachstehenden Messverfah-
ren zu erstellen:

e Variante 1: konventionelle geodatische Lotung, die
als Bezugsbasis eine Laserebene hat und eine Messto-
leranz von +/- 2 cm gewéhrleistet

e Variante 2: Echolotpeilung, wobei die Ergebnisse
durch eine geodatische Lotung zu verifizieren und in
den Bereichen 2mentlang der Schlitzwande durch eine
geodatische Lotung zu ergédnzen sind

Der Beklagten ist vorliegend jedenfalls der von ihr zu
erbringende Beweis ihrer Behauptung, sie habe das
Aushubplanum in der vertraglich geschuldeten Aus-
hubtiefe erstellt, nicht gelungen. Weder erlauben ihre
eigenen Messergebnisse diesen Riickschluss noch ent-
sprach das angewandte Messverfahren den vertragli-
chen Vorgaben:

aa) Vertragssoll

Soweit die Beklagte nunmehr erstmals in dem Schrift-
satz vom 2. Februar2026 das vorstehend wiedergege-
bene Vertragssoll (keine Toleranz nach oben lber die
Unterkante der Unterwasserbetonsohle hinaus) in Ab-
rede stellt, vermag sie damit nicht durchzudringen. Die
Beklagte tragt erstmals unter Verweis auf die Baube-
schreibung (K 8), dort S. 117, Ziff. 1.1.7.9., vor, aus der
dortigen Regelung, wonach die Dicke der Unterwasser-
betonsohle (im Folgenden: UWBS) mit einer Toleranz
von bis zu 15 cm abweichen diirfe, folge, dass auch die
Unterkante einige Zentimeter hoher liegen diirfe. Im
Ergebnis existiere keine strikte Vorgabe dahingehend,
dass die Baugrubensohle maximal bis zur Unterkante
der UWBS reichen diirfe. Vielmehrkdnnesie 15 cm ho-
her liegen und ware immer noch vertragsgemaR.

Hiermit ist die Beklagte zum einen bereits ausgeschlos-
sen, weilsie dies schon erstinstanzlich hatte vorbringen
kénnen, § 531 Abs. 2ZPO. Bereits in dem angegriffenen
Urteil, dortaufS. 10, wird zu dem o.g. Leistungssoll aus-
geflihrt. Die Beklagte hatte zu keinem Zeitpunkt eine
gebotene andere Lesart der Leistungsbeschreibung
vorgebracht. Zumindest hatte die Beklagte, wenn sie
meint, aus Toleranzen, die andere Materialschichten
des Bauwerks betreffen, etwas fiir ihre Leistung ablei-
ten zu kdnnen, den Sachverstandigen hierzu im Beru-
fungs- und Beweistermin befragen missen. Es handelt
sich hierbeiauch um kein neues Thema, das erstjetzt,
etwaim Rahmen der Anhérung des Sachverstandigen,
aufgekommeniist. Die Frage der zu erreichenden Aus-
hubtiefe und der vorgesehenen Toleranzen steht viel
mehr seit Klageerhebung im Mittelpunkt des Rechts-
streits.
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Zum anderen ist der Senat auch der Sache nach nicht
von dem Einwand der Beklagten Uberzeugt. Zwar
konnte sich aus der Abbildung, die sich mit den Tole-
ranzen der Baugrube befasst (vgl. K 8, dort S. 117, Ziff.
1.1.7.9.) eine Toleranz fiir die Dicke der UWBS von 15
cm ergeben. Hieraus folgt jedoch nicht, dass die Be-
klagte, die einzig mit der vorgelagerten Leistung Nas-
saushub bis zur geschuldeten Sollaushubtiefe befasst
war, Toleranzen fir Folgeschichten, die von anderen
Unternehmen zu erbringen waren (hier: Dicke der
UWBS), fiir den von ihr herzustellenden Nassaushub
ausnutzen kann. Beieinem Aufbau in mehreren, durch
verschiedene Unternehmer herzustellende Schichten,
wie hier, muss ein jeder Unternehmer die ihm jeweils
vorgegebenen Toleranzen einhalten und kann diese
nicht einfach "austauschen", alsoinnerhalb der Schich-
tenfreiverschieben. DennToleranzenkénnen, missen
aber nicht zwangslaufigausgeschopft werden. Alles an-
dere konnte dazu fiihren, dass die Mindeststarke nicht
erreicht, d.h. die UWBS zu diinn wird.

Auch kann derBeklagten nicht gefolgt werden, aus der
Vereinbarung eines Messverfahrens mit einer Mess-
genauigkeit von +/- 2 cm ergebe sich, dass eine Uber-
héhung von bis zu 2 cm oberhalb der Unterkante der
Unterwasserbetonsohle unschéadlich sei. Denn die ge-
schuldete Aushubtiefe mit keinerlei Toleranz nach
oben ist eindeutig geregelt und wird hierdurch nicht
modifiziert. Aus der Messungenauigkeit folgt lediglich,
dass diese bei den Aushubarbeiten mitzubertcksichti
gen und entsprechend tiefer zu graben ist. Sie veran-
dert indes nicht das Vertragssoll.

bb) Der Beklagten ist der Beweis der vertragsgema-
Ben Erfiillung nicht gelungen

DerSenatvermochte sichanhand der Eigenmessungen
der Beklagten vom 25./26. Februar 2016 und vom
29. Februar/1. Méarz 2016 (vgl. Anl. K 70), die der Be-
klagten als Fertigstellungsnachweis dienen sollten,
nicht davon zu (iberzeugen, dass die Beklagte das ge-
schuldete Aushubplanum erreicht hat.

(1) Schon aus diesen selbst folgt, dass das vertragliche
Soll nichtan allen Messpunkten erreicht wurde. So wei
sen die Messergebnisse an 16,26 % der Messpunkte
Negativabweichungen von der geschuldeten Aushub-
tiefe aus (vgl. Lotprotokoll, K 70).

Bei den Abweichungen, die zum Teil "nur" geringfiigig
oberhalb der tolerierten Schwelle, also oberhalb der
Unterkante der Unterwasserbetonsohle, lagen, han-
delt es sich auch um relevante Abweichungen. Die Be-
klagte kann sich nicht damit entlasten, hier werde eine
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nicht einzuhaltende Zentimetergenauigkeit gefordert.
Zwar ist es zutreffend, dass es um Nassbaggerarbeiten
in einem Bereich von bis zu 21 m Tiefe geht, was auf
den ersten Blick daflir sprechen kénnte, minimale Ab-
weichungen nach oben als unerheblich zu betrachten.
Hier ist es allerdings gerechtfertigt, zentimetergenau
zuseinund keine Abweichung nach oben zu tolerieren,
da derBeklagten eben nicht nur wenige Zentimeterals
Toleranz zur Verfligung standen. Vielmehr handelte es
sich um 30 cm, die sie ausschopfen konnte. Hieraus
folgt aber zugleich, dass es in ihren Risikobereich fallt,
wenn sie diesen moglichen Rahmen nicht nach unten
ausschopft, sondern genau in dem Bereich der Unter-
kante der Unterwasserbetonsohle mit den Nassbag-
gerarbeiten aufhort. Es ware an ihrgewesen, das Risiko
von Rickstanden oberhalb der Toleranzgrenze durch
etwas tieferes Baggernin die 30 cm dicke Toleranzzone
hinein auszuschlieRen oder zumindest zu minimieren.

Hinzu kommt schlieBlich noch die Messungenauigkeit
desangewandten Verfahrensvon +/-3cm, das bei den
Ergebnissen ebenfallsin den Blick zu nehmen ware. So
kénnte es sein, dass unter Bericksichtigung der Mes-
sungenauigkeit noch deutlich mehr Messpunkte im
nicht tolerierten Bereich lagen, da es nicht auszuschlie-
Ren ist, dass jedes einzelne Messergebnis einen um 3
cm zu niedrigen Wert anzeigt und das reale Aushubpla-
num tatsdachlich 3 cm héher lag.

Vordiesem Hintergrund ist der Senatin der Gesamtbe-
wertung der Eigenmessung der Beklagten nicht davon
Uberzeugt, dass nur eine unwesentliche Abweichung
von der Solltiefe vorlag.

(2) Neben dem Umstand, dass schon die von der Be-
klagten selbst ermittelten Werte nicht das Erreichen
des vertraglich vereinbarten Aushubplanums belegen,
entspricht auch das eingesetzte Messverfahren nicht
den vertraglichen Vorgaben.

Diese sahen, wie obenbereits ausgefiihrt, eine konven-
tionelle geodatische Lotung vor, die als Bezugsbasis
eine Laserebene hat und eine Messtoleranz von +/- 2
cm gewabhrleistet.

Hier hat die Beklagte zwar eine geodatische Lotung
vorgenommen, es fehlt jedoch, insoweit unstreitig, an
einerLaserebene als Bezugsbasis. Vielmehr hat die Be-
klagte zur Hohenbestimmung ein GPS-System verwen-
det.

Unabhdngig davon, dass die Beklagte damit die ver-
traglichen Vorgaben fiir das Messverfahren bereits
nicht eingehalten hat, hat auch der Sachverstandige
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nachvollziehbar und in sich schliissig das Erfordernis
bzw. den Vorzug einer Hohenbestimmung mittels La-
sers gegeniber einer solchen mit GPS dargelegt. Zwar
kénne eine Hohenbestimmung ebenso mittels GPS er-
folgen. Eine hohere Messgenauigkeit und -sicherheit
werde jedoch durch den Einsatz einer Laserebene si
chergestellt.

Der Sachverstdandige hat die Unterschiede in den Ver-
fahren wie folgt erlautert: Bei einem Verfahren mit La-
serbezugsebene werde von einem festen Punkt an
Land, dessen Hohe bekannt ist, ein horizontaler Laser
gesendet, dersodann die Messstange auf der Wasser-
oberflache trifft und auf diese Weise die Hohe der aus
dem Wasser tretenden Messstange misst. Bei dem
GPS-Verfahren misse ein GPS-Empfanger an der Aus-
trittsstelle der Messstange angebracht werden, die
Hohe werde sodann (ber Positionssignale von Satelli-
ten ermittelt, wobei auch eine GPS-Basisstation an
Land mit einbezogen werden miisse. Bei den Messun-
gen mittels GPS-Hohenkontrolle kénne zwischen - hier
nicht zur Anwendung gekommener - GPPS (GPS mit
Post-Processing-Verfahren) und GPS-RTK (Real Time
Kinematic) unterschieden werden, wobei das GPPS-
Verfahren hoheren Standards genlige und nur dieses
eine Messgenauigkeit von +/- 2 cm gewahrleiste (bei
einem RTK-Verfahren seien es +/- 3 cm). Um eine ge-
naue Messung zu gewabhrleisten, sei, so der Sachver-
standige, gleichwohl eine zumindest stichprobenhafte
Kontrolle Gber eine Laserebene erforderlich, was bei
den Eigenmessungen der Beklagten indes - insoweit
unstreitig - nicht erfolgt ist.

Hiernach fehlt es bei dem beklagtenseits zur Anwen-
dunggelangten Messverfahren zum einen an dem Ein-
satz einer Laserebene, zum anderen halt das genutzte
GPS-RTK-Verfahren die Messgenauigkeit von +/- 2 cm
nicht ein, sondern weicht hiervon um 1 cm ab. Dieser
Befund wird noch dadurch verstarkt, dass nach den
Ausfiihrungen des Sachverstandigen die Messmarkie-
rungen auf dem Stahlseil, an demdas Lot auf das Aus-
hubplanum herabgelassen wurde, zu grol8 waren, um
die geforderte Messtoleranz von +/- 2 cm zu erzielen.

(3) Zudem werden die Ergebnisse der geodatischen
Handlotungen der Beklagtendurch die Messergebnisse
erschiittert, die die Klagerin ermittelt hat.

So haben die von der Klagerin in Auftrag gegebenen
Messungen der Firma L eine deutlich weitergehende
Abweichung des erstellten Aushubplanums von den
vertraglichen Vorgaben ergeben. Danach lag das Pla-
num an 78,78 % der Messpunkte oberhalb des Tole-
ranzrahmens (vgl. Lotplan K 75, dort die rot markierten

Felder). Da nichts dafiir ersichtlich ist, dass die Messun-
genderFirma L schwacheroder unzuverlassiger waren
als die der Beklagten, reduzieren sie die Uberzeugungs-
kraft der beklagtenseits durchgefiihrten geodatischen
Handlotungen deutlich. Soweit in dem Lotplan die
Messergebnisse auf 5 cm gerundet wiedergegeben
sind, besagt dies insbesondere nicht, dass das ange-
wandte Messverfahren nur tiber eine Messgenauigkeit
von +/-5cm verfigt. Vielmehrhat der Sachversténdige
im Rahmen seiner miindlichen Anhérung am 26. No-
vember 2025 erklart, dass die offenkundige Rundung
der gemessenen Werte nichts liber die Messgenauig-
keit aussagt, sondern es sich nur um eine Art der Wie-
dergabe der Ergebnisse handele. Somit kénnten die
tatsachlichen Messwerte sogar noch stiarkervom Leis-
tungssollabweichen, daauch nicht tolerierte Werte im
Bereichvon 0,1 - 2,4 cm auf null gerundet worden sein
kénnten, sodass u.U. einige erhéhte Werte gar nicht
abgebildet wurden. Diese Rundungsmethode kann sich
folglich sogar glinstig flir die Beklagte ausgewirkt ha-
ben.

(4) Somit ist der Beklagten in der Gesamtbewertung
der Nachweis der ordnungsgemaRen Erfillung nicht
gelungen, sodass im Ergebnis ein non liquet gegeben
ist.

(5) Auf deranderen Seite sind die weiterenvon der Klg-
gerin in Auftrag gegebenen Kontrollmessungen derIn-
genieursozietdt R vom 18. Marz 2016 (vgl. Privatgut-
achtenvom 17. Juni2016, K 82; im Folgenden: Messun-
gen R) nicht geeignet, die Position der Klagerin weiter
zu stirken und zur Uberzeugungsbildung zu dem Be-
weisthema beizutragen. Denn diese Messungen ent-
sprechen nicht den vertraglichen Vorgaben an das
Messverfahren.

Zwar haben die Messungen Rdeutlich starkere Abwei-
chungen festgestellt, als in den Eigenmessungen der
Beklagten ermittelt. Sie sind bei 19 von 21 Uberpri-
fungsmessungen zu Abweichungen vom Leistungssoll
im Sinne einer unzureichenden Tiefe des Aushubpla-
nums gelangt. Allerdings ist der Beklagten insoweit zu-
zubilligen, dass diese Abweichungen nur mit einem
speziellen Verfahren nachweisbarwaren, das von dem
Sachverstiandigen als "Goldstandard" bewertet wurde,
das aber zugleich deutlich Gber die vertraglich geregel
ten Anforderungen an das anzuwendende Messverfah-
ren hinausging. So mag es sein, dass das den Messun-
genR zugrunde liegende Verfahren héchst prazise und
sehrexakt warund unter Umstanden Ungenauigkeiten
der Messungen der Beklagten detektiert hat. Ein sol-
chesVerfahren warindes vertraglich nicht geschuldet.
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(a) Die Methoden der Messungen R einerseits und der-
jenigen der Beklagten andererseits unterscheiden sich
u.a. darin, dass bei den Messungen Rein grofReres und
schweres Lot Verwendung gefunden hat, ndamlich eine
ca. 0,5 - 1 cmdicke quadratische StahlfuBplatte mit den
MaRen 50 x 50 cm, angeschweifdt an eine Stahlgewin-
destange mit 6,35 cm Durchmesser. Demgegeniiber
verwendete die Beklagte beiihren Messungenim Feb-
ruar/Marz 2016 ein ca. 3 kg schweres Lot mit einem
Durchmesser von 15 cm, das mittels Seils herabgelas-
senwurde. Hier hat der Sachverstandige zwar Giberzeu-
gend dargelegt, dass ein groReres Gewicht eine hohere
Messgenauigkeit liefere, dadann ein Einsinken des Lots
durch den Restschlamm bis auf die Aushubsohle ge-
wahrleistet sei. Gleichwohlerfiille seiner Einschatzung
nach auch das kleinere Lot die vertraglichen Vorgaben,
wenngleich der Sachverstandige angab, eigene Berech-
nungen zu dieser Problematik nicht durchgefiihrt zu
haben.

(b) Auch die Verwendung eines Seils zum Herablassen
des Lotes, wie es bei den Messungen der Beklagtenim
Februar/Marz 2016 erfolgt ist, berge zwar die Gefahr
grofRerer Messungenauigkeiten als die Verschweillung
des Lots mit einer Stahlgewindestange, wie es bei den
Messungen R erfolgte. Dennbeiletzterem wirdenSeil-
durchhange und damit Messungenauigkeiten insge-
samtausgeschlossen. So bestehe beiSeilen,auch wenn
es sich natirlich um Stahlseile handele, immerdie Ge-
fahr von Ausbuchtungen und Ausbauchungen, was die
Messergebnisse verfalsche. Zwar sei es Aufgabe des
Lots, das Seil zu straffen. Je groRer allerdings die zu
Uberbriickende Strecke und das Eigengewicht des Seils
seien, kdnne das Lotgewicht ggf. fir eine maximale
Straffung nicht mehr ausreichend sein. Daher sei eine
Messstange zuverlassiger. Dennoch erfiille die von der
Beklagten zum Einsatz gebrachte Methode der klassi-
schen "Handlotung", bei der ein Lot an einem Stahlseil
herabgelassen wird, ohne Weiteres die hier vertraglich
vereinbarten Vorgaben an das Messverfahren. Dies er-
scheint auch naheliegend, da das Verfahren der Mes-
sungen R, das lediglich zu Kontrollzwecken an nur 21
Messpunkten durchgefiihrt wurde, einen enormen
Aufwand bedeutet. So muss die ca. 800 kg schwere
Messvorrichtungfiirjede einzelne Messung mit einem
Kran umgesetzt werden, was eigentlich nicht mehr un-
ter den Begriff einer konventionellen geodatischen Lo-
tung, die typischerweise eine Handlotung darstellt,
subsumiert werden kann.

Hiernach verbleibt es auch unterBerlicksichtigung der

Messungen R bei dem zuvor festgestellten non liquet
hinsichtlich der Beweisfrage.
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(6) Auch die Einwendungen der Beklagten hiergegen
vermogen an dieser Einschatzung nichts zu andern. Im
Einzelnen:

(a) Echolotpeilung

Die Beklagte kann sich zum Nachweis ihrer Behaup-
tung, sie habe die Nassbaggerarbeiten bis zum 17. De-
zember 2015 den Vorgaben entsprechend ausgefiihrt,
auch nicht mit Erfolg auf ihre an demselben Tag vorge-
nommenen Messungen berufen. Zwar ergibt sich aus
der am 17. Dezember 2015 vorgenommenen Echo-
lotpeilung, dass es nur an wenigen Punkten zu Ergeb-
nissen im niedrigen Minusbereich (- 0,1) kam und die
meisten Messergebnisse exakt bei null lagen. Dies
wiirde, trafen diese Werte zu, dem Vertragssoll ent-
sprechen.

Allerdings hat der Sachverstandige in seinererganzen-
denStellungnahme vom 20. November 2025 nachvoll-
ziehbarund Giberzeugenddargelegt und erldutert, dass
sich aus dieser Messungkeine sicheren Ergebnisse ab-
leiten lieBen. Denn eine Echolotpeilung liefere lediglich
ungenaue Messergebnisse. Diese Messmethode sei
zwar ebenfalls vertraglich als Moglichkeit vorgesehen
gewesen, aber nur mit der Einschrankung, dass die Er-
gebnisse der Echolotpeilung durch eine geodatische
Lotungverifiziert undin den Bereichen 2m entlang der
Schlitzwande durch eine geodatische Lotung erganzt
werden. Beidesist hierbeider Messungam 17. Dezem-
ber 2015, insoweit unstreitig, nicht erfolgt. Nach den
Ausfihrungen des Sachverstdndigen sind diese ein-
schrankenden Vorgaben auch fachlich gerechtfertigt,
da die Echolotmessung auf Schallwellen basiert. Diese
stellten indes nur dann eine "relativ" zuldssige Mess-
methode dar, wenn ein Medium mit einer konstanten
Dichte - wie beispielsweise klares Wasser - durchdrun-
gen werde. Bei der hier gegebenen Schlammschicht,
die eine von klarem Wasser abweichende Dichte auf-
weist, verandere sich hingegen die Wellengeschwin-
digkeit des Echos, was die Messungen verfalschen
kénne. Daherbegegne die Echolotpeilungvom 17. De-
zember 2015 insbesondere vor dem Hintergrund Be-
denken, dass sie vor der Schlammabsaugung durchge-
fuhrt wurde. Denn das triibe, schlammige Wasser be-
einflusse die Schallwellen und verfalsche die Messer-
gebnisse. So ergibt sich auch aus den vertraglichen Vor-
gaben, die der Sachverstandige aus seiner fachkundi-
gen Sicht als erforderlich und geboten eingeschatzt hat
(s. Protokoll vom 26. November 2025, dort S. 13 un-
ten), dass das Aufmal erst nach Fertigstellung des Aus-
hubplanums, Abschluss der Nassbaggerarbeitenim ge-
samten Dock und Absaugen des Restschlamms auf der
Aushubsohle zu erstellen war, d.h. die entsprechenden
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Messungen erst im Anschluss an die Schlammabsau-
gung erfolgen sollten. Zudem kénne eine Echolotpei-
lung, so der Sachverstandige, keine Hohendifferenzen
unterscheiden. So seies moglich und sogar sehr wahr-
scheinlich, dass der Boden unterschiedliche Hohen auf-
weise und unebensei. Dies werde beieiner Echolotpei-
lung nicht erfasst, da der Schall sich gleichmaRig aus-
breite.

Dass die Ergebnisse der Echolotpeilung zudem nur eine
Messgenauigkeit von +/-3cm wiedergeben, spielt - un-
abhangig davon, dass der Sachverstandige erklart hat,
sich eine so hohe Genauigkeit bei diesem Verfahren gar
nicht vorstellen zu kénnen - daneben nach dem Ver-
standnis des Senats nur eine untergeordnete Rolle bei
der Beantwortung der Frage, ob die anhand dieses
Messverfahrens ermittelten Werte verlasslich sind.
Entscheidend ist in erster Linie, dass der Sachverstan-
dige dieses Messverfahren aus anderen fachlichen,
oben genannten Griinden als unzuverlassig eingeord-
net hat. Es ist daher lediglich erganzend zu beachten,
dass, unabhangig davon, ob ein Messverfahren mit die-
ser Messgenauigkeit nach der Vereinbarung der Par-
teienaus September 2015 denvertraglichen Vorgaben
genligt, bei den Messergebnissen zumindest diese
Messtoleranz zu beriicksichtigen ware. Da samtliche
Werte, wie eingangs ausgefiihrt, bei -0,1 bis 0 cm lie-
gen, d.h. auf den ersten Blick das Vertragssoll erfillt
scheint, kann hiermit nach Berucksichtigung der Mess-
genauigkeit an keinem Messpunkt das Erreichen einer
Aushubtiefe im Toleranzbereich nachgewiesen wer-
den. Denn im Extremfall weichen die tatsachlichen
Werte 3 cm nach obenvon den gemessenen ab, sodass
sie tatsachlich alle im positiven - nicht tolerierten - Be-
reich lagen. Um mit diesem Messverfahren verldssliche
Werte zu liefern, hatte die Beklagte mithin mind. 3cm
unterdie Sohle ausgraben miissen, was hier nach ihren
eigenen Ergebnissen indes an keiner Stelle geschehen
ist.

Auch die Beklagte selbst ging wohl (zumindest zu-
nichst) in Ubereinstimmung mit den vorstehenden Be-
funden davon aus, dass es sich bei der Echolotpeilung
vom 17. Dezember 2015 nur um eine "Zwischenpei-
lung" handele und das Planum im Randbereich vom
Echolot nicht korrekt erfasst werden kénne (vgl. Schrei-
ben vom 4. Januar 2016, K 21).

(b) Baggerkontrolldaten

Auch den Baggerkontrolldaten, die der Beklagtenals Ei-
genkontrolle dienten, um festzustellen, wie viel Mate-
rial bereits ausgehoben wurde (vgl. Anl. 7 des Privat-
gutachtens der | vom 1. September 2016, Anl. B 67,

dortS. 54), kénnen keine zuverlassigen Werte entnom-
men werden. Sie dienten zwarals Orientierung fir die
Beklagte wahrend der Arbeiten, stellten aberkeine mit
den anderen angewandten Messverfahren vergleich-
bare Ermittlung der tatsachlichen Aushubtiefe dar. So
ergibt sich bereits aus den vertraglichen Vereinbarun-
gen, dass nicht lediglich die Baggerkontrolldaten aus-
gewertet werden sollten, sondern mit viel Aufwand ein
gesondertesAufmal zu erstellen war, flir das es in Hin-
blick auf die moglichen Messverfahren konkrete Vorga-
bengab. Ferneristdem LV, dort Pos. 06.01.0034 (s. K 9;
dort S. 81), zu entnehmen, dass eine ndher geregelte
Messung zur Ermittlung der Aushubtiefe in dem Leis-
tungsumfang enthalten und Teil der vergiiteten Leis-
tungen ist. Auch dies macht deutlich, dass nicht ledig-
lich die Baggerkontrolldaten ausgewertet werden
konnten. Dass die Baggerkontrollanlage nach Ausfiih-
rungen des Sachverstandigen lediglich eine Mess-
genauigkeit von +/- 5 cm aufweist, spielt daneben nur
eine untergeordnete Rolle.

Der Beklagten ist damit nicht der Nachweis ihrer Be-
hauptung gelungen, bis zum 17. Dezember 2015 ein
Aushubplanum ohne Abweichung nach oben tiber die
Unterkante hinaus hergestellt zu haben. Eine vertrags-
gemale Erfillung liegt damit nicht vor.

cc) Die Beklagte hat das Nichterreichen der geschul-
deten Aushubtiefe auch zu vertreten, § 286 Abs. 4
BGB. Der Senat ist insoweit zu der Uberzeugung ge-
langt, dass die unzureichende Aushubtiefe nicht auf an-
deren, nichtin den Verantwortungsbereich der Beklag-
ten fallenden Ursachen beruht.

Der Auftragnehmer muss mit der Ausfiihrungsvollen-
dungin Verzuggeraten sein, wozu ein Verschulden er-
forderlich ist. Auch im Rahmen des & 5 Abs. 4 VOB/B
gilt der sich aus § 286 Abs. 4 BGB wie auch aus § 280
Abs. 1S. 2 BGB ergebende Grundsatz des vermuteten
Verschuldens (vgl. Sacher in: Kapellmann/Messer-
schmidt VOB-Kommentar, Teil A/B, 9. Auflage 2025, § 5
VOB/B, Rn. 243, 226, 215). Der Beklagtenist der Nach-
weis ihrer Behauptung nicht gelungen, sie habe die
Leistung aus Griinden nicht rechtzeitig erbringen kon-
nen, die nicht von ihr zu vertreten sind (vgl. Lorenz in:
BeckOK BGB, Hau/Poseck, 76. Edition Stand:
01.11.2025, § 286, Rn, 56). Vielmehr steht zur Uberzeu-
gung des Senats fest, dass dies nicht der Fall war.

Im Einzelnen:

(1) Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ist es zur
Uberzeugung des Senats zunichst ausgeschlossen,
dass es durch den Effekt dersog. Aushubentlastung zu
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einem nachtraglichen Materialeintrag in die Baugrube
gekommen ist.

Zwar hat die Beklagte im Grundsatz vollig zutreffend
dargestellt, dass jeder Bodenaushub gréReren Ausma-
Res, wie hier im Dock 2, eine Entlastung fiir den Boden
darstellt, die zu Hebungen des Baugrundes fihrt.

Allerdings hat der Sachverstdandige nachvollziehbar
und schlissig erlautert, dass diese Hebungen nicht im
Anschluss an die Aushubarbeiten "verzégert am Stiick"
auftreten, sondern dem kontinuierlichen Aushub nach
und nach unmittelbarfolgen. Es mag somit zu gewissen
Hebungseffekten gekommen sein, diese traten aber
parallel zu den Aushubarbeiten ein, wurden also suk-
zessive wieder mit abgebaggert. Zudem bewegten sich
diese Hebungseffekte nach den Ausfiihrungen des
Sachverstandigen ohnehin nurim Bereich von etwa ei-
nem Zentimeter. Hierzu hat der Sachverstandige ei-
gene Berechnungen angestellt (vgl. S. 8 seiner ergén-
zenden Stellungnahme vom 20. November 2025) und
anhand derer den maximal zu erwartenden Hebungs-
betrag durch die Aushubentlastung nachvollziehbar
dargelegt.

Der Einwand der Beklagten, die tatsachlich in situ vor-
handene Bodenbeschaffenheit weiche erheblich von
der in der Baubeschreibung genannten ab, wodurch
sich die Aushubentlastung anders verhalte, vermag
den Senat nicht zu lGberzeugen. Der Sachverstandige
hat sich nach ausfihrlicher Auseinandersetzung mit
der beklagtenseits eingefihrten Untersuchung der TU
X sehr klar dahingehend positioniert, dass aus dieser
Untersuchung nichts Abweichendes fiir die Aushubent-
lastung folge. So sei die Untersuchungerfolgt,umher-
auszufinden, wie schnell der Mergel, der in der Bau-
grube anfiel, zerfallt. Dies habe keinerlei Auswirkungen
auf die Frage der Aushubentlastung.

(2) Die unzureichende Aushubtiefe ist ferner nicht auf
nachtraglichen Sedimenteintrag durch Schlitzwandfu-
gen zuriickzufiihren.

Zwar wiesen, was auch zwischen den Parteien nichtim
Streit steht, die Schlitzwande im Dock 2 diverse Fehl
stellen (Fugen) auf.Der Sachverstandige konnte jedoch
ausschlieflen, dass es durch diese zu relevantem Mate-
rialeintrag in die Baugrube gekommen ist.

Ohnehinkonnte erden Kreis relevanter Schlitzwandfu-
gen, die theoretisch fiir einen Materialeintrag in Be-
tracht kdmen, auf drei begrenzen: namlich die Schlitz-
wandfugen "SW 88/90" im Nordteil des Dock 2, "SW
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129/130" im Sudteil und eine dritte Fehlstelle, die zu-
nachst nicht entdeckt und saniert wurde und durch die
es dann im August 2016 im Zuge des Lenzens, aller-
dings erst bei einem hydraulischen Gefille von ca. 14
m, zum Wassereinbruch kam. Denn nur diese drei
Schlitzwandfugen seienin horizontaler Richtung durch-
gangig gewesen, d.h. sie gingen von der Dock- bis zur
Bodenseite komplett durch die Schlitzwand hindurch.
Fir alle anderen Schlitzwandfugen habe dies nicht ge-
golten, sodass fir diese schon aus diesem Grund ein
Materialeintrag von auflen in die Baugrube ausge-
schlossen sei.

Auch kdnne man, wie der Sachverstdndige im Rahmen
seiner Anhérungim Termin am 26. November 2025 er-
ldutert hat (s. S. 20 des Terminprotokolls), aus dem
Umstand, dass auch die weiteren, nicht durchgangigen
("offenen") schadhaften Stellen im Tiefteil des Docks
noch saniert wurden, nicht den Riickschluss ziehen,
durch diese seies zu Materialeintrag gekommen. Denn
die Sanierung habe nicht erfolgen missen, um einen
Materialeintrag zu verhindern, sondern aus statischen
Griinden, da die Baugrube gelenzt werden und dauer-
haft trocken sein sollte. Da nach dem Lenzen konstant
einsehrhoherhydrostatischer Druck auf der Baugrube
und somit auf den schadhaften Stellen lastet, dem die
Schlitzwande standhalten missen, sei es erforderlich
gewesen, die Fuge zu sanieren, um einen kiinftigen
Wasserdurchbruch zu vermeiden. Wahrend das Dock
noch nicht gelenzt war, d.h. im hier fraglichen Zeit-
raum, habe es durch diese nicht durchgangigen Fugen
indes keinen Sedimenteintrag gegeben.

Im Hinblick auf die drei vorgenannten "offenen"
Schlitzwandfugen hat der Sachverstandige ebenfalls
ausgeschlossen, dass es durch diese einen relevanten
Materialeintrag gegeben haben kdnnte. Wie er tber-
zeugend ausgefihrt hat, konnten durch diese Fehlstel
len keine Sedimente eintreten, solange es kein hydrau-
lisches Gefalle zwischen dem Stand des Wassersin der
Baugrube und demjenigendes Grundwassers im Boden
jenseits derSchlitzwand gab. Denn bei einem ausgegli-
chenen Wasserstand, wie er hier wahrend der Nass-
bagger- und Schlammabsaugungsarbeiten geherrscht
habe, gebe es keine Grundwasserstromungen. In der
Folge kdnne auch kein Material von auRen in die Bau-
grube hineingetragen werden. Ein Sedimenteintrag sei
erst moglich, wenn der Wasserstand im Dock sinke und
das hydraulische Gefalle damit zunehme.

Aber selbst dann, d.h. bei einem steigenden hydraul-
schen Gefille, komme es nicht ohne Weiteres zu einem
Materialeintrag durch offene Fehlstellen in den Schlitz-
wanden, was sich wiederum mit dem physikalischen
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Phianomen der sog. "Gewdlbewirkung" erklare. Hier-
nach bilde sich in dem Erdreich auf der Bodenseite der
jeweiligen horizontal durchgangigen Schlitzwandfuge
ein raumliches Gewdlbe, das die Fehlstelle Giberbriicke
und abschirme. Aufgrund dieser Gewdlbewirkung
kénne nur die (geringe) Menge an Boden in die Bau-
grube eingetragen werden, die sich zwischen dem Ge-
wolbe und der Fehlstelle befinde. Diese hat der Sach-
verstandige konkret mit 0,216 m3 berechnet.

Diese Gewolbewirkung wiederum, die einem Material
eintritt auch bei offenen Schlitzwandfugen entgegen-
stehe, versage erst bei einem erheblichen hydrauli-
schen Gefille und verliere damit ihre Wirkung. Wah-
rend der Nassbagger- und Schlammabsaugungsarbei-
tenseieinsolches Gefalle allerdings nicht erreicht wor-
den. Hierzu hat der Sachverstandige anhand eigener
Laboruntersuchungen und Berechnungen -vgl. S. 12
seiner erganzenden schriftlichen Stellungnahme vom
20. November 2025 - ermittelt, dass die Gewodlbewir-
kung erst ab einem Gefalle zwischen Innen- und Au-
Renpegel von 2,81 m nachlasse. Anhand der Experi-
mente im Labor hat der Sachverstandige mithin festge-
stellt, dass in der Baugrube die Gewdlbewirkung min-
destens bis zu einem hydraulischen Gefille von 2,81 m
standgehalten hatte. Auch im Rahmen seiner Anho-
rung im Termin am 26. November 2026 (vgl. S. 17 - 18
des Protokolls) hat der Sachverstandige diesen Befund
erneut bekraftigt und dahingehend erlautert, dass die
Gewodlbewirkungauch bei einem wachsenden hydrau-
lischen Gefille zunachst bestehen bliebe und erst bei
einem Absenken des Wassers im Dock gegeniiber dem
Grundwasserstand jenseits der Schlitzwandum 2,81 m
versage.

Soweit die Beklagte in Zweifel zieht, dass diese theore-
tischen Erkenntnisse auf die konkrete Situation vor Ort
in dem Baudock zu (ibertragen seien,vermag der Senat
dem nicht zu folgen. Denn der Sachverstandige hat in-
soweit, wie er erneutim Rahmen seiner Anhérungam
26. November 2025 bestatigen konnte, sehr konserva-
tive Werte, d.h. solche, die der Beklagten giinstig sind,
zugrunde gelegt. Zudemgab er an, Sand verwendet zu
haben, der von seinen Eigenschaften her dem Sand in
dem maRgeblichen Bereich der Baugrube, in dem die
Fehlstellen in der Schlitzwand aufgetreten sind, glich.

Anders als die Beklagte meint, ist diese Gewdlbewir-
kung in situ auch nicht aufgrund einer von der Baube-
schreibung abweichenden Bodenbeschaffenheit wir-
kungslos geworden.

Der Sachverstandige hat hierzu Gberzeugend und in
sich schlissig ausgefiihrt, dass sich nur bei breiiger Bo-
denbeschaffenheit kein Gewolbe bilden konne, dass es
im Bereich der Fehlstellenindes keine solche Bodenbe-
schaffenheiten gegeben habe. Selbst beieiner weichen
Konsistenz des Bodens kommees zu einer Gewolbebil
dung.

Die Beklagte hat natdrlich recht, wenn sie darauf hin-
weist, dass die Situation in einer Baugrube nicht iden-
tisch mit derin einem Beckenin einem Labor ist. Aller-
dings sind diese Laboruntersuchungen nach Ausfih-
rung des Sachverstdandigengleichwohlgeeignet, zu ver-
anschaulichen, dass die Gewolbewirkung hinter einer
Schlitzwandfuge erstab einem gewissen hydraulischen
Gefalle nachlasst.

Ein fir die Gewolbewirkung kritisches hydraulisches
Gefélle wurde in der Baugrube auch nicht durch die
Schlammabsaugungsarbeiten erreicht. Auf diesen Ein-
wand derBeklagten hat der Sachverstandige nachvoll
ziehbarund tiberzeugenderlautert, dass das Schlamm-
absaugen zwar eine gewisse "Unruhe" und Bewegung
in der Baugrube verursacht haben mag, aber keine
spilrbaren Auswirkungen auf das hydraulische Gefille
hatte. Dennin Anbetrachtder hierfiir eingesetzten Ge-
otextilschlauche konnte dem Dock zu einem bestimm-
ten Zeitpunktimmer nur das Fassungsvermogen dieser
Schlauche, also immer nur maximal 300 m3 Wasser,
entzogen werden. Diese 300 m3 seien bereits sehr hoch
gegriffen, da das entnommene Wasser tatsachlich
durch die Wande des Geotextilschlauchs hindurchge-
laufen und durch die Auffangrinne wieder zuriick in das
Dock geflossen sei. Aberselbst, wenn man diese maxi
malen 300 m3 annehme und diese auf die Gesamtfls-
che des Docks verteile, gelange man zu einer maxima-
len Absenkung des Innenpegels von 4 bis 5 cm. Dies
stelle, wie zuvor dargelegt, kein hydraulisches Gefalle
dar, das die Gewodlbewirkung gefdhrden kénnte. Der
Sachverstandige hat im Rahmen einer noch weiterge-
henden Grenzbetrachtung schlieBlich weiter unter-
stellt, dass zeitgleich alle acht Geotextilschlauche, die
hier verwendet wurden, mit schlammhaltigem Wasser
befiillt wurden und es in dieser Zeit der Befiillung kei
nen Rickfluss in das Dock gab, obwohl es tatsachlich
einen kontinuierlichen Riickfluss gab und zudem immer
nur ein Schlauch zurzeit befillt und dann ausgetauscht
wurde. Selbst bei Unterstellung dieser Gegebenheiten
kdame es rechnerisch zu einer maximalen Absenkung
von 5 cm x 8 = rund 40 cm im gesamten Dock. Auch
diese 40 cm stellten aus Sicht des Sachverstdandigen
kein signifikantes hydraulisches Gefalle dar, das die Ge-
wolbewirkung des Bodens gefahrdet hitte. Das sehe
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man schon daran, dass auch bei der Kompensations-
wasserzugabe, die die Senatsverwaltung hier verlangt
hat, eine groBere Schwankung von sogar 50 cm tole-
riert wurde.

Dass wahrend derfraglichen Arbeiten kein solches, ein
die Gewdlbewirkung gefahrdendes hydraulisches Ge-
falle herrschte, steht nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme ebenfalls zur Uberzeugung des Senats fest.

So war bis zum 21. Dezember 2015 durch die Kompen-
sationswasserbeigabe der Wasserstand stets ausgegl-
chen. Auch nach den Nassbaggerarbeiten, d.h. zwi-
schendem 17. Dezember 2015 und der Kiindigungam
14. Marz 2016, gab es kein hydraulisches Gefille, das
die Gewolbewirkung hatte aufheben kénnen. Dazu,
dass sich der Innenpegel durch die Schlammabsaugung
nicht wesentlich gedndert hat, wurde zuvor bereits
ausgefihrt.

Insbesondere vermag der Senat die Bedenken der Be-
klagten gegen die angenommenen AulRenpegel nicht
zu teilen. Zwar weist die Beklagte zutreffend darauf
hin, dass die Messpunkte M 90 und M 91, die zur Be-
stimmung des AuBenpegels herangezogen wurden, re-
lativ weit entfernt waren. Der Sachverstandige hat je-
doch nachvollziehbar erlautert, dass deren Inbezug-
nahme gleichwohl sachgerecht war. Denn entschel
dend sei, dass diese Messpunkte sich auf einen Grund-
wasserleiter beziehen, derauch fir die Baugrube rele-
vantist. Und genau das seihierder Fall. Denn die Mess-
punkte M 90 und M 91 messen einen Grundwasserlei-
ter, der durch das Tiefdock, also das Dock 2, ange-
schnitten werde. Auch sei irrelevant, dass sich zwi-
schenden Messpunktenund derBaugrube ein Flie3ge-
wasser befinde, da sich der Boden des FlieRgewassers
immer noch oberhalb des Grundwasserleiters befinde,
derhierandenMesspunktenM 90und M 91 gemessen
werde.

(3) Auch der Einwand der Beklagten zu der Eisfreiheit
des Baudocks vermagan dieser Einschatzung nichts zu
dndern. Zwar hat die Beklagte auf die durchgéngige Eis-
freiheit des Docks 2 im Zeitraum Dezember 2015 bis
Februar 2016 hingewiesen und hierin ein Indiz dafir
gesehen, dass es doch einen Zustrom von verhaltnis-
maRig warmem Wasser in das Dock gegeben haben
misse, derdas das Zufrieren verhinderte und zugleich
moglicherweise Sedimente mitbrachte. Dem kann
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme jedoch nicht
gefolgt werden. So hat der Sachverstandige dargelegt
(vgl. Protokoll vom 26. November 2026, dort S. 24),
dass die Ausbildung einer Eisdecke auf einem verhalt-
nismaRig tiefen, stehenden Gewasser, wozu auch das
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Dock 2 zahle, zuerst voraussetze, dass das gesamte
Wasser auf 4 °C abgekihlt sei. Vor diesem Stadium
flhre das Abkiihlen des Wassers in oberflachennahen
Schichten auf 4 °C aufgrund der Dichteanomalie des
Wassers nurdazu, dass diese Anteile nach unten absin-
ken und warmere Anteile aus der Tiefe nach obenver-
drangen. Erst wenn diese Zirkulationsbewegung tber
die gesamte Tiefe des Gewassers im Wesentlichen ab-
geschlossen sei und dann weitere Kalteperioden ein-
treten, kdnne es zu einer Eisbildung kommen. Vorlie-
gend habe esin dem Zeitraumvom 1. Dezember 2015
bis zum 29. Februar 2016 indes - der Sachverstandige
stltzt sich hierflirauf die Tagesmittellufttemperaturen
der Wettermessstation Tempelhof (vgl. Anlage zum
Protokoll vom 26. November 2025) - nur vereinzelt an
wenigen Tagen Temperaturenunter0°Cgegeben. Dies
reiche fir ein Einfrieren des Wassers im Baudock hin-
gegen nicht aus.

Diesen nachvollziehbaren und in sich schliissigen Aus-
fliihrungen schlieBt sich der Senat vollumfanglich an.
Danach ist die Eisfreiheit des Docks 2 im Januar 2016
kein Indiz fur in die Baugrube zustromendes — potenzi
ell sedimenthaltiges — Grundwasser, sondern sie hat
ihre Ursache einzig in dem Umstand, dass es fiir eine
Eisbildung nicht kalt genug war.

dd) Schlammabsaugung:

Nachdem der Beklagten bereits der Nachweis nicht ge-
lungen ist, den Nassaushub ordnungsgemaR erbracht
zu haben, kann es letztlich dahinstehen, ob die Leistung
"Schlammabsaugung" bis zur Ausfiihrungsfrist vollen-
det wurde. Denn beidem Nassbaggerarbeiten handelt
es sich um ein zweiphasiges Verfahren, in dem zu-
nachstderNassaushub und anschlieRend die Schlamm-
absaugung erfolgt. Wenn somit, wie hier, feststeht,
dass der vorgelagerte Nassaushub noch nicht vollstan-
dig fertiggestellt wurde, folgt daraus sogleich, dass im
Anschluss an die noch nachzuholenden Nassaushubar-
beiten auch noch Schlammabsaugung zu erfolgen hat.
Dies unabhadngig davon, dass die Beklagte trotz ihrer
unzureichenden Aushubarbeiten bereits mit den
Schlammabsaugungsarbeiten begonnen hatte.

d) Die Klagerin hat in ihrem Schreiben vom 3. Marz
2016 (Anlage K 58), anders als vom Landgericht und zu-
nachst auch vom Senat (vgl. Hinweisbeschluss vom
10. Januar 2023) angenommen, eine angemessene
Nachfrist gesetzt und dies mit einer Kiindigungsandro-
hung verbunden.
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Die Angemessenheit der Frist richtet sich nach den Um-
standen des Einzelfalls unter Berticksichtigung der bei
derseitigen Interessen. Sie muss im Grundsatz so be-
messen sein, dass sie flr einen leistungsbereiten und -
fahigen Auftragnehmerim Hinblick auf die durchzufih-
renden MaRnahmen bei groRRter Anstrengung einhalt-
bar ist. Denn der Sinn der Frist mit Kiindigungsandro-
hung bestehtja gerade darin, dem Auftragnehmer bei
gehoriger Anstrengung die Chance zu eroffnen, die an-
gedrohte Kiindigung noch zu vermeiden (vgl. Sacherin:
Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar, Teil
A/B, 9. Auflage 2025, § 5VOB/B, Rn. 253; OLG Koblenz,
Urteil vom 16. Mai 2018, 5 U 1321/17).

Dies zugrunde gelegt war die der Beklagten mit Schrei-
benvom 3. Marz 2016 letztmalig gesetzte Nachfrist bis
zum 10. Marz 2016 angemessen. Insbesondere kann
diese Fristsetzung nichtisoliert betrachtet werden. Der
Fristsetzung mit Schreiben vom 3. Marz 2016 waren
bereits mehrere vorausgegangen.So hatte die Kldagerin
derBeklagten zuvor bereits mit Schreibenvom 10. Feb-
ruar 2016 eine Nachfrist bis zum 12. Februar 2016 und
unter dem 17. Februar 2016 eine solche bis zum
20. Februar 2016 gesetzt. Auch diese Fristsetzungen
waren bereits mit Kiindigungsandrohungen verbunden
gewesen, sodass der Beklagten spatestens seit dem
10. Februar 2016 ausreichend Zeit zur Verfligung
stand, um die Kiindigung noch zu vermeiden. Die Nach-
fristsetzung vom 3. Méarz 2016 bis zum 10. Marz 2016
stellt nur die letzte in dieser Reihe von Fristsetzungen
dar, sodass sie auch nicht isoliert in den Blick genom-
men werden kann. Die weiteren hiermit noch gewahr-
ten sieben Tage waren in der Gesamtschau damit an-
gemessen. Die Firma L benotigte drei Wochen, um den
Nassaushub fertigzustellen; zwischen der ersten Frist-
setzung mit Kiindigungsandrohung und der Kiindi
gungserklarung lag ein Zeitraum von liber einem Mo-
nat, sodass der Beklagten ausreichend Zeit zur Verfi-
gung stand. Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusam-
menhang weiter, dassdie Beklagteam 3. Marz 2016 die
Arbeiten eingestellt und das schwere Gerat von der
Baustelle abtransportiert hat. Sie hat damit deutlich zu
erkennen zu geben, keine weiteren MaBRnahmen mehr
ergreifen zu wollen, um an dem Aushubplanum noch
etwas zu andern. DerKldgerin sodann vorzuwerfen, ihr
sei fur die Arbeiten nicht ausreichend Zeit eingerdaumt
worden, erscheint vor diesem Hintergrund treuwidrig,
§ 242 BGB.

Danach stand der Klagerin ein Recht zur Kiindigung zu.

3. Kiindigung des gesamten Vertrages

Ob die Klagerin berechtigt war, wie hier geschehen,
dengesamten Vertrag zu kiindigen oder ob, wie die Be-
klagte meint, sie eine Pflicht zur Teilklindigung, etwa
nur bezogen auf das Gewerk "Nassbaggerarbeiten"
oder einen Teil hiervon, traf, kann an dieser Stelle of-
fenbleiben.

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
zuldssigen teilweisen Auftragsentziehung entbehrlich
wadre (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, ebensozuverstehen 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-
schlossen angesehen werden. lhnen mangelt es regel
mafig an der Selbstandigkeit, die eine eigenstdndige
Beurteilung derTeilleistung ermoglichte. Dies kann bei
klarer raumlicher 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).

All diese Fragen konnen bei Erlass des vorliegenden
Grundurteils jedoch dahinstehen. Denn selbst wenn
die Kiindigungserklarung zu weitgehend gewesen sein
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sollte, da im konkreten Einzelfall eine Pflicht zur Be-
schrankung auf eine Teilklindigung bestand, dnderte
dies nichts an dem Bestehen eines Schadenersatzan-
spruchs dem Grunde nach. Ein solcher ergdbe sich
dann entweder unmittelbar aus § 280 Abs. 1, 3, § 281
BGB, d.h. unabhéangig von einer Kiindigungserklarung,
oderdie Gesamtkiindigung ware in eine Teilkiindigung
umzudeuten, sodass weiterhin ein Schadensersatzan-
spruch gemalR§8 Abs.3 Nr.1S.1i.V.m.5Abs.4 Fall 2
VOB/Bdem Grunde nach bestiinde, nurebenin gerin-
gerem Umfang. In beiden Fallen bliebe es, worauf es
fur das Grundverfahren einzig ankommt, bei einem
Schadensersatzanspruch in "irgendeiner" Hohe.

4. Die Klagerin hatte ihr Kiindigungsrechtam 14. Marz
2016 entgegen der Ansicht der Beklagten nicht ver-
wirkt.

Die Verwirkung ist ein Unterfall der wegen VerstoRes
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).

Vorliegend fehlt es sowohl an dem Zeit- als auch an
dem Umstandsmoment fiir eine Verwirkung.

a) In zeitlicher Hinsicht unterliegt die Ausiibung des
Kiindigungsrechts keiner starren Beschrankung. Die
Klindigung muss jedoch innerhalb angemessener Frist
ab Kenntnis des Auftraggebers vom Kiindigungsgrund
erfolgen, also insbesondere zeitnah nach Ablauf der
unter 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 Kiindigungsmoglichkeit 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, sodass im Baurecht wegen
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der haufig komplexen technischen Sachverhalte eine
langere Uberlegungsfrist angemessen sein kann
(vgl. OLG Miinchen, Urteilvom 9. November2004, 9 U
1811/03; OLG KolIn, Urteil vom 14. November 2008, 19
U 54/08).

Diese Mal3stabe zugrunde gelegt hat die Klagerin vor-
liegend in einer angemessenen Frist gekindigt. Zwar
liegen zwischen erster Verzugsanzeige und Kiindi
gungserklarung etwas mehrals drei Monate. Allerdings
war diese Uberlegungsfrist angesichts der Komplexitit
des Autobahn-Bauvorhabensund auch der hierin Rede
stehenden Einzelleistung sowie wegen der ggf. erfor-
derlichen Einbeziehung mehrerer Beteiligter auf Bau-
herrenseite zur Prifung von Alternativen nicht vollig
unangemessen. Hier fallen die Auswirkungen einer
Kindigung auch fiir die Klagerin (Vergabe samtlicher
Restarbeiten an neue Unternehmen mitvorheriger An-
gebotseinholung) sowie die Zeit fiir eine Uberpriifung
der beklagtenseits behaupteten Fertigstellung
bzw. Unmoglichkeit der Fertigstellunginfolge stetiger-
folgenden Materialeintrags ins Gewicht. Zudem war zu
berlicksichtigen, dass die Beklagte stets unter Verweis
auf eigene Lotungen, deren Ergebnissesie der Klagerin
jedoch erstmals am 10. Marz 2016 (berreichte, eine
vertragsgemalle Leistung behauptet hat. Hiernach
durfte die Klagerin die Vorlage der Unterlagen zur
Uberpriifung der behaupteten Messergebnisse vor ei
ner Kiindigungserklarung abwarten.

b) Die Klagerin hat der Beklagten aufgrund ihres Ver-
haltens auch zu keinem Zeitpunkt Anlass zu der An-
nahme gegeben, dass sie von dem Kiindigungsrecht
keinen Gebrauch mehr machen werde. Anders als zu-
nachst angedeutet (vgl. den Hinweisbeschluss vom
10. Januar 2023), stellt die Teilnahme an der Baube-
sprechung am 10. Marz 2016, in der die Beklagte der
Klagerin erstmals ihre Lotprotokolle ibergeben hat,
auch kein Verhandeln iber den Mangel dar, das die
Fristsetzung Gberholt hatte. Vielmehr ist nichts dafir
ersichtlich, dass die Klagerin schriftlich oder miindlich
in einer der Baubesprechungen ausdriicklich oder aus
Sicht eines gewissenhaften Erklarungsempfangers je-
denfalls konkludent zu verstehen gegeben hat, sich auf
ernsthafte Verhandlungen einzulassen, auf die ange-
drohte Kiindigung zu verzichten und das Vertragsver-
haltnis fortsetzen zu wollen. Vorallem kénnen die Um-
stande, dass die Klagerin wahrend einer laufenden
Nachfrist weiterhin Baubesprechungenmit der Beklag-
ten abhalt und - bei ausdriicklicher Aufrechterhaltung
ihrer Mangelanzeige nebst "Fristsetzungen und Rechts-
folgen" - zur Prifungeinervon der Beklagten behaup-
teten Mangelfreiheit weitere Unterlagen angefordert
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werden, nichtin diesem Sinne verstanden werden. Zu-
dem hat die Beklagte auch nichts dazu vorgetragen,
aufgrund einer Erwartung in diese Richtung entspre-
chende Dispositionen getroffen zu haben.

5. Selbst wenn man der Meinung sein sollte, dass § 8
Abs.3 Nr.1S.1i.V.m.§5 Abs. 4 Fall 2 VOB/B einer
Inhaltskontrolle nicht standhalten und gem. § 307
Abs.1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam sind, wiirde
dies nichts daran dndern, dass der Klageanspruch dem
Grunde nach berechtigtist. Dennin diesem Fall kimen
die allgemeinen Regeln zur Anwendung, hier § 280
Abs. 1, 3, § 281 BGB. Auch die Voraussetzungen dieser
Anspruchsnorm lagen vor:

a) Auch bei § 280 Abs.1, 3, § 281 BGBsind verbindliche
Zwischenfristen mit einem Schadensersatzanspruch
sanktionierbar (vgl. Senat, Urteilvom 26. April 2022, 21
U 1030/20).

b) Die Beweislast ware ebenfalls dieselbe. Bei einem
Schadensersatzanspruch gem. § 280 Abs. 1, 3, § 281
BGB trifft den Schuldner erst recht die Beweislast da-
fur, dass er die Leistung erbracht hat. Erst wenn der
Glaubiger die Leistung als Erfiillung angenommen hat,
tragt dieser wegen § 363 BGB bzw. § 640 Abs. 1 BGB
die Beweislast fir die fehlende VertragsgemaRheit
(vgl. Lorenz in: BeckOK BGB, Hau/Poseck, 77. Edition,
Stand: 01.02.2026, § 281, Rn. 79).

c) Auch hier wiare der Beklagten der Beweis der ver-
tragsgemaRen Erfiillung bei Falligkeit nicht gelungen.
Es kann insoweit auf die entsprechenden Ausfiihrun-
genbei§ 8Abs.3Nr.1S.1i.V.m.§5Abs. 4 Fall 2 VOB/B
Bezug genommen werden. Gleiches gilt fiir ein gem.
§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutetes Verschulden. Inso-
weit gelten die oben unter lll. 2. ¢) cc) getatigten Aus-
fihrungen zu § 286 Abs. 4 BGB entsprechend.

IV. Es ist hiernach nicht ausgeschlossen, dass die Klage-
rin gegen die Beklagte einen Schadensersatzanspruch
hat, wenngleich dessen Hohe noch nicht feststeht. Der
Senat konnte daher im Wege des Grundurteils ent-
scheiden, um das Verfahren zu férdern. Die Hohe et-
waiger Schadensersatzanspriiche soll dem Betragsver-
fahren vorbehalten bleiben.

Zwischenruf

Kann es im Rahmen eines Pauschalvertrages zur
Anpassung des Vertragspreises kommen?

vorgestellt von Thomas Ax

§ 2 Abs. 7 VOB/B eréffnetausdriicklich eine Anderung
des Pauschalpreises unter den Voraussetzungen des
§ 242 BGB, vor allem unter dem Gesichtspunkt des
Wegfalls oder der Anderung der Geschiftsgrundlage
gemall § 313 BGB. Die ausgefiihrte Leistung muss von
dervertraglich vorgesehenen Leistung so erheblich ab-
weichen, dass ein Festhalten an der Pauschalsumme
nicht zumutbarist. Wann beiAnderung der Bauleistung
im Rahmen eines Pauschalvertrages eine Anpassung
des Vertragspreises in Betracht kommt, ist eine Frage
des Einzelfalles. Insoweit ist regelmaRig eine be-
stimmte Toleranzgrenze zu beriicksichtigen, da die Ver-
tragsparteien bewusst Risiken in Kauf genommen ha-
ben. Dabei ist nicht entscheidend auf Abweichungen
bei einzelnen Positionen abzustellen, sondern auf ein
deutliches Missverhaltnis zwischender Gesamtbauleis-
tung und dem Pauschalpreis. Zwar gibt es nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs keine starre
Risikogrenze in Gestalt eines Prozentsatzes. Eine Aban-
derung kommt aber - ohne weitere Umstande - regel
maRig erst bei einer Abweichungvon etwa 20 % in Be-
tracht. (vgl. Werner in: Werner/Pastor, Der Baupro-
zess, 14. Auflage, Rn. 1522, 1542 ff.) Haben die Parteien
den Umfangder geschuldeten Leistungen durch Anga-
ben in einem Leistungsverzeichnis oder anderen Ver-
tragsunterlagen, also im Rahmen der Leistungsbe-
schreibung, ndher festgelegt und damit gerade nicht
pauschaliert, bestimmen diese Vertragsgrundlagen Art
und Umfangder zu erbringenden Werkleistung. Fallen
spater vom Leistungsverzeichnis oder von anderen
Vertragsunterlagen zunéchst erfasste Leistungen weg,
reduziertsich also der Umfang der Leistungen des Auf-
tragnehmers, ist dies durch einen entsprechenden Ab-
zug zu beriicksichtigen. (vgl. Wernerin: Werner/Pastor,
Der Bauprozess, 14. Auflage, Rn. 1528) Eine Anderung
der Bauausfihrung hat aber nicht grundsatzlich zur
Folge, dass eine einmal getroffene Pauschalpreisver-
einbarung Uberhaupt nicht mehr anwendbar ware.
Vielmehr rithren nur erhebliche Anderungen des Leis-
tungsinhalts an die Grundlagen der Preisvereinbarung
und kénnen dann nicht ohne Auswirkung auf die aus-
gemachte Pauschale bleiben. (vgl. BGH, NJW 1974,
S. 1864, 1865) Nur wenn der vereinbarte Leistungsin-
halt vollig verandert worden ist, ist die Pauschalpreis-
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vereinbarungals hinfallig zu betrachten und nach Auf-
maR und den Einheitspreisen abzurechnen, die in dem
zugrundeliegenden Angebot des Auftragnehmers ent-
halten waren (vgl. Wernerin: Werner/Pastor, Der Bau-
prozess, 14. Auflage, Rn. 1550 f.).

Wie kann man die Leistungsanderungim Sinne
von § 2 Abs. 5 VOB/B von der Zusatzleistung im
Sinne von § 2 Abs. 6 VOB/B abgrenzen?

vorgestellt von Thomas Ax

Die Abgrenzung der Leistungsanderung im Sinne von
§ 2 Abs.5 VOB/B 2009 von der Zusatzleistung im Sinne
von § 2 Abs. 6 VOB/B 2009 kann im Einzelfall groRe
Schwierigkeiten bereiten, weil sich die Anwendungsbe-
reiche beiderVorschriften aufgrundihrer sprachlichen
Fassung nicht sauber trennen lassen. Im Falle des § 2
Abs. 6 VOB/B 2009 wird - im Gegensatzzu § 2 Abs. 5
VOB/B 2009, der jede Leistung erfasst, die anstatt der
vertraglich vorgesehenen Leistung erbracht wird - die
im Vertragvorgesehene Leistung als solche nicht gean-
dert, sondern um eine im Vertrag nicht vorgesehene
zusatzliche Leistung erweitert. Die Ermittlung der Ver-
gltungsanspriiche im Fall einer gednderten Leistung
gemalk § 2 Abs. 5 VOB/B 2009 oder einer zusatzlichen
Leistung gemaR § 2 Abs. 6 VOB/B 2009 erfolgt im Er-
gebnis gleich. Von daher wird die Differenzierung nur
dann maRgeblich, wenn es auf die Frage ankommt, ob
- wie bei einer zusatzlichen Leistung gefordert - der
Auftragnehmervor Ausfiihrung der Leistung gemald § 2
Abs. 6 VOB/B 2009 die Mehrkosten angezeigt hat. (Jan-
sen in: Beck’scher VOB-Kommentar, Teil B, 3. Auflage,
VOB/B & 2 Abs. 5 Rn. 37 f.; Kues in: Nick-
lisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B, 4. Auflage, § 2
Rn. 186 ff.)

Zwar stellt die Anklindigungspflichtdes § 2 Abs. 6 Nr. 1
Satz 2 VOB/B 2009 nach herrschender Meinung eine
echte Tatbestandsvoraussetzung dar. Entscheidendes
Kriterium st hier jedoch der Vertrauensschutzdes Auf-
traggebers, sodass eine Entbehrlichkeit der Ankiindi
gung angenommen werden kann, wenn ein schiitzens-
wertes Vertrauen auf eine eventuelle Unentgeltlichkeit
derzusatzlichen Leistung nicht vorliegt. Sinn und Zweck
der Klausel ist es, den Auftraggeber zu schiitzen, weil
dieser Uber drohende Kostenerhéhungen rechtzeitig
informiert sein soll, um entsprechend disponieren zu
kénnen. Auf deranderenSeite sind die berechtigten In-
teressen des Auftragnehmers, dass seine gewerblichen
Bauleistungen regelmafig nicht ohne Vergltungzuer-
wartensind, zu berlcksichtigen und begrenzen den An-

76

wendungsbereich der Ankiindigungspflicht vor Ausfiih-
rung. Ein Verlust des Verglitungsanspruchs des Auf-
tragnehmers nach unterbliebener Mehrkostenankiin-
digung ist demnach nicht angezeigt, wenn und soweit
die Ankiindigung im konkreten Fall fiir den Schutz des
Auftraggebers entbehrlich und daher ohne Funktion
war. Hiervon ist immer dann auszugehen, wenn der
Auftraggeberbeider Forderungder Leistungvon ihrer
Entgeltlichkeit ausging oder ausgehen musste und so-
wie, wenn ihm nach Lage der Dinge keine Alternative
zur sofortigen Ausfiihrung der Leistung durch den Auf-
tragnehmerblieb. Der Auftragnehmertragt hierfir die
Darlegungs- und Beweislast. Indesmuss der Auftragge-
ber zunachst darlegen, dass ihm tatsachlich preiswer-
tere Ausflhrungsalternativen zur Verfligung standen,
die er im konkreten Fallhatte heranziehenkdnnen, um
so die geforderten Kosten der zusatzlichen Leistung zu
unterschreiten. Lediglich abstrakt denkbare Moglich-
keiten gentigen hierfir nicht. (Kues in: Nick-
lisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B, 4. Auflage, § 2
Rn. 314 ff.)

Welche Leistungen sind von der Vergiitungsab-
rede in einem Bauvertrag erfasst und welche
nicht?

vorgestellt von Thomas Ax

Welche Leistungen von der Vergiitungsabrede in ei-
nem Bauvertrag erfasst sind, ist durch Auslegung des
Vertrages nach den allgemeinen Auslegungsgrundsat-
zen der §§ 133, 157 BGB zu ermitteln.

Dabeiist das gesamte Vertragswerk zugrunde zu legen,
wozu bei 6ffentlicher Ausschreibung auch die VOB/B
gehort. Danach werden durch die vereinbarten Preise
Leistungen abgegolten, die nach der Leistungsbe-
schreibung, den verschiedenen Vertragsbedingungen
und der gewerblichen Verkehrssitte zu den vertragli-
chen Leistungen gehoren, § 2 Abs.1 VOB/B. Bei einer
offentlichen Ausschreibung kommt dem Wortlaut der
Leistungsbeschreibung vergleichsweise groRe Bedeu-
tung zu. Wie diese zu verstehenist, hangt vom Empfan-
gerhorizont ab. MaRgeblich ist insoweit bei der Aus-
schreibung nach VOB/A der objektive Empfangerhori
zont der potentiellen Bieter ( BGH, Urteil vom
22.12.2011, VIl ZR 67/11, BauR 2012, 490 ).

Die Auslegung hat zu bericksichtigen, dass der Bieter
grundsatzlich eine mitden Ausschreibungsgrundsatzen
der 6ffentlichen Hand konforme Ausschreibung erwar-
ten darf. Deshalb darf der Bieter die Leistungsbeschrei-
bung einer 6ffentlichen Ausschreibung nach VOB/Aim
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Zweifelsfall so verstehen, dass der Auftragsgeber den
Anforderungen der VOB/A an die Ausschreibung ent-
sprechenwill ( BGH, s.o0.). Nach diesen Anforderungen
(8§7 Abs.1, 3,6, 7VOB/A) ist die Leistung eindeutig
und so erschopfend zu beschreiben, dass alle Unter-
nehmerdie Beschreibungim gleichen Sinne verstehen
missen und ihre Preise sicher und ohne umfangreiche
Vorarbeiten berechnen kénnen. Dem Auftraggeber
darf kein ungewdhnliches Wagnis aufgebiirdet wer-
den, fliir Umstdande und Ereignisse, auf die er keinen
Einfluss hat und deren Einwirkung auf die Preise und
Fristen er nicht im Voraus schatzen kann. Die fir die
Ausfiihrung der Leistung wesentlichenVerhaltnisse der
Baustelle, z.B. Boden- und Wasserverhéltnisse, sind so
zu beschreiben, dass das Unternehmen ihre Auswir-
kungen auf die bauliche Anlage und die Bauausfiihrung
hinreichend beurteilen kann. Die "Hinweise fir das
Aufstellen der Leistungsbeschreibung" in Abschnitt 0
derAllgemeinen Technischen Vertragsbedingungenfir
Bauleistungen, DIN 18299 ff., sind zu beachten.

Missachtet der o6ffentliche Auftraggeber die Anforde-
rungen an die Aufstellung der Leistungsbeschreibung
nach § 7 VOB/A, sind dennoch die Erschwernisse von
dem Vertrag erfasst, mit denen nach dem objektiven
Empfangerhorizont eines potentiellen Bieters gerech-
net werden musste. Kann der Auftragnehmer die Un-
vollstandigkeit oder Fehlerhaftigkeit der Leistungsbe-
schreibungbzw. des Leistungsverzeichnisseserkennen,
so kann er diesbezliglich spater keine veranderte Ver-
glitungverlangen. Ein Auslegungsvertrauen auf Einhal
tung der VOB/A scheidet aus, wenn ein Vergabever-
stoR fiir den Bieter erkennbar ist oder wenn er auch
ohne Angaben in der Ausschreibung eine ausreichende
Kalkulationsgrundlage hat ( OLG Braunschweig, Urteil
vom 26.06.2014, 8 U 11/13, BauR 2017, 111 ).
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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.
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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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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-
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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

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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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!
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Die Vergabe offentlicher Bauauftrage an
Generaliiber- und Generalunternehmer

Schulungsleiter

RA Dr. Thomas Ax

Teilnehmerkreis

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

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)
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Kommunikation mit dem Auftraggeber

e Bieterfragen und deren Beantwortung
e Beispiele

Angebotsabgabefrist

e Ausschlussgriinde und wie man sie vermeidet

e Umgang mit ,sdumigen Bietern” aus AG Sicht

e Elektronische Vergabemanagementsysteme und
deren Tiicken - AG Sicht

e Elektronische Vergabemanagementsysteme und
deren 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

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)
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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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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?

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-

Modul 2 - Soft Skills: zen

4. Tag: Effiziente Filhrung im 6ffentlichen Einkauf o Unsicherheiten beim Verhandlungspartner
verstarken

1. SchéarfungdesBewusstseins fir Fihrungsaufgaben
von Fihrungskraften
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Der Schulungsleiter RA Dr. Thomas Ax

Der Schulungsleiter RA Dr. Thomas Ax

ist Rechtsanwalt mit Tatigkeitsschwerpunkt im Privaten Baurecht mit besonderem Fokus auf Vertragsgestaltung,
Vergabe- und Vertragsmanagement Bau, Mangelrechte, Sicherheiten, Bauzeit, Nachtrags- und 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

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

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!
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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
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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.



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

[] 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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