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Von der Redaktion 
Die Frage, ob und weshalb der Auftragnehmer zusätzliche Vergütung verlangen kann, entscheidet regelmäßig über 
den wirtschaftlichen Erfolg eines Projekts. Wir vermitteln unseren Lesern das "Handwerkszeug" für einen rechtssiche-
ren Umgang mit Sach- und Störungs- bzw. Bauzeitnachträgen. Dazu gehört ein klares Verständnis der rechtlichen, 
baubetrieblichen und kalkulatorischen Grundlagen und ihres interdisziplinären Ineinandergreifens. Aus den Entschei-
dungen des BGH vom 26.10.2017, 08.08.2019 und 30.01.2020 ergeben sich insoweit wesentliche und neue Anforde-
rungen für die Praxis. Anhand zahlreicher Fallbeispiele und Praxisfälle werden unter Berücksichtigung der aktuellsten 
Rechtsprechung alle zentralen rechtlichen, baubetrieblichen und praktischen Fragen im Zusammenhang mit der Auf-
stellung und Abrechnung von Nachträgen und Aufbereitung gestörter Bauabläufe einerseits aber auch der Nachtrags-
prüfung bzw. -abwehr (Stichwort „Anti-Claimmanagement“) andererseits beantwortet - einschließlich Nachweis- und 
Dokumentationsanforderungen.  

Wir wünschen gute Lektüre. 

 

Ihre Redaktion 
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Rechtsprechung 
 

BGH zu der Frage, dass die Übermittlung von Bau-
ablaufplänen keine Anordnung des Auftragge-
bers im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B darstellt, wenn 
mit ihnen lediglich auf behinderungsbedingte 
Störungen des Vertrags reagiert wird 
 
vorgestellt von Thomas Ax 
 
Eine Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B erfor-
dert eine rechtsgeschäftliche Erklärung des Auftrag-
gebers, mit der einseitig eine Änderung der Vertrags-
pflichten des Auftragnehmers herbeigeführt werden 
soll (Fortführung von BGH, Urteil vom 9. April 1992 - 
VII ZR 129/91). 

Ob ein Verhalten oder eine Erklärung des Auftragge-
bers als Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B aus-
zulegen ist, beurteilt sich nach §§ 133, 157 BGB. 

Liegt eine Störung des Vertrags aufgrund einer Behin-
derung vor, die faktisch zu einer Bauzeitverzögerung 
führt, und teilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer 
den Behinderungstatbestand und die hieraus resultie-
rende Konsequenz mit, dass die Leistungen derzeit 
nicht erbracht werden können, liegt nach diesem 
Maßstab keine Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 
VOB/B vor. 

Auch die Übermittlung von Bauablaufplänen stellt 
keine Anordnung des Auftraggebers im Sinne des § 2 
Abs. 5 VOB/B dar, wenn mit ihnen lediglich auf behin-
derungsbedingte Störungen des Vertrags reagiert 
wird. Dies gilt auch, wenn darin im Hinblick auf die Be-
hinderungen und die deshalb gemäß § 6 Abs. 2 Nr. 1 
VOB/B verlängerten Ausführungsfristen zeitliche Kon-
kretisierungen erfolgen. 

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

BGH, Urteil vom 19.09.2024 - VII ZR 10/24 
 
 

Tatbestand: 
 
Die Klägerin verlangt von dem Beklagten Zahlung in 
Höhe von 56.729,59 € wegen einer Bauzeitverlänge-
rung. 
 
Der Beklagte beauftragte die Klägerin nach öffentlicher 
Ausschreibung im Juni 2018 unter Einbeziehung der 
VOB/B (2016) mit Leistungen des Gewerks "Stark-
stromanlagen an dem Bauvorhaben B.     T.     , D.     -
Festung, Umsetzung museale Neukonzeption". In den 
Besonderen Vertragsbedingungen des Beklagten, die 
Teil der Ausschreibungsunterlagen waren, waren ein 
Ausführungsbeginn am 19. Juni 2018 und eine abnah-
mereife Fertigstellung der Arbeiten der Klägerin am 
10. Januar 2019 vorgesehen. 
 
Anfang Juli 2018 meldete die Klägerin erstmals eine 
Baubehinderung wegen fehlender Ausführungspla-
nung des Beklagten an. Nach Übergabe von Ausfüh-
rungsplänen am 23. Juli 2018 sowie am 15. August 
2018 begann die Klägerin in Teilbereichen mit der Aus-
führung ihrer Leistungen. Am 23. August 2018 übergab 
der Beklagte der Klägerin einen Bauablaufplan, der den 
Bauablauf ab dem 28. August 2018 abbilden und 
Grundlage für die weitere Bauausführung der beteilig-
ten Gewerke sein sollte. Der Bauablaufplan sah vor, 
dass die Leistungen der Klägerin nur in Teilbereichen 
begonnen und sodann nacheinander in den verschie-
denen Leistungsbereichen ausgeführt werden sollten. 
Wesentliche Leistungen waren danach erst im Jahr 
2019 zu erbringen, wobei die Abnahme für den 17. Sep-
tember 2019 geplant war. Am 31. Januar 2019 übermit-
telte der Beklagte der Klägerin einen korrigierten Bau-
ablaufplan für die weitere Bauausführung; dieser sah 
nunmehr eine Verschiebung der Abnahme der klägeri-
schen Arbeiten auf den 29. Oktober 2019 vor. In der 
Zeit von Oktober 2018 bis Juni 2019 zeigte die Klägerin 
weitere fünf Behinderungen an, die sie mit unvollstän-
digen Ausführungsplänen des Beklagten und fehlenden 
Vorunternehmerleistungen begründete. Die Parteien 
trafen ferner in der Zeit von Juni bis November 2019 
vier Nachtragsvereinbarungen über von der Klägerin zu 
erbringende Leistungen. 
 
Nach Abnahme der klägerischen Arbeiten im Novem-
ber 2019 stellte die Klägerin unter dem 27. Juli 2020 
ihre Schlussrechnung, mit der sie unter anderem Mehr-
kosten in Höhe von insgesamt 56.729,59 € für Personal 
und Baucontainer wegen Verlängerung der Bauzeit 
und wegen gestiegener Tariflöhne ab dem Jahr 2019 
geltend macht. Der Beklagte beglich diesen Betrag 
nicht. 
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Das Landgericht hat die auf Zahlung von 56.729,59 € 
nebst Zinsen gerichtete Klage abgewiesen. Die Beru-
fung der Klägerin ist ohne Erfolg geblieben. Mit der 
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt 
die Klägerin ihren Zahlungsanspruch weiter. 
 
Gründe: 
 
Die Revision der Klägerin hat keinen Erfolg. 
 
I. 
 
Das Berufungsgericht hat zur Begründung seiner Ent-
scheidung, soweit für das Revisionsverfahren von Inte-
resse, im Wesentlichen Folgendes ausgeführt: 
 
Die Klägerin habe keinen Anspruch auf Ersatz der gel-
tend gemachten Mehrkosten wegen Verlängerung der 
Bauzeit nach § 2 Abs. 5 VOB/B. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs komme als Anordnung 
im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B nur eine Erklärung in 
Frage, die die vertragliche Leistungspflicht des Auftrag-
nehmers erweitern, also eine neue Verbindlichkeit be-
gründen solle. Zudem könne allein der Umstand, dass 
eine Störung des Vertrags wegen Verzögerung der Bau-
ausführung vorliege, nicht als Anordnung gewertet 
werden. Demgemäß könne sich die Rechtslage auch 
nicht dadurch verändern, dass der Auftraggeber dem 
Auftragnehmer die Störung mitteile. Nach dieser Maß-
gabe liege in der Erstellung eines Bauablaufplans, bei 
dessen Einhaltung die Leistung nach dem vertraglich 
bestimmten Endtermin fertigzustellen sei, keine An-
ordnung nach § 2 Abs. 5 VOB/B. Dessen Erstellung oder 
Anpassung nach Vertragsschluss im Verlauf der Bau-
ausführung führe nicht zu einer Erweiterung, sondern 
lediglich zu einer Konkretisierung der vertraglichen 
Leistungspflicht des Auftragnehmers. Gleichzeitig sei 
der Klägerin hier eine Verlängerung der Ausführungs-
frist nach § 6 Abs. 2 VOB/B gewährt worden. Dass der 
Beklagte eine Anordnung habe treffen wollen, welche 
die Leistungspflicht der Klägerin habe erweitern sollen, 
sei nicht ersichtlich. 
 
Der Klageanspruch lasse sich auch nicht auf § 6 Abs. 6 
VOB/B stützen, da es an einer für die geltend gemach-
ten Mehrkosten kausalen Pflichtverletzung des Beklag-
ten fehle. Die Klägerin werfe dem Beklagten vor, Pla-
nungsunterlagen nicht rechtzeitig zur Verfügung ge-
stellt und notwendige Vorleistungen nicht rechtzeitig 
beauftragt zu haben. Eine vertragliche Abrede, wann 
der Beklagte welche Planungen zur Verfügung zu stel-
len gehabt habe und zu welchen Zeitpunkten notwen-
dige Vorleistungen anderer Auftragnehmer hätten fer-
tiggestellt sein müssen, sei nicht ersichtlich. Allerdings 

möge der Beklagte vertragliche Pflichten aus § 3 Abs. 1 
VOB/B verletzt haben, weil er der Klägerin die Pla-
nungsunterlagen nicht so rechtzeitig übergeben habe, 
wie es erforderlich gewesen wäre, damit diese die Ver-
tragsfristen hätte einhalten können. Keine Pflichtver-
letzung des Beklagten liege hingegen vor, soweit feh-
lende Vorleistungen anderer Auftragnehmer die Kläge-
rin an der Ausführung gehindert hätten. Insoweit habe 
den Beklagten lediglich die Obliegenheit zu notwendi-
gen Mitwirkungshandlungen getroffen. Dies gelte un-
abhängig davon, ob die fehlenden Vorleistungen an ei-
ner verspäteten Beauftragung der anderen Auftrag-
nehmer oder an einer nicht rechtzeitigen Übermittlung 
der Planungsunterlagen an diese gelegen habe. Denn 
der Beklagte habe nach dem Vertrag keine an eine Frist 
gebundene Zurverfügungstellung des Bauwerks in ei-
nem für die Leistungserbringung der Klägerin geeigne-
ten Zustand geschuldet. Die Klägerin habe nicht darge-
legt, inwieweit die Verlängerung der Bauzeit gerade 
auf die verspätete Vorlage von Planungsunterlagen ihr 
gegenüber zurückzuführen sei. Ihrem Vorbringen lasse 
sich entnehmen, dass jedenfalls auch fehlende Vorleis-
tungen anderer Auftragnehmer kausal für die verlän-
gerte Bauzeit gewesen seien. Es mangele an einer bau-
ablaufbezogenen Darstellung, der die konkrete baube-
hindernde Wirkung der vom Beklagten zu verantwor-
tenden Pflichtverletzungen entnommen werden 
könne. 
 
Auch die Voraussetzungen eines Entschädigungsan-
spruchs gemäß § 642 BGB seien nicht dargelegt. Die 
Klägerin habe nicht hinreichend zu den Voraussetzun-
gen des Annahmeverzugs des Beklagten vorgetragen. 
Zudem habe sie nicht dargelegt, für welche Zeiträume 
tatsächlich ein Annahmeverzug des Beklagten bestan-
den habe. Im Übrigen umfasse der Anspruch aus § 642 
BGB jedenfalls nicht die von der Klägerin verlangten 
Kostensteigerungen bei den Löhnen. 
 
Schließlich könne die Klägerin eine Mehrvergütung 
nicht im Rahmen einer Anpassung des Vertrags nach 
§ 313 BGB verlangen. Allerdings stelle die Verlänge-
rung der Bauzeit eine Änderung der zur Grundlage des 
Vertrags gewordenen Umstände dar. Ein Festhalten 
am Vertrag ohne Vergütungsanpassung sei der Klägerin 
jedoch nicht unzumutbar. 
 
II. 
 
Die Revision ist insgesamt statthaft (§ 543 Abs. 1 Nr. 1 
ZPO). Sie ist uneingeschränkt zugelassen. Die vorsorg-
lich eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde der Kläge-
rin ist damit gegenstandslos. 
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III. 
 
Die Revision ist nicht begründet. 
 
1. Das Berufungsgericht hat einen Mehrvergütungsan-
spruch der Klägerin gemäß § 2 Abs. 5 VOB/B wegen 
Verlängerung der Bauzeit zu Recht verneint. Es hat 
rechtsfehlerfrei angenommen, dass die Übermittlung 
der Bauablaufpläne am 23. August 2018 und am 31. Ja-
nuar 2019 an die Klägerin keine Anordnung des Beklag-
ten im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B darstellt. 
 
a) Gemäß § 2 Abs. 5 VOB/B ist für den Fall, dass durch 
Änderung des Bauentwurfs oder andere Anordnungen 
des Auftraggebers die Grundlagen des Preises für eine 
im Vertrag vorgesehene Leistung geändert werden, ein 
neuer Preis unter Berücksichtigung der Mehr- oder 
Minderkosten zu vereinbaren. Kommt eine solche Ver-
einbarung nicht zustande, kann der Auftragnehmer 
den sich aus § 2 Abs. 5 VOB/B ergebenden Vergütungs-
anspruch im Wege der Klage geltend machen (vgl. BGH, 
Urteil vom 20. August 2009 - VII ZR 205/07 Rn. 61 
m.w.N., BGHZ 182, 158). Voraussetzung für einen 
Mehrvergütungsanspruch gemäß § 2 Abs. 5 VOB/B ist 
danach eine Anordnung des Auftraggebers zur Ände-
rung des Bauentwurfs oder eine andere Anordnung. 
§ 2 Abs. 5 VOB/B ist dahin auszulegen, dass eine solche 
Anordnung eine rechtsgeschäftliche Erklärung des Auf-
traggebers erfordert, mit der einseitig eine Änderung 
der Vertragspflichten des Auftragnehmers herbeige-
führt werden soll (vgl. in diesem Sinne bereits BGH, Ur-
teil vom 9. April 1992 - VII ZR 129/91, BauR 1992, 759, 
juris Rn. 8). 
 
aa) Bei den Regelungen der VOB/B handelt es sich um 
Allgemeine Geschäftsbedingungen im Sinne des § 305 
Abs. 1 Satz 1 BGB, wenn sie - wie hier - von einer Ver-
tragspartei der anderen Vertragspartei bei Abschluss 
des Vertrags gestellt werden (vgl. BGH, Urteil vom 
19. Januar 2023 - VII ZR 34/20 Rn. 18, BGHZ 236, 96; 
Urteil vom 24. Juli 2008 - VII ZR 55/07 Rn. 10 m.w.N., 
BGHZ 178, 1). Allgemeine Geschäftsbedingungen sind 
gemäß ihrem objektiven Inhalt und typischen Sinn ein-
heitlich so auszulegen, wie sie von verständigen und 
redlichen Vertragspartnern unter Abwägung der Inte-
ressen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise 
verstanden werden, wobei die Verständnismöglichkei-
ten des durchschnittlichen Vertragspartners des Ver-
wenders zugrunde zu legen sind. In erster Linie ist der 
Wortlaut der auszulegenden Klausel maßgeblich. Ist 
der Wortlaut nicht eindeutig, kommt es entscheidend 
darauf an, wie die Klausel aus der Sicht der typischer-
weise an Geschäften dieser Art beteiligten Verkehrs-
kreise zu verstehen ist. Dabei sind auch der Sinn und 

Zweck einer Klausel sowie systematische Gesichts-
punkte zu berücksichtigen. Eine Formularklausel ist vor 
dem Hintergrund des gesamten Formularvertrags zu 
interpretieren. Sind nach Ausschöpfung aller in Be-
tracht kommenden Auslegungsregeln mehrere Ausle-
gungen rechtlich vertretbar, gehen Zweifel bei der Aus-
legung gemäß § 305c Abs. 2 BGB zu Lasten des Verwen-
ders. Außer Betracht bleiben Verständnismöglichkei-
ten, die zwar theoretisch denkbar, praktisch aber fern-
liegend und nicht ernstlich in Erwägung zu ziehen sind 
(vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2023 - VII ZR 34/20 Rn. 
29 f., BGHZ 236, 96; Urteil vom 5. Mai 2022 - VII ZR 
176/20 Rn. 29 f., BauR 2022, 1337 = NZBau 2022, 648, 
jeweils m.w.N.). 
 
bb) Nach diesen Maßstäben ergibt die Auslegung zwei-
felsfrei, dass eine Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 
VOB/B eine rechtsgeschäftliche Erklärung des Auftrag-
gebers erfordert, mit der einseitig eine Änderung der 
Vertragspflichten des Auftragnehmers herbeigeführt 
werden soll. Für die Änderung des Bauentwurfs, die der 
Auftraggeber gemäß § 1 Abs. 3 VOB/B anordnen darf, 
liegt dies auf der Hand. Mit ihr sollen im Vertrag ver-
einbarte Leistungspflichten des Auftragnehmers be-
treffend den "Bauentwurf" geändert werden. Diese Be-
fugnis des Auftraggebers begründet im Gegenzug den 
Mehrvergütungsanspruch des Auftragnehmers gemäß 
§ 2 Abs. 5 VOB/B, wenn hierdurch die Grundlagen des 
Preises geändert werden. Für die "andere Anordnung" 
im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B kann insoweit - unab-
hängig von der Frage, welche Anordnungen darunter 
fallen können und unter welchen sonstigen Vorausset-
zungen sie möglich sind - nach Wortlaut, Systematik so-
wie Sinn und Zweck der Regelung nichts anderes gel-
ten. 
 
Von der Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B sind 
nach der Systematik der VOB/B Störungen des Vertrags 
aufgrund von Behinderungen abzugrenzen, die faktisch 
zu Bauzeitverzögerungen führen. Derartige Störungen 
können nicht als Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 
VOB/B gewertet werden. Sie können zwar bei Einbezie-
hung der VOB/B in den Vertrag unter den Vorausset-
zungen des § 6 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B zu einer Änderung 
vertraglich vereinbarter Ausführungsfristen führen; 
dies beruht jedoch nicht auf einer Anordnung des Auf-
traggebers, sondern auf der Vereinbarung des § 6 
VOB/B durch die Parteien. Störungen aufgrund von Be-
hinderungen führen nach der Systematik der VOB/B 
daher nicht zu einem Mehrvergütungsanspruch nach 
§ 2 Abs. 5 VOB/B, sondern zu Schadensersatz- und Ent-
schädigungsansprüchen nach § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B 
beziehungsweise § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B in Verbindung 
mit § 642 BGB, wenn der Auftraggeber vertragliche 
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Verpflichtungen oder ihm obliegende Mitwirkungs-
handlungen nicht erfüllt (vgl. BGH, Urteil vom 26. Ok-
tober 2017 - VII ZR 16/17 Rn. 40, BGHZ 216, 319; Urteil 
vom 20. April 2017 - VII ZR 194/13 Rn. 16, BGHZ 214, 
340). 
 
b) Ob eine Erklärung oder ein Verhalten des Auftragge-
bers als Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B aus-
zulegen ist, beurteilt sich nach §§ 133, 157 BGB. 
 
Liegt eine Störung des Vertrags aufgrund einer Behin-
derung vor, die faktisch zu einer Bauzeitverzögerung 
führt, und teilt der Auftraggeber dem Auftragnehmer 
den Behinderungstatbestand und die hieraus resultie-
rende Konsequenz mit, dass die Leistungen derzeit 
nicht erbracht werden können, liegt nach diesem Maß-
stab keine Anordnung im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B 
vor. Allein eine solche Mitteilung stellt aus Sicht eines 
objektiven Erklärungsempfängers gemäß §§ 133, 157 
BGB keine rechtsgeschäftliche, auf einseitige Änderung 
der Vertragspflichten gerichtete Erklärung des Auftrag-
gebers dar. Denn der Auftraggeber bestätigt damit nur 
das, was durch die Behinderung ohnehin gegeben ist 
(vgl. Kniffka in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kom-
pendium des Baurechts, 5. Aufl., Teil 4 Rn. 172; in die-
sem Sinne auch OLG Köln, Urteil vom 21. Dezember 
2023 - 7 U 68/22, NZBau 2024, 340, juris Rn. 61; a.A. 
KG, Urteil vom 29. Januar 2019 - 21 U 122/18, BauR 
2019, 823 = NZBau 2019, 637, juris Rn. 158 ff.). Viel-
mehr bleibt es für diese Fälle im VOB/B-Vertrag dabei, 
dass die Regelungen des § 6 VOB/B sowie § 642 BGB, 
auf den § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B verweist, Anwendung 
finden. 
 
Auch die Übermittlung von Bauablaufplänen stellt da-
nach gemäß §§ 133, 157 BGB keine Anordnung des Auf-
traggebers im Sinne des § 2 Abs. 5 VOB/B dar, wenn mit 
ihnen lediglich auf behinderungsbedingte Störungen 
des Vertrags reagiert wird. Dies gilt auch, wenn darin 
im Hinblick auf die Behinderungen und die deshalb ge-
mäß § 6 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B verlängerten Ausführungs-
fristen zeitliche Konkretisierungen erfolgen. Der Auf-
traggeber kommt damit vielmehr nur seiner Koordinie-
rungsaufgabe gemäß § 4 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B nach, bei 
einem Bauvorhaben mit aufeinander aufbauenden 
Leistungen das Zusammenwirken der verschiedenen 
Auftragnehmer zu regeln und an die behinderungsbe-
dingten Störungen anzupassen (vgl. zur Aufstellung ei-
nes Bauzeitenplans als Koordinierungsaufgabe BGH, 
Urteil vom 27. Juni 1985 - VII ZR 23/84, BGHZ 95, 128, 
juris Rn. 21). 
 

c) Entgegen der Auffassung der Revision ist das Beru-
fungsgericht nach diesen Maßstäben in revisionsrecht-
lich nicht zu beanstandender Weise davon ausgegan-
gen, dass in der Übermittlung der Bauablaufpläne vom 
23. August 2018 und vom 31. Januar 2019 keine auf 
einseitige Änderung der Vertragspflichten der Klägerin 
gerichtete rechtsgeschäftliche Erklärung des Beklagten 
liegt und die Verlängerung der Bauzeit mithin nicht auf 
einer Anordnung gemäß § 2 Abs. 5 VOB/B beruht. 
 
aa) Eine rechtsgeschäftliche Änderungsanordnung des 
Beklagten bezüglich der vereinbarten Ausführungszeit 
kann den Bauablaufplänen aus Sicht eines objektiven 
Erklärungsempfängers gemäß §§ 133, 157 BGB nicht 
entnommen werden. Nach den Feststellungen des Be-
rufungsgerichts sahen die hier in Rede stehenden Bau-
ablaufpläne insgesamt eine Verlängerung der verein-
barten Ausführungszeit und unterschiedliche Beginn-
termine für bestimmte Leistungen der Klägerin vor, die 
danach nicht parallel, sondern nur nacheinander er-
bracht werden konnten. Ursache für die Verlängerung 
der Bauzeit und die unterschiedlichen Beginntermine 
waren nach dem eigenen Vortrag der Klägerin Behin-
derungen aus dem Risikobereich des Beklagten, näm-
lich die verspätete Vorlage von Ausführungsplänen und 
die verspätete Erstellung von erforderlichen Vorleis-
tungen anderer Auftragnehmer. Dass die Bauablauf-
pläne einseitige bauzeitverlängernde Vorgaben aus an-
deren Gründen enthielten, ist nicht festgestellt und 
wird von der Revision nicht geltend gemacht. Die Bau-
ablaufpläne bildeten daher in Bezug auf die verschie-
denen Beginntermine für bestimmte Leistungen der 
Klägerin erkennbar nur die behinderungsbedingten 
Störungen ab, die dem vertraglich vereinbarten Aus-
führungsbeginn sowie einer parallelen Ausführung 
sämtlicher Leistungen ohnehin entgegenstanden, und 
konkretisierten die jeweilige Verschiebung der Ausfüh-
rung in zeitlicher Hinsicht. Gleiches gilt für die Verschie-
bung der Fertigstellungsfrist und der damit einherge-
henden Verlängerung der Gesamtbauzeit. Aufgrund 
der von der Klägerin geltend gemachten behinderungs-
bedingten Störungen hat sich die vertraglich verein-
barte Fertigstellungsfrist der Klägerin gemäß § 6 Abs. 2 
Nr. 1a) VOB/B verlängert, was der Beklagte der Klägerin 
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts bestä-
tigt hat. Dass mit dem Bauablaufplan abweichend hier-
von die vereinbarte Fertigstellungsfrist einseitig geän-
dert werden sollte, ist nicht ersichtlich. 
 
bb) Der Umstand, dass die Fristen des Bauablaufplans 
ausweislich des Protokolls "Bauberatung 06" vom 
3. September 2018 verbindlich sein sollten, rechtfertigt 
entgegen der Auffassung der Revision keinen anderen 
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Schluss. Denn die gemäß § 6 Abs. 2 Nr. 1a) VOB/B ver-
längerte Ausführungsfrist ist ebenso wie die ursprüng-
lich vertraglich vereinbarte Ausführungsfrist der Par-
teien eine Vertragsfrist. Die Benennung dieser Frist als 
verbindlich belegt daher keine auf einseitige Änderung 
der Ausführungsfrist gerichtete rechtsgeschäftliche 
Anordnung gemäß § 2 Abs. 5 VOB/B. 
 
Soweit das Protokoll vom 3. September 2018 in Verbin-
dung mit dem Bauzeitenplan dahin verstanden werden 
könnte, dass abweichend vom Vertrag nun erstmals 
auch verbindliche Zwischenfristen gelten sollten, kann 
offenbleiben, ob dies als Anordnung im Sinne des § 2 
Abs. 5 VOB/B einzuordnen wäre. Denn die von der Klä-
gerin geltend gemachten Mehrvergütungsansprüche 
beruhen allein auf der Verlängerung der Gesamtbau-
zeit und der Verschiebung von Teilen der Ausführung 
bis in das Jahr 2019. 
 
d) Soweit älteren Entscheidungen des Senats entnom-
men werden könnte, dass Vorgaben des Auftraggebers 
zur Bauzeit als Folge von Behinderungen, die aus dem 
Risikobereich des Auftraggebers herrühren, regelmä-
ßig Mehrvergütungsansprüche gemäß § 2 Abs. 5 VOB/B 
rechtfertigen können (vgl. BGH, Urteil vom 27. Juni 
1985 - VII ZR 23/84, BGHZ 95, 128, juris Rn. 25; Urteil 
vom 21. Dezember 1970 - VII ZR 184/69, juris Rn. 43; 
Urteil vom 21. März 1968 - VII ZR 84/67, BGHZ 50, 25, 
juris Rn. 21), hält der Senat hieran nicht fest. 
 
2. Das Berufungsgericht hat ebenfalls frei von revisi-
onsrechtlichen Bedenken einen Schadensersatzan-
spruch der Klägerin gegen den Beklagten gemäß § 6 
Abs. 6 Satz 1 VOB/B verneint. 
 
a) Nach der Rechtsprechung des Senats setzt der gegen 
den Auftraggeber gerichtete Schadensersatzanspruch 
nach § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B voraus, dass die Bauzeit-
verzögerung adäquat-kausal durch hindernde Um-
stände verursacht worden ist, die auf der Verletzung 
einer vertraglichen Pflicht durch den Auftraggeber be-
ruhen. Umstände aus der Risikosphäre des Auftragge-
bers, die nicht auf einer Pflichtverletzung beruhen, ge-
nügen nicht als Voraussetzung eines Anspruchs aus § 6 
Abs. 6 Satz 1 VOB/B (st. Rspr.; vgl. BGH, Urteil vom 
20. Oktober 2005 - VII ZR 190/02, BauR 2006, 371 = 
NZBau 2006, 108, juris Rn. 22; Urteil vom 21. Oktober 
1999 - VII ZR 185/98, BGHZ 143, 32, juris Rn. 10; Urteil 
vom 16. Oktober 1997 - VII ZR 64/96, BGHZ 137, 35, ju-
ris Rn. 33). 
 
Entgegen der Auffassung der Revision besteht kein An-
lass, diese Rechtsprechung aufzugeben. § 6 Abs. 6 Satz 
1 VOB/B verlangt, dass die hindernden Umstände von 

einem Vertragsteil zu vertreten sind, und nimmt damit 
auf § 276 BGB Bezug. Die danach zu vertretenden Ver-
schuldensformen, die zu einem Schadensersatzan-
spruch führen können, setzen nach der Systematik des 
Gesetzes zunächst eine zurechenbare objektive Pflicht-
verletzung des Schuldners voraus (vgl. Grüneberg/Grü-
neberg, BGB, 83. Aufl., § 276 Rn. 5, 8). Eine Verletzung 
von Mitwirkungsobliegenheiten wird davon nicht er-
fasst. Dies gilt aufgrund der in § 6 Abs. 6 Satz 1 VOB/B 
formulierten Voraussetzung des Vertretenmüssens 
auch für den Schadensersatzanspruch nach dieser Re-
gelung. Für den Fall der Obliegenheitsverletzung ist der 
Auftragnehmer daher auf den Entschädigungsan-
spruch gemäß § 6 Abs. 6 Satz 2 VOB/B in Verbindung 
mit § 642 BGB verwiesen. 
 
b) Das Berufungsgericht ist rechtsfehlerfrei davon aus-
gegangen, der Beklagte habe keine Pflichtverletzung 
dadurch begangen, dass er Vorleistungen anderer Auf-
tragnehmer nicht rechtzeitig zur Verfügung gestellt 
hat; vielmehr sei er insoweit nur seinen Mitwir-
kungsobliegenheiten nicht nachgekommen. 
 
aa) Ob und welche Vertragspflichten den Auftraggeber 
gegenüber dem Auftragnehmer treffen, ist nach der je-
weiligen vertraglichen Gestaltung zu beurteilen. Es ist 
danach durch Auslegung des Vertrags der Parteien ge-
mäß §§ 133, 157 BGB zu ermitteln, ob bei einem Bau-
vorhaben mit aufeinander aufbauenden Gewerken die 
zur Erbringung der Leistungen des Auftragnehmers er-
forderliche rechtzeitige Zurverfügungstellung von Vor-
leistungen anderer Auftragnehmer als Vertragspflicht 
oder als Obliegenheit ausgestaltet ist. 
 
bb) Das Berufungsgericht hat den Bauvertrag dahin 
ausgelegt, dass keine Vertragspflicht des Beklagten ge-
genüber der Klägerin zur Herstellung der Baufreiheit zu 
bestimmten Zeitpunkten bestand, und zwar unabhän-
gig davon, worauf die nicht rechtzeitige Zurverfügung-
stellung von Bauleistungen anderer Auftragnehmer be-
ruhte. Diese Auslegung ist revisionsrechtlich nicht zu 
beanstanden. Sie lässt keinen Verstoß gegen gesetzli-
che Auslegungsregeln, anerkannte Auslegungsgrund-
sätze, sonstige Erfahrungssätze oder die Denkgesetze 
erkennen (st. Rspr., vgl. zum Maßstab etwa BGH, Urteil 
vom 17. August 2023 - VII ZR 228/22 Rn. 22, BauR 2023, 
2075 = NZBau 2024, 208). Auf dieser Grundlage ist das 
Berufungsgericht in revisionsrechtlich nicht zu bean-
standender Weise davon ausgegangen, dass sich die 
nicht rechtzeitige Zurverfügungstellung von Vorleistun-
gen anderer Auftragnehmer selbst dann nicht als 
Pflichtverletzung des Beklagten darstellt, wenn Ursa-
che hierfür - jedenfalls zum Teil - die nicht rechtzeitige 
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Übermittlung von Ausführungsplänen an die Vorunter-
nehmer war. 
 
c) Schließlich hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei 
einen Schadensersatzanspruch der Klägerin gemäß § 6 
Abs. 6 Satz 1 VOB/B wegen verspäteter Übermittlung 
der Ausführungsplanung an sie verneint, weil die Klä-
gerin nicht dargelegt habe, inwieweit dieser Umstand 
die Bauzeitverzögerung adäquat-kausal verursacht hat. 
 
Es kann offenbleiben, ob der Beklagte durch die verzö-
gerte Übergabe der Ausführungsplanung eine gemäß 
§ 3 Abs. 1 VOB/B bestehende Vertragspflicht gegen-
über der Klägerin verletzt hat. Denn das Berufungsge-
richt hat zu Recht eine hinreichende Darlegung der haf-
tungsbegründenden Kausalität vermisst. 
 
aa) Der Auftragnehmer hat in einem Prozess unter an-
derem schlüssig darzulegen, dass er durch eine Pflicht-
verletzung des Auftraggebers behindert worden ist. Es 
reicht grundsätzlich nicht aus, eine oder mehrere 
Pflichtverletzungen vorzutragen. Der Auftragnehmer 
muss vielmehr substantiiert zu den dadurch entstande-
nen Behinderungen seiner Leistung vortragen. Dazu ist 
in der Regel eine konkrete, bauablaufbezogene Dar-
stellung der jeweiligen Behinderung erforderlich 
(vgl. BGH, Urteil vom 24. Februar 2005 - VII ZR 141/03, 
BGHZ 162, 259, juris Rn. 13 m.w.N.). Die Frage, ob und 
inwieweit eine Pflichtverletzung zu einer Behinderung 
führt, ist dabei nach allgemeinen Regeln der Darle-
gungs- und Beweislast gemäß § 286 ZPO zu beurteilen. 
Weder der Umstand, dass überhaupt eine Behinderung 
vorliegt, noch die Ursächlichkeit der Pflichtverletzung 
für die Behinderung ist einer einschätzenden Bewer-
tung im Sinne des § 287 ZPO zugänglich (BGH, Urteil 
vom 24. Februar 2005 - VII ZR 141/03, BGHZ 162, 259, 
juris Rn. 16). 
 
bb) Diesen Grundsätzen wird der Vortrag der Klägerin 
nicht gerecht. Es fehlt an einer Darlegung, inwieweit 
eine etwaige Pflichtverletzung des Beklagten in Form 
der verzögerten Übermittlung der Ausführungspläne 
für die Behinderung der Klägerin ursächlich war. Der 
bloße Verweis auf die vom Beklagten erstellten Bauab-
laufpläne und die sich hieraus ergebende Verlängerung 
der Gesamtbauzeit nebst der verschiedenen zeitlichen 
Verschiebungen bezüglich der Ausführung einzelner 
Leistungen reicht schon deshalb nicht aus, weil sich aus 
diesen Plänen nicht ableiten lässt, inwieweit die Behin-
derungen auf der verzögerten Übermittlung der Aus-
führungspläne und inwieweit auf einer nicht rechtzeiti-
gen Zurverfügungstellung von Vorleistungen anderer 
Auftragnehmer - und damit, wie ausgeführt, zumindest 
im letztgenannten Fall nicht auf einer Pflichtverletzung 

des Beklagten - beruhen. Gleichfalls lässt sich hieraus 
nicht ableiten, in welchem Umfang die Verlängerung 
der Gesamtbauzeit auf den nach den Feststellungen 
des Berufungsgerichts erfolgten vier Nachtragsverein-
barungen über weitere, von der Klägerin zu erbrin-
gende Leistungen - und damit ebenfalls nicht auf einer 
Pflichtverletzung des Beklagten - beruht. Die in diesem 
Zusammenhang von der Revision erhobene Verfah-
rensrüge hat der Senat geprüft, aber nicht für durch-
greifend erachtet; von einer Begründung wird insoweit 
abgesehen, § 564 Satz 1 ZPO. 
 
3. Auch hat das Berufungsgericht in revisionsrechtlich 
nicht zu beanstandender Weise einen Anspruch der 
Klägerin auf angemessene Entschädigung gemäß § 6 
Abs. 6 Satz 2 VOB/B in Verbindung mit § 642 BGB ver-
neint, weil die Klägerin die Voraussetzungen eines An-
spruchs aus § 642 BGB nicht schlüssig dargelegt hat. 
 
a) § 642 BGB regelt einen verschuldensunabhängigen 
Entschädigungsanspruch des Auftragnehmers, wenn 
der Auftraggeber eine ihm obliegende Mitwirkungs-
handlung unterlässt, die bei der Herstellung des Werks 
erforderlich ist, und der Auftraggeber hierdurch in An-
nahmeverzug gerät. Mit dieser Vorschrift soll dem Auf-
tragnehmer eine angemessene Entschädigung dafür 
gewährt werden, dass er während des Annahmever-
zugs des Auftraggebers infolge Unterlassens einer die-
sem obliegenden Mitwirkungshandlung Personal, Ge-
räte und Kapital, also die Produktionsmittel zur Her-
stellung der Werkleistung, bereithält. Der Anspruch ist 
auf die Dauer des Annahmeverzugs begrenzt (vgl. BGH, 
Urteil vom 30. Januar 2020 - VII ZR 33/19 Rn. 42, BGHZ 
224, 328; Urteil vom 26. Oktober 2017 - VII ZR 16/17 
Rn. 18 ff., BGHZ 216, 319). Die Bestimmung der ange-
messenen Entschädigung erfordert eine Abwägungs-
entscheidung des Tatrichters auf der Grundlage der in 
§ 642 Abs. 2 BGB genannten Kriterien. Dabei ist die an-
gemessene Entschädigung im Ausgangspunkt an den 
auf die unproduktiv bereitgehaltenen Produktionsmit-
tel entfallenden Vergütungsanteilen einschließlich der 
Anteile der allgemeinen Geschäftskosten sowie Wagnis 
und Gewinn zu orientieren (BGH, Urteil vom 30. Januar 
2020 - VII ZR 33/19 Rn. 47, BGHZ 224, 328). Der Auf-
tragnehmer trägt die Darlegungslast für die Vorausset-
zungen des Anspruchs. Hierzu gehört auch die Dauer 
des Annahmeverzugs des Auftraggebers infolge Unter-
lassens einer diesem obliegenden Mitwirkungshand-
lung. Ferner hat der Auftragnehmer jedenfalls darzule-
gen, inwieweit er während der Dauer des Annahmever-
zugs Leistungen nicht zu der nach dem Vertrag vorge-
sehenen Zeit ausführen konnte und deshalb Personal, 
Geräte und Kapital, also die Produktionsmittel zur Her-
stellung der Werkleistung, vergeblich bereitgehalten 
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hat (vgl. BeckOK Bauvertragsrecht/Sienz, Stand: 1. Au-
gust 2024, § 642 Rn. 97). 
 
b) Gemessen an diesen Grundsätzen fehlt es an einem 
hinreichenden Vortrag der Klägerin zu den Vorausset-
zungen eines Entschädigungsanspruchs gemäß § 642 
BGB. Denn die Klägerin hat ihren Anspruch bereits im 
Ansatz nicht nach Maßgabe des unproduktiven Vor-
halts von Produktionsmitteln während der Dauer eines 
Annahmeverzugs des Beklagten bemessen, sondern 
Mehrkosten aufgrund der Verlängerung der ursprüng-
lich vorgesehenen Bauzeit geltend gemacht. 
 
4. Ein Anspruch der Klägerin auf Ersatz der geltend ge-
machten Mehrkosten infolge der Verlängerung der 
Bauzeit auf Grundlage einer ergänzenden Vertragsaus-
legung kommt ebenfalls nicht in Betracht. Dem zwi-
schen den Parteien geschlossenen Vertrag kann unter 
Berücksichtigung der einbezogenen Regelungen der 
besonderen Vertragsbedingungen und der VOB/B so-
wie der beiderseitigen Interessenlage und der Um-
stände nicht entnommen werden, dass die Parteien zur 
Verwirklichung des ihm zugrunde liegenden Regelungs-
plans eine ergänzende Vertragsbestimmung dahin ge-
troffen hätten, dass der Klägerin bei Verletzung von 
Mitwirkungsobliegenheiten durch den Beklagten ein 
Anspruch auf Ersatz der geltend gemachten Kosten zu-
stehen soll. 
 
5. Die Voraussetzungen für eine Anpassung des Ver-
trags nach den Grundsätzen über den Wegfall der Ge-
schäftsgrundlage gemäß § 313 BGB liegen gleichfalls 
nicht vor. Es ist weder festgestellt noch sonst ersicht-
lich, dass die eingetretene zeitliche Verzögerung der 
Bauausführung eine so schwerwiegende Änderung der 
zur Grundlage des Vertrags gewordenen Umstände im 
Sinne des § 313 Abs. 1 BGB darstellt, dass der Klägerin 
das Festhalten am Vertrag ohne eine entsprechende 
Anpassung der vereinbarten Vergütung nicht zugemu-
tet werden kann. Hiergegen erhebt die Revision auch 
keine Einwände. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

OLG München zu der Frage, dass das Berufungs-
vorbringen sich überwiegend darin erschöpft, die 
eigene Beweiswürdigung an Stelle der gerichtli-
chen Beweiswürdigung zu setzen, ohne dass Feh-
ler aufgezeigt werden 
 
vorgestellt von Thomas Ax 
 
Nach der Nullhypothese muss das Gericht im Rahmen 
der Beweiswürdigung gem. § 287 ZPO dem Umstand 
Rechnung tragen, dass der Zeuge das „schlechteste“ 
Beweismittel ist. Dieser im Strafprozess entwickelte 
Grundsatz der Beweiswürdigung wurde im Zivilpro-
zess aufgrund der zentralen Wertungsunterschiede 
des Strafprozesses – unter anderem die Unschuldsver-
mutung – nur entsprechend übernommen und be-
sagt, dass das Gericht seine Überzeugung nur dann 
auf die Angaben eines vernommenen Zeugen stützen 
darf, wenn positiv begründbar ist, warum die Anga-
ben des Zeugen glaubhaft sind und/oder der Zeuge 
glaubwürdig ist. 

OLG München, Hinweisbeschluss v. 22.04.2020 – 28 U 
345/20 Bau 
 
Entscheidungsgründe 
 
I. Urteil des Landgerichts München I 
 
1 
 
Das Landgericht verurteilte die Beklagte u.a. zur Zah-
lung von etwa 36.000 Euro Werklohn für Fliesenarbei-
ten. 
 
2 
 
Das Gericht sah es als erwiesen an, dass die Parteien 
einen BGB-Werkvertrag geschlossen hätten, eine Ver-
gütungsabrede auf Stundenbasis erfolgt sei und die Ar-
beiten durchgeführt worden seien. Der Anspruch sei 
fällig sei, da die Parteien den Vertrag einvernehmlich 
beendet hätten und daher ein Abrechnungsverhältnis 
vorliege. Soweit Mängel im Raum stünden, sei der Vor-
trag der Beklagten unsubstantiiert und daher unbe-
achtlich. 
 
II. Berufung der Beklagten 
 
3 
 
Die Beklagte ist der Ansicht, dass die VOB/B in den Ver-
trag einbezogen worden sei und die Parteien einen 
Pauschalpreis für jedes geflieste Bad vereinbart hätten, 
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jedenfalls habe – 2 – die Klägerin den Nachweis einer 
Stundenabrede nicht geführt. Auch sei der Anspruch 
nicht fällig und es bestünden zahlreiche Mängel. 
 
III. Gegenwärtige Einschätzung des Senats 
 
4 
 
Die Berufung hat keine Aussicht auf Erfolg. 
 
5 
 
Die Klägerin hat gegen die Beklagte Anspruch auf Zah-
lung des Werklohns für Fliesenarbeiten im Umfang der 
erstinstanzlichen Verurteilung gem. § 631 Abs. 1 BGB: 
 
6 
 
1. Soweit die Berufung den fehlerhaften Umgang mit 
§ 39 ZPO rügt, ist diese Rüge vor dem Hintergrund des 
§ 513 Abs. 2 ZPO nicht verständlich. 
 
7 
 
2. Soweit die Beklagte rügt, die Klägerin hätte den er-
forderlichen Nachweis nicht erbracht, dass die Parteien 
eine Vergütung nach geleisteten Stunden getroffen ha-
ben, folgt der Senat dem nicht. 
 
8 
 
Die Berufung ist der Ansicht, aufgrund einer fehlerhaf-
ten Beweiswürdigung (Verstoß gegen § 287 ZPO) be-
stünden konkrete Anhaltspunkte an der Richtigkeit der 
erstinstanzlichen Feststellungen (§ 529 Abs. 1 Nr. 1 
ZPO); die Beweiswürdigung sei fehlerhaft, da die Null-
hypothese des BGH nicht ausreichend beachtet wor-
den sei. 
 
9 
 
a) Der Senat kann an dieser Stelle offen lassen, ob die 
VOB/B vereinbart wurde, da die Parteien sich vor Be-
ginn der Arbeiten auf eine Abrechnung nach geleiste-
ten Stunden geeinigt hatten. 
 
10 
 
b) Die Beweiswürdigung ist frei von Rechtsfehlern. 
 
11 
 
Nach der – angeblich verletzten – Nullhypothese muss 
das Gericht im Rahmen der Beweiswürdigung gem. 

§ 287 ZPO dem Umstand Rechnung tragen, dass der 
Zeuge das „schlechteste“ Beweismittel ist. Dieser im 
Strafprozess entwickelte Grundsatz der Beweiswürdi-
gung wurde im Zivilprozess aufgrund der zentralen 
Wertungsunterschiede des Strafprozesses – unter an-
derem die Unschuldsvermutung – nur entsprechend 
übernommen und besagt, dass das Gericht seine Über-
zeugung nur dann auf die Angaben eines vernomme-
nen Zeugen stützen darf, wenn positiv begründbar ist, 
warum die Angaben des Zeugen glaubhaft sind 
und/oder der Zeuge glaubwürdig ist. Diesen Vorgaben 
genügt die Beweiswürdigung des Erstgerichts ohne 
weiteres, da das Gericht sich auf vielen Seiten mit den 
Angaben der vernommenen Zeugen auseinandersetzt, 
die Aussagen vergleicht, eine Plausibilitätskontrolle 
durchführt und die Stimmigkeit der Angaben unter Be-
achtung des Parteivortrags und der von den Parteien 
vorgelegten Anlagen überprüft. 
 
12 
 
Das Berufungsvorbringen erschöpft sich überwiegend 
darin, die eigene Beweiswürdigung an Stelle der ge-
richtlichen Beweiswürdigung zu setzen, ohne dass Feh-
ler aufgezeigt werden. Der Senat macht sich aufgrund 
eigener Überzeugungsbildung die Beweiswürdigung 
des Erstgerichts zu Eigen. So sind die protokollierten 
Angaben des Zeugen K. nachvollziehbar, überzeugend 
und allein unter Zugrundelegung dieser Angaben ergibt 
sich – anders als die gegenbeweislich vernommenen 
Zeugen – ein stimmiges Gesamtbild mit den Anlagen 
K1, 4, 7, 8, 10. 
 
13 
 
c) Die Ausführungen, wonach das Erstgericht die Re-
geln zur Darlegungs- und Beweislast verletzt hat, sind 
nicht verständlich. 
 
14 
 
Das Erstgericht hat deutlich gemacht, dass die Klägerin 
den erforderlichen Nachweis erbracht hat, also die Klä-
gerin beweisbelastet war. In der Berufung wird nun ir-
ritierenderweise gerügt, dass die Klägerin beweisbelas-
tet sei. 
 
15 
 
d) Soweit die Berufung weiter argumentiert, dass – 
würde man dem Zeugen K. glauben – ein Dissens vor-
läge, folgt der Senat dem nicht, da der Zeuge den Ver-
tragsschluss als solchen bestätigt hat. 
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16 
 
e) Auch die Rügen zu § 2 Abs. 10 VOB/B bzw. § 15 Abs. 
3 VOB/B greifen bereits dem Grunde nach nicht, so 
dass nach wie vor offen bleiben kann, ob die VOB/B 
wirksam einbezogen wurde. 
 
17 
 
Erfolgt die Vergütung eines Werkvertrags insgesamt 
auf Stundenbasis, bleibt unklar, was die Klägerin hätte 
anzeigen sollen. 
 
18 
 
3. Soweit die Berufung rügt, die Stundenzettel seien als 
Nachweis nicht tauglich, folgt der Senat dem nicht. 
 
19 
 
a) Soweit die Beklagte materiell-rechtliche Fehler 
(§ 520 Abs. 3 Nr. 2 ZPO) rügt – eine ausreichende recht-
liche Differenzierung fehlt – ist die Rüge unbeachtlich, 
weil die Beklagte nicht den gerichtlich festgestellten 
Sachverhalt einer rechtlichen Prüfung zuführt. Verfah-
rensfehlerhaft legt die Beklagte als Subsumtionsgrund-
lage ihre Interpretation der Geschehnisse zu Grunde. 
 
20 
 
b) Soweit die Rüge der Beklagten darauf abzielt, kon-
krete Anhaltspunkte an der Richtigkeit der Tatsachen-
feststellungen zu begründen, wohl weil die Beweiswür-
digung des Erstgerichts fehlerhaft sein soll, hat das Be-
rufungsvorbringen beim Senat keine entsprechende 
Zweifel wecken können. 
 
21 
 
Zunächst setzt sich das Berufungsvorbringen bereits 
nicht ausreichend mit der Würdigung des Erstgerichts 
auseinander, sondern meint, die Wiederholung des 
Vorbringens erster Instanz sei geeignet, die Fehlerhaf-
tigkeit einer gerichtlichen Entscheidung zu begründen. 
Das wird den Anforderungen des § 529 Abs. 3 ZPO nicht 
gerecht. 
 
22 
 
Wie das Erstgericht erachtet der Senat die Angaben des 
Zeugen Y. für unglaubhaft und den Zeugen für unglaub-
würdig. Der Senat tritt den Ausführungen des Erstge-
richts bei und macht sie zum Gegenstand eigener Ein-
schätzung. Die rechtlichen Schlussfolgerungen des 

Erstgerichts basierend auf dem von ihm festgestellten 
Sachverhalt lässt Rechtsfehler nicht erkennen. 
 
23 
 
c) Die Ausführungen zum fehlenden Nachweis unterlie-
gen dem Novenrecht, wobei auch die Beweisaufnahme 
ausreichend die klägerischen Behauptungen stützt. 
 
24 
 
4. Soweit die Beklagte die fehlende Fälligkeit rügt, folgt 
der Senat dem nicht. 
 
25 
 
Die Ausführungen zum Abrechnungsverhältnis erge-
ben sich zwanglos aus der Schlussrechnung und den in-
soweit erfolgten Einwendungen. 
 
26 
 
5. Soweit das Erstgericht die Mängelrügen als unsub-
stantiiert behandelt hat, teilt der Senat diese Einschät-
zung. 
 
27 
 
Die Mängelrügen erfolgten im Verhältnis Hauptunter-
nehmer / Beklagte und eigene Mängelrügen hat die Be-
klagte gegenüber der Klägerin zu keinem Zeitpunkt 
ausreichend substantiiert dargelegt. Das befremdet, 
zumal sich in der Anlage B 5 überwiegend ein Erledi-
gungsvermerk findet. Der Senat ist – wie das Erstge-
richt – nicht verpflichtet, bloße, aus sich heraus unver-
ständliche Anlagen eines anderen Schuldverhältnisses 
zu beachten. Genau das hat die Klägerin bereits in ers-
ter Instanz gerügt, ohne dass die Beklagte hierauf pro-
zessual reagiert hat. Auch in der Berufung findet sich 
kein ausreichender Vortrag. 
 
28 
 
6. Hinsichtlich der Rüge zur fehlenden wirtschaftlichen 
Betriebsführung gilt das unter Ziff. 5 ausgeführte ent-
sprechend. 
 
29 
 
Erneut geht die Beklagte nicht von dem gerichtlich fest-
gestellten Sachverhalt als Subsumtionsgrundlage aus. 
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Der Senat regt die Rücknahme der Berufung an. Hierzu 
bzw. zur Stellungnahme zu diesem Hinweis besteht Ge-
legenheit bis zum 25.05.2020. 
 
 

Ist Verlegung eines Gerichtstermins zu viel ver-
langt, wenn der Vater der Anwältin stirbt? 
 
vorgestellt von Thomas Ax 
 
Richterin gnadenlos(?)Das Landgericht (LG) Frankfurt 
hält an einem geplanten Termin fest, obwohl die An-
wältin des beklagten Unternehmens eine Terminver-
legung beantragt hatte, weil ihr Vater unerwartet ver-
storben war. Das LG Frankfurt lehnt zweimal ab und 
stellt sogar Bedingungen. Das ist stark (und schädigt 
das Vertrauen in eine unvoreingenommene Verfah-
rensführung): Dass das LG Frankfurt dem Antrag nicht 
entspricht, geht schlussendlich erst aus Sicht des OLG 
über den Maßstab der strengen Verfahrensführung 
hinaus: Das starre Festhalten am Termin begründe 
objektive Zweifel an der Unparteilichkeit der Vorsit-
zenden Richterin (Beschl. v. 12.11.2025, Az. 26 W 
15/25). 

 
In dem Fall handelt es sich um einen Handelsvertreter-
prozess mit internationalem Einschlag. Das beklagte 
Unternehmen hat seinen Sitz in Spanien und wird von 
der Einzelanwältin vertreten. Diese spricht nicht nur 
die deutsche, sondern auch die spanische Sprache ver-
handlungssicher. Das LG Frankfurt setzt sodann einen 
Termin an, der ausdrücklich als Güteverhandlung vor-
gesehen war – also als Termin, in dem das Gericht ge-
meinsam mit den Parteien erst einmal eine einver-
nehmliche Lösung ausloten will. Vier Tage vor dem Ter-
min stirbt der Vater der Anwältin. Noch am selben 
Abend beantragt die Frau, die Verhandlung zu ver-
schieben. Das ist nach § 227 Abs. 1 Satz 1 Zivilprozess-
ordnung (ZPO) möglich, wenn es dafür gewichtige 
Gründe gibt. Sie schildert die unvorhergesehen einge-
tretene, belastende Situation, verweist auf die noch 
zahlreichen anfallenden Termine rund um die Beerdi-
gung und macht klar, dass sie den Gerichtstermin unter 
diesen Umständen weder sinnvoll vorbereiten noch 
wahrnehmen könne. Sie weist außerdem darauf hin, 
dass sie nicht einfach ersetzt werden könne: Für Ge-
spräche mit der Mandantin brauche es Spanischkennt-
nisse – gerade, wenn es um einen möglichen Vergleich 
gehe. Das LG lässt sich davon nicht beeindrucken. Zwei 
Anträge auf Terminverlegung lehnt es ab. Zur Begrün-
dung heißt es, die Frau habe eine Verhinderung nicht 

ausreichend glaubhaft gemacht. Stattdessen könne ein 
Unterbevollmächtigter den Termin wahrnehmen, zu-
dem habe der Anwalt der klagenden Partei seine Reise 
bereits organisiert. Am Rande lässt die Vorsitzende 
Richterin anklingen, dass der Termin aufgehoben wer-
den könne, wenn das beklagte Unternehmen, welches 
von der Anwältin vertreten wird, die erste Stufe der 
Klage anerkenne. Die Anwältin reagiert für ihre Man-
dantin mit einem Befangenheitsantrag nach § 42 Abs. 2 
ZPO. Der Termin findet trotzdem statt – und zwar ohne 
die Anwältin. Ergebnis: ein Teil-Versäumnisurteil, weil 
das beklagte Unternehmen ohne seine Anwältin im 
Termin nicht vertreten war. An diesem Punkt setzt die 
rechtliche Bewertung des OLG Frankfurt an:  
 
Die Verweigerung einer beantragten Terminverlegung 
begründet die Besorgnis der Befangenheit dann, wenn 
erhebliche Gründe für eine Terminverlegung (§ 227 
ZPO) offensichtlich vorliegen, die Zurückweisung des 
Antrags für die betreffende Partei schlechthin unzu-
mutbar wäre und somit deren Grundrecht auf rechtli-
ches Gehör verletzt oder sich aus der Ablehnung der 
Terminverlegung der Eindruck einer sachwidrigen Be-
nachteiligung einer Partei aufdrängt. Hiervon ist in der 
Regel auszugehen, wenn die mit dem Sach- und Streit-
stand vertraute Prozessbevollmächtigte aufgrund ei-
nes Todesfalls im engsten Familienkreis an der Wahr-
nehmung des Verhandlungstermins kurzfristig gehin-
dert ist, die Entsendung eines Unterbevollmächtigten 
aufgrund Besonderheiten im Mandatsverhältnis (hier: 
erforderliche Spanischkenntnisse) unzumutbar ist und 
das Gericht die Verlegung von einem bestimmten pro-
zessualen Verhalten (hier: Erklärung eines Teilaner-
kenntnisses) abhängig macht.  
 
Gründe 
 
I. 
 
Die Beklagte wendet sich mit ihrer sofortigen Be-
schwerde gegen die Zurückweisung ihres Ablehnungs-
gesuchs. 
 
Die in Spanien ansässige Beklagte wird im Wege der 
Stufenklage von dem Kläger, einem ehemaligen Han-
delsvertreter der Beklagten, auf Erteilung eines Buch-
auszugs sowie Provisionszahlung in Anspruch genom-
men. Nachdem die Auslandszustellung der am 
12.02.2024 anhängig gewordenen Klage nebst Anord-
nung des schriftlichen Vorverfahrens an die Beklagte 
letztlich am 18.04.2024 bewirkt worden war, teilte die 
abgelehnte Vorsitzende Richterin am Landgericht mit 
Verfügung vom 13.07.2024 (Bl. 132.A LGA) unter ande-
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rem mit, es könne kein Versäumnis-Teilurteil hinsicht-
lich der Erteilung des Buchauszuges ergehen, weil der 
Klageantrag zu 1a) nicht dem Bestimmtheitserforder-
nis genüge und eine in Bezug genommene Anlage zur 
Klageschrift unlesbar sei. Mit Beschluss vom 
17.09.2024 (Bl. 198 ff. LGA) wurde Termin zur Gütever-
handlung und ggf. anschließender Termin zur mündli-
chen Verhandlung vor der abgelehnten Vorsitzenden 
der Kammer für Handelssachen für Montag, 
19.05.2025, 10.30 Uhr angesetzt. Zugleich ordnete die 
abgelehnte Vorsitzende Richterin am Landgericht das 
persönliche Erscheinen des Klägers und des Geschäfts-
führers der Beklagten an, erteilte rechtliche Hinweise 
und regte an, dass die Beklagte zur Kostenminimierung 
einen Buchauszug erstellen solle. 
 
Nachdem der Kläger beglaubigte Übersetzungen dieser 
Verfügung vorgelegt hatte und die Auslandszustellung 
der Ladung bewirkt worden war, legitimierte sich mit 
Schriftsatz vom 26.11.2024 die Beklagtenvertreterin 
Rechtsanwältin Y (Kanzlei1), Stadt1, für die Beklagte. 
Die Beklagtenvertreterin spricht spanisch und ist als 
Einzelanwältin tätig. Nachdem sie mit der Verteidi-
gungsanzeige zunächst in Aussicht gestellt hatte, den 
begehrten Buchauszug zu erteilen, erhob die Beklagte 
mit der im Mai 2025 eingegangenen Klageerwiderung 
Einwände gegen den Auskunfts- und Zahlungsanspruch 
und machte unter anderem die Anwendbarkeit spani-
schen Rechts geltend. Sie unterbreitete außerdem un-
ter Bezugnahme auf Berechnungen eines Wirtschafts-
prüfers einen konkret bezifferten Vergleichsvorschlag 
hinsichtlich der mit dem Antrag zu 2) begehrten Provi-
sionszahlung (Bl. 251 ff. LGA). 
 
Mit am Donnerstag, 15.05.2025, um 21.16 Uhr einge-
gangenen Schriftsatz beantragte die Beklagte Verle-
gung des für Montag, 19.05.2025, angesetzten Ver-
handlungstermins wegen eines Todesfalls im engsten 
Familienkreis ihrer Prozessbevollmächtigten (Bl. 292 ff. 
LGA). Ihr Vater war wenige Stunden zuvor verstorben. 
 
Die abgelehnte Vorsitzende Richterin am Landgericht 
lehnte das Verlegungsgesuch mit Verfügung vom 
16.05.2025 ab, weil die Verhinderung nicht glaubhaft 
gemacht und der Beklagten bereits geraten worden 
sei, einen Buchauszug zu erteilten. Der Termin könne 
aufgehoben werden, wenn die Beklagte die Klage in 
der ersten Stufe anerkenne (Bl. 297 LGA). Die Prozess-
bevollmächtigte der Beklagten kontaktierte daraufhin 
am 16.05.2025 die abgelehnte Vorsitzende Richterin 
am Landgericht telefonisch. Diese fertigte folgenden 
Telefonvermerk über das geführte Telefonat (Bl. 303 
LGA): 
 

„Die Geschäftsstelle ruft um ca. 13.30 Uhr an und er-
klärt, sie habe die Bekl.V.in am Apparat, die weinen 
würde. Nach Durchstellen des Telefonats sagt die 
Bekl.V.in, sie wisse nicht, wie sie das alles schaffen 
solle, es sei ausgeschlossen, dass die Bekl. ihr die Frei-
gabe für ein Anerkenntnis der 1. Stufe erteilen werde. 
Auf meinen Hinweis, dass die überschaubare Sache 
dann streitig zu entscheiden sei, wofür ein Unterbevoll-
mächtigter entsandt werden könne, sagt sie, die anbe-
raumte Güteverhandlung sei durchzuführen. Auf mei-
nen Hinweis, dass sie sich wegen eines Vergleiches mit 
dem Kl.V. in Verbindung setzen könne, meint sie, dass 
dies nicht erfolgreich sei, da die Bekl. nur bereit sei, den 
ss.lich angegebenen Betrag zu zahlen. Auf meinen Hin-
weis, dass ein Vergleich nach § 779 BGB ein gegenseiti-
ges Nachgeben ist, erklärt sie, sie sehe das nicht so, die 
Bekl. sei nur verpflichtet, den angegebenen Betrag zu 
zahlen. Ich erkläre, dass ich ihren avisierten Schriftsatz 
abwarten werde und mich dann weiter entscheiden 
werde. Sie erklärt, dass sie - wenn ich nicht verlegen 
werde - über eine Ablehnung nachdenken müsse. 
 
Nachdem der Schriftsatz der Bekl.V. in der eAkte einge-
gangen ist, ruft der Kl.V. an, und erklärt, ihm sei auch 
der weitere Schriftsatz zugegangen, seine Reise für den 
kommenden Montag sei schon gebucht, bei einer Ter-
minaufhebung würden also Kosten anfallen, und bittet, 
den Termin zwecks Fortgangs des Verfahrens nicht zu 
verlegen“ 
 
Die Prozessbevollmächtigte der Beklagten beantragte 
nach dem Telefonat mit Schriftsatz vom 16.05.2025 
neuerlich Verlegung und trug zur Glaubhaftmachung 
vor, ihr Vater sei am 15.05.2025 um 17.45 Uhr verstor-
ben. Ein Bestatter sei beauftragt und mit diesem für 
Sonntag, 18.05.2025, eine Besprechung vereinbart 
worden. Die Bestattung solle zwischen Mittwoch und 
Freitag der Folgewoche stattfinden; es seien weitere 
Termine mit der Friedhofsverwaltung und dem Pfarrer 
zu vereinbaren. Sie könne als Einzelanwältin keinen an-
deren Kollegen mit der Terminswahrnehmung beauf-
tragen, zumal es aus der Sitzung heraus ggf. telefoni-
scher Abstimmung mit der in Spanien ansässigen Man-
dantin bedürfe, die ein anderer Kollege so nicht vor-
nehmen könne. Die Richtigkeit der Angaben wurde an-
waltlich versichert. Mit Verfügung vom 16.05.2025 
lehnte die Vorsitzende eine Terminverlegung neuerlich 
ab. In der Verfügung heißt es. 
 
„Sehr geehrte Frau Rechtsanwältin Y, hiermit spreche 
ich Ihnen mein Beileid aus. 
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Leider kann aber eine Terminverlegung nicht erfolgen. 
Eine Verhinderung für Montagvormittag ist nicht dar-
getan. Wie telefonisch besprochen, bestünde die Mög-
lichkeit, einen Unterbevollmächtigten zu entsenden 
und einen Klageabweisungsantrag stellen zu lassen - 
zumal die überschaubare Sache ausgeschrieben ist, das 
persönliche Erscheinen des Geschäftsführers der Be-
klagten angeordnet ist und die Beklagte weder den An-
trag zu lit.a) anerkennen möchte noch Vergleichsge-
spräche zielführend erscheinen. Zudem hat der Kläger-
vertreter telefonisch erklärt, die Reise sei bereits ge-
bucht, so dass bei einer Terminverlegung entspre-
chende Kosten anfallen würden.“ 
 
Am 18.05.2025 ging um 14.59 Uhr bei dem Landgericht 
ein Ablehnungsgesuch gegen die Vorsitzende Richterin 
am Landgericht ein, auf das wegen aller Einzelheiten 
verwiesen wird (Bl. 316 f. d.A.). Am 19.05.2025 fand die 
mündliche Verhandlung statt; es erging ein Teil-Ver-
säumnisurteil gegen die Beklagte. Ausweislich des Ver-
merks der JOSìn Z erschien das Ablehnungsgesuch erst 
am 20.05.2025 im Pensum der 15. Kammer für Han-
delssachen. 
 
Die abgelehnte Vorsitzende Richterin am Landgericht 
äußerte sich mit dienstlicher Erklärung vom 22.05.2025 
(Bl. 348 LGA) zu dem Ablehnungsgesuch. Nachdem 
diese dienstliche Erklärung den Parteien mit Verfügung 
vom 30.06.2025 übermittelt worden war, nahm die Be-
klagte mit Schriftsatz vom 15.07.2025 (Bl. 396A ff. LGA) 
ergänzend Stellung und machte im Wesentlichen gel-
tend, der Inhalt des Telefonats am 16.05.2025 sei un-
zutreffend dargestellt; es sei insbesondere nicht wie-
dergegeben, dass in dem Telefonat thematisiert wor-
den war, dass kein „x-beliebiger Unterbevollmächtig-
ter“ habe beauftragt werden können, da wegen der 
Rücksprache mit der Mandantschaft Spanischkennt-
nisse erforderlich seien. Zudem habe sie im Rahmen 
des Telefonats unter Tränen dargelegt, dass sie nicht 
alles „unter einen Hut bringen“ könne und zu diesem 
Zeitpunkt weitere zeitnahe Termine zwar noch nicht 
konkret festgestanden hätten, aber absehbar gewesen 
seien, nämlich Termine mit der Friedhofsverwaltung, 
dem Pfarrer, dem Restaurant wegen des Trauerkaf-
fees, der Gärtnerei wegen des Blumenschmuckes, dem 
Organisten und dem Steinmetz, und angesichts der 
zwei- bis dreistündigen stündigen An- und Abfahrt nach 
Frankfurt eine Terminswahrnehmung zeitlich unmög-
lich gewesen sei. 
 
Mit dem angefochtenen Beschluss vom 06.08.2025 
(Bl. 411 ff. LGA) hat das Landgericht Frankfurt das Ab-
lehnungsgesuch zurückgewiesen. Der Beschluss ist der 
Beklagten am 25.08.2025 zugestellt worden. Mit am 

04.09.2025 eingegangenen Schriftsatz (Bl. 433 ff. LGA) 
hat die Beklagte hiergegen sofortige Beschwerde ein-
gelegt. 
 
Sie macht im Wesentlichen geltend, das Landgericht 
habe verkannt, dass die vorgebrachten Umstände al-
leine, vor allem aber in ihrer Gesamtschau geeignet 
seien, an der Unparteilichkeit der Vorsitzenden zu 
zweifeln. Mit diesen Umständen habe sich das Landge-
richt nicht oder nur oberflächlich befasst. Die Versa-
gung der Verlegung stelle eine eklatante Verletzung 
der Fürsorgepflicht des Gerichts dar; die Prozessbevoll-
mächtigte habe sich in einer außergewöhnlichen Aus-
nahmesituation befunden. Die Forderung nach weiter-
gehenden Nachweisen oder Terminbestätigungen sei 
derart lebensfremd und formalistisch, dass dieses Ver-
halten geeignet gewesen sei, Zweifel an der Unvorein-
genommenheit der Richterin zu begründen. Nach der 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs könne die 
Verweigerung einer Verlegung die Besorgnis der Befan-
genheit rechtfertigen, wenn die Zurückweisung des An-
trags schlichtweg unzumutbar sei und sich aus der Ab-
lehnung der Eindruck einer sachwidrigen Benachteili-
gung einer Partei aufdränge. So liege der Fall hier. Das 
Verhalten der Vorsitzenden Richterin sei nicht nur ver-
fahrensfehlerhaft gewesen, sondern habe aufgrund so-
zialer Inadäquanz und Pietätlosigkeit erheblich zu der 
Besorgnis beigetragen, die Belange der Beklagten nicht 
angemessen zu berücksichtigen. Dies gelte umso mehr, 
als die Verlegung in Aussicht gestellt worden sei, falls 
die Beklagte den Antrag zu 1) anerkenne. Hierdurch 
habe sie unzulässig darauf hingewirkt, dass die Be-
klagte den Einwand der Anwendbarkeit spanischen 
Rechts und des fehlenden Rechtschutzinteresses des 
Klägers sowie die Möglichkeit aufgebe, in der Verhand-
lung Vergleichsgespräche zu führen. Die in Spanien an-
sässige Beklagte habe eine Prozessbevollmächtigte 
ausgewählt, mit der sie in ihrer eigenen Sprache kom-
munizieren könne und sei mehr als befremdet, dass die 
abgelehnte Vorsitzende Richterin am Landgericht ihr 
genau diese Möglichkeit in dem deutschen Gerichts-
verfahren habe nehmen wollen, indem sie auf die Mög-
lichkeit eines beliebigen Unterbevollmächtigten ver-
wiesen worden sei. 
 
Mit Beschluss vom 13.10.2025 (Bl. 487 ff. LGA) hat das 
Landgericht der sofortigen Beschwerde nicht abgehol-
fen. Die Beklagte hat zu dem Nichtabhilfebeschluss mit 
Schriftsatz vom 31.10.2025 (Bl. 23 ff. EA) ergänzend 
Stellung genommen. 
 
 
 
 



Rechtsprechung 
 

18 

Die Beklagte beantragt: 
 
1. den Beschluss des Landgerichts Frankfurt vom 
06.08.2025, Az. 3-15 O 9/24, aufzuheben, 
 
2. festzustellen, dass die Vorsitzende Richterin am 
Landgericht X wegen Besorgnis der Befangenheit von 
der Mitwirkung im Verfahren ausgeschlossen ist, 
 
3. hilfsweise die Sache zur erneuten Entscheidung an 
das Landgericht zurückzuverweisen. 
 
Der Kläger beantragt, 
 
die sofortige Beschwerde zurückzuweisen. 
 
Der Kläger hatte rechtliches Gehör; auf seine Schrifts-
ätze vom 05.09.2025 (Bl. 481 LGA) und 04.11.2025 
(Bl. 35 EA) wird Bezug genommen. 
 
II. 
 
Die sofortige Beschwerde der Beklagten gegen den an-
gefochtenen Beschluss ist statthaft und auch im Übri-
gen zulässig, insbesondere gemäß § 46 Abs. 2, 2. Halb-
satz, § 567 Abs. 1 Nr. 1 ZPO form- und fristgerecht ein-
gelegt und begründet worden. 
 
Sie hat auch in der Sache Erfolg. Das Ablehnungsgesuch 
ist begründet. 
 
1. Nach § 42 Abs. 2 ZPO findet die Ablehnung eines 
Richters wegen der Besorgnis der Befangenheit statt, 
wenn ein Grund vorliegt, der geeignet ist, Misstrauen 
gegen eine unparteiliche Amtsführung des abgelehn-
ten Richters zu rechtfertigen. Hierbei kommen nur sol-
che objektiven Gründe in Betracht, die aus der Sicht ei-
ner vernünftigen Partei die Befürchtung wecken kön-
nen, der Richter stehe der Sache nicht unvoreingenom-
men und unparteiisch gegenüber (Zöller/Vollkommer 
ZPO, 35. Auflage, § 42 Rn. 8 und 9 m.w.N.). Unerheblich 
ist demgegenüber, ob der abgelehnte Richter tatsäch-
lich befangen ist oder sich für befangen hält (BVerfGE 
73, 335; 99, 56). 
 
Die Verweigerung einer beantragten Terminverlegung 
begründet die Besorgnis der Befangenheit dann, wenn 
erhebliche Gründe für eine Terminverlegung (§ 227 
ZPO) offensichtlich vorliegen, die Zurückweisung des 
Antrags für die betreffende Partei schlechthin unzu-
mutbar wäre und somit deren Grundrecht auf rechtli-
ches Gehör verletzte oder sich aus der Ablehnung der 
Terminverlegung der Eindruck einer sachwidrigen Be-
nachteiligung einer Partei aufdrängt (BGH, Beschluss 

vom 03.05.2021 - AnwZ (Brfg) 63/18, juris Rn. 11 
mwN). Dies gilt insbesondere dann, wenn die in der Ab-
lehnung eines Terminverlegungsantrages liegende Ver-
letzung der Verfahrensgrundrechte einer Partei auf 
rechtliches Gehör und prozessuale Waffengleichheit 
aus Sicht einer vernünftigen Partei den Eindruck er-
weckt, der Richter stehe ihr nicht mehr unvoreinge-
nommen gegenüber (vgl. BGH, Beschluss vom 
21.04.2022 - I ZB 36/21, juris Rn. 42; Zöller/Vollkom-
mer, a.a.O. Rn. 23). In die Entscheidung über die Ter-
minsverlegung sind alle Umstände des zu beurteilen-
den Einzelfalls einzubeziehen, beispielsweise die Art 
des kollidierenden Gerichtstermins und des Zeitpunkts 
seiner Bestimmung, die Besonderheiten der Mandats-
beziehung oder den Termin durch einen Vertreter 
wahrnehmen zu lassen (vgl. BVerfG, NJW 2021, 3384 
Rn. 17; BGH, Beschluss vom 23.06.2022 - VII ZB 58/21, 
juris Rn. 27; BGH, Beschluss vom 30.01.2024 - VIII ZR 
47/23 Rn. 27; jeweils m.w.N.). Ob eine Vertretung 
durch einen anderen Rechtsanwalt zumutbar ist, hängt 
unter anderem davon ab, zu welchem Zeitpunkt der 
Termin unter Beteiligung des verhinderten Rechtsan-
walts voraussichtlich nachgeholt werden kann, wel-
ches Interesse die Partei für eine Vertretung durch ge-
rade diesen Rechtsanwalt geltend macht und welcher 
zusätzliche Aufwand bei einer Einarbeitung durch ei-
nen anderen Rechtsanwalt entsteht. Auch das Inte-
resse der anderen Partei an einer zügigen Durchfüh-
rung des Verfahrens ist in den Blick zu nehmen 
(vgl. BGH, Beschluss vom 21.04.2022 - I ZB 36/21, juris 
Rn. 24 m.w.N.). 
 
2. Nach diesen Grundsätzen erweist sich das Ableh-
nungsgesuch bereits deshalb als begründet, weil jeden-
falls die zweite Zurückweisung des Verlegungsantrags 
am 16.05.2025 aus Sicht einer vernünftigen Partei die 
Befürchtung wecken konnte, dass die abgelehnte Vor-
sitzende Richterin der Sache nicht unparteiisch gegen-
überstehen, sondern einseitig dem Interesse des Klä-
gers an der Durchführung des Verhandlungstermins 
Vorrang vor den berechtigten Interessen der Beklagten 
an einer sachgerechten Prozessvertretung geben und 
hierdurch das Grundrecht auf rechtliches Gehör der 
Beklagten verletzt werden würde, der ein Festhalten 
am Verhandlungstermin objektiv unzumutbar war. 
 
a) Soweit es in der Zurückweisung des Verlegungsan-
trags heißt, eine „Verhinderung für Montagvormittag“ 
sei nicht dargetan, ist dies in Ansehung des vorausge-
gangenen Schriftsatzes der Beklagten vom 16.05.2025 
und des von der abgelehnten Vorsitzenden Richterin 
abgefassten Telefonvermerks bereits offensichtlich un-
zutreffend, ohne dass es darauf ankommt, ob dieser 
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Vermerk - wie die Beklagte geltend macht - unvollstän-
dig ist. Wie in dem ca. 20 Stunden nach dem Tod des 
Vaters der Beklagtenvertreterin abgefassten Schrift-
satz hinreichend deutlich erläutert wurde und überdies 
ohne weiteres nachvollziehbar ist, waren mit Blick auf 
die möglicherweise bereits am Mittwoch, 21.05.2025, 
stattfindende Bestattung zahlreiche Termine zu koor-
dinieren und wahrzunehmen. Es liegt auf der Hand, 
dass hierbei der Termin mit dem Bestatter, der am 
Sonntag, 18.05.2025, stattfinden sollte, entscheidend 
für sämtliche weiteren Absprachen mit den übrigen 
von der Beklagtenvertreterin benannten (allgemein 
üblichen) Stellen sein würde und es der Beklagtenver-
treterin damit am Nachmittag des 16.05.2025 nicht zu-
letzt wegen des anstehenden Wochenendes nicht 
möglich war, einen konkreten Zeitplan für die nächsten 
Tage bis zur Bestattung vorzulegen. Gleichwohl war 
hinreichend dargelegt, dass die Beklagtenvertreterin 
aufgrund des Todes ihres Vaters und der Planung einer 
zeitnahen Bestattung bereits aus organisatorischen 
Gründen gerade mit Blick auf die mehrstündige An- 
und Abreise der in Stadt1 ansässigen Einzelanwältin am 
nächsten Wochentag verhindert sein würde, den Ter-
min wahrzunehmen. Zugleich war offensichtlich, dass 
die Beklagtenvertreterin aufgrund ihrer (nachvollzieh-
baren) persönlichen Verfassung am Freitag, dem 
16.05.2025, weder den anstehenden Verhandlungster-
min sachgerecht vorbereiten und wahrnehmen 
konnte, noch - inmitten der Vorbereitung der Beerdi-
gung ihres Vaters - sachgerechte, der wirtschaftlichen 
Bedeutung des Verfahrens gerecht werdende Ver-
gleichsgespräche mit der Beklagten oder dem Kläger-
vertreter zu führen in der Lage war. 
 
b) Soweit die abgelehnte Vorsitzende Richterin am 
Landgericht in ihrer Verfügung vom 16.05.2025 neuer-
lich auf die Möglichkeit der Entsendung eines Unterbe-
vollmächtigten verwiesen hat, lässt die Verfügung zu-
dem nicht erkennen, dass im Rahmen der Entschei-
dung über die beantragte Verlegung der im Schriftsatz 
der Beklagten vom 16.05.2025 aufgeführte Umstand 
beachtet wurde, dass zwecks Abstimmung mit der in 
Spanien ansässigen Beklagten Spanischkenntnisse er-
forderlich seien (Bl. 305 LGA) und nicht jeder Rechtsan-
walt über entsprechende Sprachkenntnisse verfügt. Da 
der Verhandlungstermin ausweislich der Ladung als 
Termin zur Güteverhandlung und ggf. anschließender 
Termin zur mündlichen Verhandlung angesetzt und das 
persönliche Erscheinen des Klägers und des Geschäfts-
führers der Beklagten angeordnet waren, war anzu-
nehmen, dass in dem Termin umfassend zur Sache ver-
handelt und Vergleichsgespräche geführt werden wür-
den. Die Beklagte hatte daher ein anerkennenswertes 

Interesse, durch die von ihrem gewählten Prozessbe-
vollmächtigten mit Spanischkenntnissen vertreten zu 
werden (vgl. allgemein BGH, Urteil vom 21.01.2025 - II 
ZR 52/24, juris Rn. 16). Die Verfügung vom 16.05.2025 
lässt ebenso wenig wie die dienstliche Erklärung der 
abgelehnten Vorsitzenden Richterin am Landgericht 
vom 22.05.2025 (Bl. 348 d.A.) erkennen, dass diese Be-
sonderheit des Mandatsverhältnisses und das berech-
tigte Interesse der Beklagten, mit dem Prozessbevoll-
mächtigten ihres Vertrauens in ihrer eigenen Sprache 
kommunizieren zu können, im Rahmen der Entschei-
dung über die beantragte Verlegung überhaupt be-
dacht worden wären. 
 
Soweit mit der Entscheidung über die Verlegung zudem 
ausgeführt wurde, Vergleichsgespräche erschienen 
nicht zielführend und die überschaubare Sache sei aus-
geschrieben, war aus Sicht einer verständigen Partei in 
der Rolle der Beklagten zudem zu besorgen, dass das 
Gericht den als Güteverhandlung in persönlicher An-
wesenheit der Parteien mit ggf. anschließendem 
Haupttermin angesetzten Termin auf einen bloßen 
Durchlauftermin verengen, hierbei den Inhalt des 
schriftsätzlich kurz zuvor seitens der Beklagten unter-
breiteten Vergleichsvorschlags, der bis dahin seitens 
des Klägers unerwidert geblieben war, gehörswidrig 
außer Acht lassen und ihr Recht an einer interessenge-
rechten Vertretung durch einen mit dem Sach- und 
Streitstand vertrauten und ihrer Sprache mächtigen 
Prozessbevollmächtigten einseitig verkürzen werde. 
 
Zudem lässt sich der Verfügung vom 16.05.2025 nicht 
entnehmen, wann ein Ausweichtermin frühestens 
möglich gewesen wäre. Welche konkrete zeitliche Ver-
zögerung sich durch die Verlegung ergeben hätte und 
welche Überlegungen die abgelehnte Vorsitzende 
Richterin zu diesem Aspekt in ihre Entscheidung über 
das Verlegungsgesuch angestellt hat, lässt sich aus der 
Akte daher nicht nachvollziehen. Es ist ferner nicht er-
sichtlich, dass die Vorsitzende in ihre Ermessensent-
scheidung hat einfließen lassen, dass sich aus der Akte 
keinerlei Anhaltspunkte dafür ergeben, dass die Be-
klagte den Prozess mit ihrem - ersten - Verlegungsan-
trag hätte verschleppen wollen. 
 
c) Selbst wenn man - wie offenbar das Landgericht in 
der angefochtenen Entscheidung - annehmen wollte, 
die vorgenannten Umstände würden bloße Rechtsan-
wendungsfehler darstellen, welche die Besorgnis der 
Befangenheit nicht rechtfertige, so wäre das Befangen-
heitsgesuch jedenfalls deshalb begründet, weil die ab-
gelehnte Vorsitzende Richterin am Landgericht aus-
weislich beider Verfügungen vom 16.05.2025 und des 
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Telefonvermerks den Verlegungsantrag zum Anlass ge-
nommen hat, auf ein Anerkenntnis der Beklagten zur 
Auskunftsstufe hinzuwirken. Insoweit hat die abge-
lehnte Vorsitzende Richterin bereits in ihrer ersten Ver-
sagung der Verlegung vom 16.05.2025 ausdrücklich 
ausgeführt, der Termin könne aufgehoben werden, 
wenn die Beklagte die Klage in der ersten Stufe aner-
kenne. Ausweislich ihrer dienstlichen Erklärung hat die 
abgelehnte Vorsitzende Richterin am Landgericht in 
dem Telefonat am 16.05.2025 nähere Vorschläge zum 
Inhalt eines solchen Anerkenntnisses unterbreitet und 
die fehlende Bereitschaft zu einem solchen Anerkennt-
nis in ihrer zweiten Verfügung vom 16.05.2025 (Bl. 309 
LGA) neuerlich thematisiert. 
 
Angesichts der konkreten Umstände des hiesigen Fal-
les war zu besorgen, dass die abgelehnte Vorsitzende 
Richterin am Landgericht die Entscheidung über den 
Verlegungsantrag in prozessual unzulässiger Weise von 
der Abgabe eines Anerkenntnisses und dem damit ver-
bundenen Verzicht auf die gegen den Klageantrag inso-
weit erhobenen Einwänden abhängig machen werde 
und hierbei unter Verletzung ihrer prozessualen Für-
sorgepflicht in der konkreten Gesprächssituation am 
16.05.2025 unangemessenen Druck gegenüber der er-
kennbar emotional hoch belasteten Prozessbevoll-
mächtigten aufgebaut haben könnte. 
 
Jedenfalls in der Gesamtschau mit den unter a) und b) 
aufgeführten Umständen liegt in diesem Verhalten ins-
gesamt ein Grund, der geeignet ist, Misstrauen gegen 
die Unparteilichkeit der abgelehnten Vorsitzenden 
Richterin am Landgericht zu begründen.  Auf die weite-
ren von der Beklagten zur Begründung ihres Ableh-
nungsgesuchs vorgebrachten Umstände kommt es 
nicht mehr an. 
 
Eine Kostenentscheidung ist im Ablehnungsverfahren 
bei erfolgreicher Beschwerde entbehrlich, da es sich in-
soweit bei den Kosten um solche des Rechtsstreits han-
delt (vgl. Zöller/Vollkommer ZPO, 35. Auflage, § 46 
Rn. 22). 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Brandenburgisches OLG zu der Frage, dass an die 
Verkehrssicherungspflicht für Tiefbauunterneh-
men hohe Anforderungen gestellt werden im Hin-
blick auf die Pflicht, sich vor der Durchführung 
von Erdarbeiten an öffentlichen Straßenflächen 
nach der Existenz und dem Verlauf unterirdisch 
verlegter Versorgungsleitungen zu erkundigen 
 
vorgestellt von Thomas Ax 
 
Nach ständiger Rechtsprechung ist derjenige, der eine 
Gefahrenlage - gleich welcher Art - schafft, grundsätz-
lich verpflichtet, die notwendigen und zumutbaren 
Vorkehrungen zu treffen, um eine Schädigung ande-
rer möglichst zu verhindern. An diese Verkehrssiche-
rungspflicht werden für Tiefbauunternehmen hohe 
Anforderungen gestellt im Hinblick auf die Pflicht, sich 
vor der Durchführung von Erdarbeiten an öffentlichen 
Straßenflächen nach der Existenz und dem Verlauf un-
terirdisch verlegter Versorgungsleitungen zu erkundi-
gen. Tiefbauunternehmen haben sich Gewissheit über 
die Verlegung von Versorgungsleitungen im Boden zu 
verschaffen, weil öffentliche Verkehrsflächen regel-
mäßig auch dazu genutzt werden, dem öffentlich 
rechtlichen Versorgungsauftrag dienende Leitungen 
dort zu verlegen. Um den unverhältnismäßig großen 
Gefahren, die durch eine Beschädigung von Strom-, 
Gas-, Wasser- oder Telefonleitungen hervorgerufen 
werden können, zu begegnen, ist mit äußerster Vor-
sicht vor allem bei der Verwendung von Baggern und 
anderem schweren Arbeitsgerät vorzugehen. So muss 
sich der betreffende Tiefbauunternehmer dort, wo 
entsprechend zuverlässige Unterlagen vorhanden 
sind, über den Verlauf von Versorgungsleitungen er-
kundigen; im Rahmen der allgemeinen technischen 
Erfahrung hat er sich die Kenntnisse zu verschaffen, 
welche die sichere Bewältigung der auszuführenden 
Arbeiten voraussetzt. Da die Versorgungsleitungen 
regelmäßig ohne Mitwirkung der kommunalen Bau-
ämter verlegt und unterhalten werden, genügt nicht 
eine Erkundigung bei diesen; vielmehr besteht im all-
gemeinen eine Erkundigungspflicht gegenüber den 
zuständigen Versorgungsunternehmen. Wenn dies 
nicht weiterhilft, hat sich der Tiefbauunternehmer die 
erforderliche Gewissheit durch andere geeignete 
Maßnahmen zu verschaffen, etwa durch Probeboh-
rungen oder Ausschachtungen von Hand in dem Be-
reich, den er ausheben will (BGH Urteil vom 20. De-
zember 2005 - VI ZR 33/05 Rdnr. 8 m.w.N.). 

Brandenburgisches OLG, Urteil vom 05.04.2017 - 4 U 
24/16 
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Gründe: 
 
I. 
 
Der Kläger, ein kommunaler Wasserverband, nimmt 
die Beklagten auf Schadensersatz i.H.v. 10.638,12 € 
nebst Zinsen in Anspruch. Ferner verlangt er Erstattung 
vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten. Bei Kabelverle-
gungsarbeiten mittels Bohrverfahren, die die Beklagte 
zu 2 im Auftrag der Beklagten zu 1 ausführte, wurde am 
20. April 2014 eine im Bestandsplan des Klägers nicht 
eingezeichnete Grundstücksanschlussleitung zur 
Schmutzwasserleitung im Bereich ...straße in S... be-
schädigt. 
 
Der Kläger trug vor, die Beklagte zu 2 habe damit rech-
nen müssen, dass in dem Bestandsplan einzelne Leitun-
gen nicht oder nicht korrekt eingezeichnet gewesen 
seien. Sie hätte sich örtlich einweisen lassen müssen, 
wie in dem ihr von der Beklagten zu 1 übermittelten 
Merkblatt des Klägers vorgegeben. Die Existenz einer 
weiteren Hausanschlussleitung hätte sich aufgedrängt, 
weil ein derart großer Gebäudekomplex regelmäßig 
nicht nur über einen Hausanschluss verfüge. 
 
Die Beklagte zu 1 hafte, weil sie die Beklagte zu 2 ent-
weder nicht über die von ihm - dem Kläger - geforder-
ten Sicherungsmaßnahmen informiert oder die Be-
klagte zu 2 nicht ausreichend überwacht habe. 
 
Die Beklagten stellten ihre Verantwortlichkeit in Ab-
rede und machten insoweit geltend, der Kläger habe 
aufgrund der von ihm übersandten, unvollständigen 
Pläne die Beschädigung der Leitung allein zu verant-
worten. Aufgrund des Bestandsplans habe sich weder 
Veranlassung zur Einweisung noch zu Suchschachtun-
gen gegeben; das Merkblatt sehe bereits nach dem kla-
ren Wortlaut eine Einweisung nur in Bereichen vor, in 
denen Leitungen eingezeichnet gewesen seien. 
 
Die Beklagte zu 1 bestreitet überdies den Anspruch der 
Höhe nach und meint, infolge der Herausgabe eines 
fehlerhaften Bestandsplans - insoweit müsse sich der 
Kläger die Kenntnis seines Bereichsleiters J... nach 
§§ 254 Abs. 2 Satz 2, 278 BGB zurechnen lassen - treffe 
ihn ein ganz überwiegendes Mitverschulden. 
 
Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und 
Streitstandes wird mit der folgenden Ergänzung und 
Korrektur auf die tatsächlichen Feststellungen in dem 
angefochtenen Urteil Bezug genommen § 540 Abs. 1 
ZPO): 
 

Dem Bereichsleiter des Klägers J... war unstreitig be-
kannt, dass sich im Schadensbereich die Schmutzwas-
serhausanschlussleitung befindet. 
 
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Zur Begrün-
dung hat es ausgeführt, dem Beklagten zu 2 seien keine 
die Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB auslösenden Sorg-
faltsverstöße vorzuwerfen. Nach höchstrichterlicher 
Rechtsprechung habe sich der Tiefbauunternehmer vor 
Durchführung von Erdarbeiten in Straßenflächen bei 
dem zuständigen Versorgungsunternehmen nach Exis-
tenz und Verlauf unterirdisch verlegter Versorgungslei-
tungen zu erkundigen. Dies habe die Beklagte zu 2 zwar 
nicht getan. Es könne auch dahinstehen, ob die Be-
klagte zu 1 die ihr vom Kläger übermittelten Unterlagen 
weitergeleitet habe. Denn auch wenn dies unterblie-
ben wäre, hätte die Beklagte zu 2 weder Probebohrun-
gen vornehmen lassen, noch sich einweisen lassen 
müssen. Eine solche Pflicht ergebe sich nicht aus den 
per E-Mail übermittelten Unterlagen. Diese hätten den 
Eindruck der Vollständigkeit vermittelt, nichts habe auf 
das Vorhandensein weiterer Leitungen hingewiesen. 
Das Merkblatt habe nur darüber informiert, dass die 
Leitungen nicht in jedem Fall vermessen seien und die 
Eintragung vom tatsächlichen Trassenverlauf abwei-
chen könne. Die Beklagte zu 2 habe darauf vertrauen 
können, dass keine nicht in der Bestandsauskunft ein-
gezeichnete Leitungen vorhanden seien. Dem stehe 
nicht entgegen, dass in der Bestandsauskunft für den 
Gebäudekomplex nur eine einzige Anschlussleitung 
eingezeichnet gewesen sei; unstreitig sei es technisch 
möglich gewesen, die Entsorgung des Gebäudekom-
plexes über einen einzigen Hausanschluss zu gewähr-
leisten. 
 
Auch eine Pflicht, sich einweisen zu lassen, habe nicht 
bestanden. Die Formulierung in dem Merkblatt, "in je-
dem Fall vor Beginn der Bauarbeiten örtliche Einwei-
sungen" zu veranlassen, beziehe sich nur auf die in dem 
Lageplan eingezeichneten, ggf. nicht vermessenen 
Trassenverläufe. Hätte der Kläger stets eine örtliche 
Einweisung gewollt, hätte er hierauf unmissverständ-
lich hinweisen müssen. Insoweit sei auch nicht ver-
ständlich, weshalb der Kläger in Kenntnis der Kontakt-
daten der Beklagten zu 2 nicht sogleich einen Termin 
vereinbart habe. 
 
Ob die Beklagte zu 2 bei ihren Arbeiten andere Leitun-
gen gekreuzt habe und deshalb eine Einweisung mög-
licherweise erforderlich gewesen sei, sei unerheblich. 
Denn der Schutzzweck bestehe nicht darin, dass wegen 
zufälliger Kenntnisse des Eiweisenden eventuell an-
dere, nicht eingetragene Leitungen gefunden würden. 
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Auch eine Haftung der Beklagten zu 1 scheide aus. 
Nach dem Ausgeführten sei auch die Beklagte zu 1 un-
ter dem Gesichtspunkt der Verkehrssicherungspflicht 
nicht verpflichtet gewesen, einen Einweisungstermin 
mit dem Kläger zu vereinbaren. 
 
Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung des Klä-
gers, mit der er sein Klagebegehren weiter verfolgt. Er 
rügt die Verletzung materiellen und formellen Rechts. 
 
Das Landgericht habe zu Unrecht den Bestandsplan als 
Bestandsauskunft verstanden; zu dieser zähle das 
Merkblatt gleichermaßen. Dieses sehe Einweisungen in 
jedem Fall vor, gerade auch um Beschädigungen an 
nicht eingezeichneten Altleitungen zu verhindern; je-
denfalls habe ein Fachunternehmen die Hinweise im 
Merkblatt so verstehen müssen. 
 
Das Landgericht hätte seinen Beweisantritt dafür, dass 
örtliche Einweisungen den Regelfall darstellten, ihre 
Notwendigkeit mithin einem Fachunternehmen habe 
bekannt sein müssen, nicht übergehen dürfen. Selbst 
wenn das Merkblatt nicht eindeutig gewesen wäre, 
hätte den Bauunternehmer eine (sekundäre) Erkundi-
gungspflicht getroffen. Es sei auch nicht seine Aufgabe 
gewesen, einen Termin für die Einweisung zu vereinba-
ren. Angesichts der allein in 2015 erteilten 1.011 Lei-
tungsauskünfte bedeutete die Überwachung der Ein-
haltung örtlicher Einweisungen oder gleichgelagerter 
Maßnahmen einen erheblichen Mehraufwand. 
 
Der Kläger beantragt, 
 
unter Abänderung des Urteils des Landgerichts Frank-
furt (Oder) vom 22. Januar 2016 die Beklagten zu ver-
urteilen, als Gesamtschuldner an den Kläger 
 
1. 10.638,12 € nebst Zinsen i.H.v. 9 Prozentpunkten 
über dem Basiszinssatz seit dem 20. November 2014 
und 
 
2. vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten und Auslagen 
i.H.v. 958,19 € nebst Zinsen i.H.v. 9 Prozentpunkten 
über dem Basiszinssatz seit dem 20. November 2014 zu 
zahlen. 
 
Die Beklagten beantragen, 
 
die Berufung zurückzuweisen. 
 
Die Beklagten verteidigen mit näheren Ausführungen 
die angefochtene Entscheidung. Die Beklagte zu 2 ver-

weist darauf, dass - insoweit unstreitig - nach der Inter-
netpräsenz des Klägers zu der Bestandsauskunft nicht 
stets die örtliche Einweisung gehört. 
 
II. 
 
Die Berufung ist zulässig. In der Sache hat sie jedoch 
aus den nachfolgenden, bereits im Senatstermin vom 
8. März 2017 dargestellten Gründen keinen Erfolg. 
 
Anspruchsgrundlage für den geltend gemachten Scha-
densersatzanspruch des klagenden Verbandes wegen 
Beschädigung einer in seinem Eigentum stehenden 
Hausanschlussleitung könnte nur § 823 Abs. 1 BGB ggf. 
i.V.m. § 831 BGB sein; eine andere Rechtsgrundlage 
kommt vorliegend nicht in Betracht. 
 
1. 
 
Nach ständiger Rechtsprechung ist derjenige, der eine 
Gefahrenlage - gleich welcher Art - schafft, grundsätz-
lich verpflichtet, die notwendigen und zumutbaren 
Vorkehrungen zu treffen, um eine Schädigung anderer 
möglichst zu verhindern. 
 
An diese Verkehrssicherungspflicht werden für Tief-
bauunternehmen hohe Anforderungen gestellt im Hin-
blick auf die Pflicht, sich vor der Durchführung von Erd-
arbeiten an öffentlichen Straßenflächen nach der Exis-
tenz und dem Verlauf unterirdisch verlegter Versor-
gungsleitungen zu erkundigen. Tiefbauunternehmen 
haben sich Gewissheit über die Verlegung von Versor-
gungsleitungen im Boden zu verschaffen, weil öffentli-
che Verkehrsflächen regelmäßig auch dazu genutzt 
werden, dem öffentlich rechtlichen Versorgungsauf-
trag dienende Leitungen dort zu verlegen. Um den un-
verhältnismäßig großen Gefahren, die durch eine Be-
schädigung von Strom-, Gas-, Wasser- oder Telefonlei-
tungen hervorgerufen werden können, zu begegnen, 
ist mit äußerster Vorsicht vor allem bei der Verwen-
dung von Baggern und anderem schweren Arbeitsgerät 
vorzugehen. So muss sich der betreffende Tiefbauun-
ternehmer dort, wo entsprechend zuverlässige Unter-
lagen vorhanden sind, über den Verlauf von Versor-
gungsleitungen erkundigen; im Rahmen der allgemei-
nen technischen Erfahrung hat er sich die Kenntnisse 
zu verschaffen, welche die sichere Bewältigung der 
auszuführenden Arbeiten voraussetzt. Da die Versor-
gungsleitungen regelmäßig ohne Mitwirkung der kom-
munalen Bauämter verlegt und unterhalten werden, 
genügt nicht eine Erkundigung bei diesen; vielmehr be-
steht im allgemeinen eine Erkundigungspflicht gegen-
über den zuständigen Versorgungsunternehmen. 
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Wenn dies nicht weiterhilft, hat sich der Tiefbauunter-
nehmer die erforderliche Gewissheit durch andere ge-
eignete Maßnahmen zu verschaffen, etwa durch Pro-
bebohrungen oder Ausschachtungen von Hand in dem 
Bereich, den er ausheben will (BGH Urteil vom 20. De-
zember 2005 - VI ZR 33/05 Rdnr. 8 m.w.N.). 
 
a) Diesen Anforderungen haben die Beklagten - wie das 
Landgericht zu Recht und mit zutreffenden Erwägun-
gen ausgeführt hat - genügt. 
 
aa) Die Beklagte zu 1 hat mit ihrer Anfrage vom 17. Feb-
ruar 2014 (Anlage K 1, Bl. 9 d.A.) betreffend die im mit-
übersandten Plan (Anlage B I-2, Bl. 46 d.A.) grün ausge-
wiesenen Kabelverlegungsmaßnahmen bei dem Kläger 
als dem örtlichen Versorgungsträger den sogenannten 
Schachtschein nebst Bestandsauskunft (Anlage BI-3, Bl. 
47 d.A.) eingeholt. 
 
Unstreitig sind der Beklagten zu 2 - dem die Kabelver-
legungsarbeiten ausführenden Unternehmen - sowohl 
der Bestandsplan des Klägers als auch das beigefügte 
Merkblatt zugeleitet worden. Sein vormaliges Bestrei-
ten der Aushändigung des Merkblattes an die Beklagte 
zu 2 mit Nichtwissen (Schriftsatz vom 8. Mai 2015, 
S. 11, Bl. 87 d.A.) hat der Kläger fallen gelassen, indem 
er mit Schriftsatz vom 15. Oktober 2015 (dort S. 2, Bl. 
162 d.A.) vorträgt, die Beklagten hätten das Merkblatt 
erhalten. Eine Verpflichtung der Beklagten zu 2, selbst 
bei dem Kläger eine Bestandsauskunft einzuholen, be-
stand daher nicht. 
 
bb) Die Beklagten waren auch nicht aufgrund der ihnen 
obliegenden  Verkehrssicherungspflicht gehalten, wei-
tere Erkundigungen daraufhin einzuholen, ob in dem 
Bestandsplan (überhaupt) nicht eingetragene Hausan-
schlussleitungen vorhanden sind. Eine solche Pflicht 
ergab sind insbesondere weder aufgrund der "Hin-
weise für Maßnahmen zum Schutz von Versorgungsan-
lagen" (Anlage K 10, Bl. 89 ff. d.A.) noch aufgrund des 
ihnen übermittelten Merkblattes des Klägers (Anlage 
K 3, Bl. 11 d.A.). 
 
(1) Die "Hinweise für Maßnahmen zum Schutz von Ver-
sorgungsanlagen" haben nicht den Charakter von 
Rechtsnormen, können als Regelwerk des Deutschen 
Vereins des ... e.V. allenfalls Ausdruck dessen sein, was 
den u.a. mit Baggern und anderem schweren Gerät ar-
beitenden Tiefbauunternehmen im Rahmen der Ver-
kehrssicherungspflicht obliegt (vgl. BGH, Urteil vom 
20. April 1971 - VI ZR 232/69 - Rdnr. 17). 
 
Eine über die eingeholte Bestandsauskunft hinausge-
hende Erkundigungspflicht ergibt sich hieraus für den 

vorliegenden Fall indes nicht. Insbesondere gilt dies in 
Bezug auf die in Ziffer 4 Satz 3 genannte Pflicht des Bau-
unternehmens, sich über die tatsächliche Lage 
und/oder Tiefe der angegebenen Versorgungsanlage 
durch fachgerechte Erkundungsmaßnahmen, z.B. Or-
tung, Querschläge, Suchschlitze o.ä., selbst Gewissheit 
zu verschaffen. Denn diese (erweiterte) Erkundungs-
pflicht betrifft bereits nach dem Wortlaut der "Hin-
weise (...)" ausdrücklich und aus der maßgeblichen 
Sicht eines Fachunternehmens eindeutig die tatsächli-
che Lage und/oder Tiefe der "angegebenen" - also 
etwa infolge bereits eingeholter Bestandsauskunft be-
kannt gewordenen - Versorgungsanlage. Dieses Ver-
ständnis wird noch durch den Textzusammenhang be-
kräftigt, in dem die zitierte Passage steht. Die Verpflich-
tung, sich über die tatsächliche Lage und/oder Tiefe 
von Versorgungsanlagen durch Maßnahmen wie "Or-
tung, Querschläge, Suchschlitze o.ä." selbst Gewissheit 
zu verschaffen (Ziffer 4 Satz 3 der Hinweise), bezieht 
sich, wie aus der Satzeinleitung ("Deshalb hat das Bau-
unternehmen die Pflicht (...)") deutlich wird, auf die in 
Satz 2 angesprochenen, möglicherweise nach Verle-
gung und Vermessung eingetretenen Veränderungen 
von Lage und/oder Tiefe der Versorgungsanlagen in-
folge Bodenabtragungen, -aufschüttungen, -bewegun-
gen oder durch andere Maßnahmen Dritter. 
 
Die von der Beklagten zu 1 beschädigte Hausanschluss-
leitung war indes - unstreitig - in dem Bestandsplan des 
Klägers überhaupt nicht eingezeichnet, noch ihre Exis-
tenz den Beklagten anderweitig bekannt; die in den 
"Hinweise(n) für Maßnahmen zum Schutz von Versor-
gungsanlagen" enthaltene Verpflichtung zu - über die 
Einholung einer Bestandsauskunft hinaus - weiteren Er-
kundigungsmaßnahmen in Bezug auf die konkrete Lage 
von Versorgungsleitungen wird mithin vorliegend gar 
nicht tangiert. 
 
(2) Wie im Termin vom 8. März 2017 bereits erörtert, 
kann dem Kläger auch nicht darin gefolgt werden, dass 
aufgrund des von ihm übersandten Merkblattes "Für 
Bauarbeiten im Bereich von Anlagen des Wasserver-
bandes S..." (Stand März 2012, Anlage K 3, Bl. 11 d.A.) 
zwingend eine örtliche Einweisung durch seine Mitar-
beiter hätte erfolgen müssen. 
 
Rechtsnormcharakter kommt (auch) den in diesem 
Merkblatt enthaltenen Hinweisen nicht zu. Das Merk-
blatt des Klägers kann eine Schadensersatzhaftung au-
ßerhalb des vom Gesetzgeber gesteckten Rahmens 
nicht begründen; der Umstand, dass die Beklagte zu 1 
die Leitungsbeschädigung verursacht hat, ist ein für die 
Haftung der Beklagten zu 1 gemäß § 823 Abs. 1 BGB 
erforderliches Element reicht aber - entgegen der im 
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Termin vertretenen Auffassung des Klägers und dem 
Wortlaut des Merkblatts ("Der Verursacher haftet für 
Schäden an den Anlagen") - für einen Schadensersatz-
anspruch nicht aus. Mangels Rechtsnormcharakters 
kann das Merkblatt auch nicht den Umfang von Ver-
kehrssicherungspflichten des Bauunternehmens, das 
Tiefbauarbeiten durchführt, erweitern. Es bleibt daher 
bei dem allgemeinen Grundsatz, dass eine Einsicht-
nahme in die Bestandspläne des Versorgungsunter-
nehmens dem Tiefbauunternehmen den erforderli-
chen Grad von Gewissheit über den Verlauf der unter-
irdisch verlegten Leitungen und Hausanschlüsse gibt 
(so BGH, Urteil vom 20. April 1971 - VI ZR 232/69 - Rdnr. 
19). 
 
(3) Eine andere Sichtweise ist auch nicht dadurch ange-
zeigt, dass dem Merkblatt - entgegen der noch im Se-
natstermin vertretenen Auffassung des Klägers - zu 
entnehmen sei, dass in dem übersandten Bestandsplan 
nicht alle vorhandenen Hausanschlussleitungen zuver-
lässig eingetragen sind. 
 
Einen ausdrücklichen Hinweis enthielt das Merkblatt 
"Für Bauarbeiten im Bereich von Anlagen des Wasser-
verbandes S..." unstreitig nicht. Allein der Hinweis un-
ter der Überschrift "Beachte", dass dem Wasserver-
band "nicht in jedem Fall vermessene Bestandsunterla-
gen" vorlägen, genügt ersichtlich nicht, um einem 
Fachunternehmen deutlich vor Augen zu führen, dass 
der ihm zur Verfügung gestellte Bestandsplan insofern 
unvollständig ist, als neben den darin eingezeichneten 
Versorgungsleitungen an beliebiger Stelle weitere Lei-
tungen vorhanden sein können. Ein Tiefbauunterneh-
men, dem ohne weiteren Kommentar per E-Mail der 
gewünschte Schachtschein nebst Bestandsauskunft 
übermittelt wird, konnte und durfte diese Hinweise in 
einem allgemein gehaltenen Merkblatt dahin verste-
hen, dass über die bei Tiefbauarbeiten ohnehin einzu-
haltenden Vorsichtsmaßnahmen in Bezug auf konkre-
ten Trassenverlauf von Versorgungsleitungen hinaus 
keine besonderen Erkundungsmaßnahmen zu treffen 
sind. Dies gilt auch unter Berücksichtigung der Auffor-
derung in Satz 3, zur "Vermeidung von Schäden an un-
seren Anlagen (...) in jedem Fall vor Beginn der Bauar-
beiten örtliche Einweisungen zu vereinbaren, die ein 
Fachunternehmen ohnehin wegen des textlichen Zu-
sammenhangs als auf die in den beiden vorangegange-
nen Sätzen angesprochene mögliche Abweichung der 
tatsächlichen (Tiefen-)Lage von der im Bestandsplan 
eingetragenen bezogen verstehen durfte. 
 
Das Verständnis des Klägers, wonach stets bei Tiefbau-
arbeiten eine Einweisung durchgeführt werden müsse, 
läuft letztlich darauf hinaus, dass einem Bestandsplan 

überhaupt keine Bedeutung zukäme. Ungeachtet der 
Frage nach der Sinnhaftigkeit, derartige Pläne zu erstel-
len (und fortzuschreiben), kann und darf ein Tiefbau-
unternehmen auf eine ihm antragsgemäß (und kosten-
pflichtig) mit dem Schachtschein übersandte Be-
standsauskunft (auch) insoweit vertrauen, als sich in 
den Bereichen, in denen keine Leitung ausgewiesen ist, 
auch keine Leitung befindet. Insbesondere mussten die 
Beklagten aufgrund der Bestandsauskunft bei Durch-
führung des Bohrverfahrens nicht mit einer (quer ver-
laufenden) Hausanschlussleitung in einem Straßen-
stück rechnen, für das der Bestandsplan den nächsten 
Hausanschluss (erst) etwa 50 m entfernt ausweist. Der 
Kläger verhielte sich widersprüchlich, wollte er dem 
Tiefbauunternehmen dieses auf einer erteilten Be-
standsauskunft gegründete Vertrauen allein dadurch 
(wieder) entziehen, weil mit der Bestandsauskunft das 
oben genannte Merkblatt übersandt wurde. 
 
Der Senat hält auch daran fest, dem Landgericht darin 
beizupflichten, dass das Vertrauen in die Bestandsaus-
kunft nicht dadurch erschüttert wird, dass diese für den 
Gebäudekomplex ...straße 18/19 nur eine einzige 
Hausanschlussleitung auswies und bei Gebäudekom-
plexen der vorliegenden Größe regelmäßig zwei oder 
noch mehr Hausanschlüsse verlegt würden. Dieser Um-
stand musste bei den Beklagten kein Misstrauen in den 
Bestandsplan in Bezug auf weitere, nicht eingetragene 
Anschlussleitungen wecken, war es - wie der Kläger 
selbst einräumt - doch technisch möglich, eine Gebäu-
deeinheit dieser Größe über einen einzigen Hausan-
schluss zu entsorgen. 
 
Soweit der Kläger diesbezüglich eine Beweiserhebung 
über den "praxisüblichen Regelfall" vermisst, fehlt die 
Beweisbedürftigkeit, weil - wie geschehen - die be-
hauptete Tatsache als wahr unterstellt wird. 
 
b) Abgesehen von den vorstehenden Erwägungen 
scheitert der geltend gemachte Schadensersatzan-
spruch - hieran hält der Senat auch in Anbetracht der 
Erörterung im Termin ebenfalls fest - an dem überwie-
genden Mitverschulden des Klägers an dem Schadens-
eintritt, das den Verursachungsbeitrag der Beklagten 
dahinter völlig zurücktreten lässt. Wie die Beklagten zu 
Recht ausführen, hat der klagende Wasserverband der 
wegen anstehender Tiefbauarbeiten um Bestandsaus-
kunft ersuchenden Beklagten zu 2 wider besseres Wis-
sen einen fehlerhaften Bestandsplan als Bestandsaus-
kunft übermittelt; die Kenntnis seines Bereichsleiters 
Schmutzwasser/Entsorgung von der Existenz einer wei-
teren Schmutzwasserleitung ist dem Kläger entspre-
chend § 166 BGB zuzurechnen. Gegen diese ihm im 
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Termin dargestellte Sichtweise hat der Kläger keine er-
heblichen Einwände erhoben. 
 
2. 
 
Auf die weiteren zwischen den Parteien diskutierten 
Aspekte kommt es nach alledem nicht mehr an. 
 
III. 
 
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. 
Die Entscheidung über die vorläufige Vollstreckbarkeit 
findet ihre Rechtsgrundlage in §§ 708 Nr. 10, 711, 713 
ZPO. 
 
Der Senat hat die Revision nicht zugelassen, weil die 
Rechtssache keine grundsätzliche Bedeutung hat 
(§ 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO) und die Fortbildung des Rechts 
oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung 
eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs nicht erfor-
dert (§ 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO). 
 
Der Streitwert für das Berufungsverfahren wird auf bis 
zu 13.000,00 € festgesetzt. 
 

Bundesgerichtshof zu der Frage, dass wenn in ei-
nem der Ausschreibung beiliegenden Bodengut-
achten bestimmte Bodenverhältnisse beschrie-
ben werden, diese regelmäßig zum Leistungsin-
halt erhoben werden, wenn sie für die Leistung 
des Auftragnehmers und damit auch für die Kal-
kulation seines Preises erheblich sind 
 
vorgestellt von Thomas Ax 
 
Sind in einem der Ausschreibung beiliegenden Boden-
gutachten bestimmte Bodenverhältnisse beschrie-
ben, werden diese regelmäßig zum Leistungsinhalt er-
hoben, wenn sie für die Leistung des Auftragnehmers 
und damit auch für die Kalkulation seines Preises er-
heblich sind. Ordnet der Auftraggeber die Leistung für 
tatsächlich davon abweichende Bodenverhältnisse 
an, liegt darin eine Änderung des Bauentwurfs, die zu 
einem Anspruch auf eine veränderte Vergütung ge-
mäß § 2 Nr. 5 VOB/B führen kann. 

Gibt der Auftragnehmer ein funktionales Angebot für 
eine von dem Vertrag abweichende Ausführung von 
Gründungsarbeiten ab, für die eine von ihm einzuho-
lende öffentlich-rechtliche Zustimmung im Einzelfall 
(Z. i. E.) notwendig ist, kann dessen Annahme durch 
den Auftraggeber unter dem Vorbehalt, dass die Z. i. 
E. erteilt wird, nicht dahin ausgelegt werden, der Auf-

traggeber wolle das funktionale Angebot in ein detail-
liertes Angebot in der Weise ändern, dass die Aufla-
gen der zunächst erteilten Z. i. E. den Vertragsinhalt 
bestimmen und die sich aus weiteren Auflagen erge-
benden Mehrkosten von ihm zu übernehmen sind 
(hier: Nachtrag zur Z. i. E. für das Pfahlsystem Soil-Jet-
Gewi einschließlich Verbundkonstruktion am Pfahl-
kopf mit einer HDI-Sohle). 

BGH, Urteil vom 20. 8. 2009 – VII ZR 205/07; OLG Celle 
(lexetius.com/2009,2526) 
 
 
… 
 
[4] Tatbestand: Die Klägerin macht Mehrkosten für die 
Erstellung der Baugrube der Schleuse U. II geltend. 
 
[5] Die Klägerin, eine ARGE, wurde von der Beklagten 
am 11. März 1998 nach öffentlicher Ausschreibung mit 
den Bauarbeiten zur Errichtung der Schleuse U. II be-
auftragt. Zum Baugrund lagen den Bietern eine geo-
technische Stellungnahme der Bundesanstalt für Was-
serbau (BAW) vom 27. Juni 1997, ein erstes Baugrund-
gutachten BAW vom 12. Oktober 1995, ein Gutachten 
über die Geschiebemergel (BAW) vom 9. August 1972, 
eine Baugrund- und Bodenuntersuchung (BAW) vom 
29. Juni 1970 und eine Untersuchung von Geschiebe-
mergel vom 2. September 1970 vor. 
 
[6] Die Arbeiten wurden ausgeführt und im November 
2006 abgenommen. 
 
[7] Eine Schlussrechnung ist bisher nicht erstellt. Die 
Klägerin verlangt Mehrvergütung für Mehrzement und 
erhöhten Suspensionsrückfluss, die sie aus Folgendem 
herleitet: 
 
[8] Der Auftrag vom 11. März 1998 sah als Baugrube 
eine Unterwasserbetonsohle mit Rückverankerung 
durch GEWI-Pfähle vor. Ein Nebenangebot der Klägerin 
(Nr. 11), das eine Aussteifung und eine HDI-Sohle der 
Baugrube vorsah, war von der Beklagten abgelehnt 
worden. Im Rahmen der Ausführung bot die Klägerin 
am 18. Juni 1998 als Nachtragsangebot Nr. 2 anstelle 
der beauftragten 1, 50 m starken Unterwasserbeton-
sohle eine HDI-Sohle als "ideale Ergänzung" an. Die 
Sohle wird in Anlage 10 des Nachtragsangebots wie 
folgt beschrieben: 
 
"N 1/003 Rückverankerte HDI-Sohle; D = 1, 5 m, OK HDI 
ca. 4 m unter Aushubsohle, Rückverankerung mit Jet-
GEWI-Pfählen nach statischen Erfordernissen; ein-
schließlich Restwasserhaltung" 



Rechtsprechung 
 

26 

[9] Das Angebot weist eine Menge von 13. 253 m², ei-
nen Einheitspreis von 1.302,74 DM und einen Gesamt-
preis von 17.265.213,22 DM aus. Die Sohlstärke sollte 
unverändert 1, 50 m betragen, die Rückverankerung 
"mittels im SOIL-Jet-Verfahren hergestellter GEWI-
Pfählen" erfolgen. 
 
[10] Die Beklagte erteilte am 29. Juni 1998 mündlich 
und am 19. August 1998 schriftlich als Nachtrag zum 
Hauptauftrag vom 11. März 1998 den Auftrag für die-
ses Angebot "unter dem Vorbehalt der Genehmigung 
der Zulassung im Einzelfall für das Pfahlsystem Soil-Jet-
Gewi einschließlich der Verbundkonstruktion am Pfahl-
kopf". 
 
[11] Im Schreiben vom 19. August 1998 wies die Be-
klagte darauf hin, dass der Vorbehalt, welcher bereits 
in demselben Wortlaut bei der fernmündlichen Geneh-
migung am 29. Juni 1998 ausgesprochen worden sei, 
erst mit Vorlage der vorgenannten Genehmigung als 
ausgeräumt gelte. 
 
[12] Mit dem Nachtrag sollten Minderkosten in Höhe 
von 609.580,40 DM entstehen. 
 
[13] Lediglich für die HDI-Sohle bestand eine allge-
meine bauaufsichtliche Zulassung. Da es sich bei der im 
Nachtrag angebotenen Konstruktion um eine Kombi-
nation des von der Zulassung erfassten Soil-Jet-Verfah-
rens für die HDI-Sohle und Soil-Jet-Gewi-Pfählen han-
delte, war die Zustimmung im Einzelfall (Z. i. E.) erfor-
derlich für die Herstellung der Gewi-Pfähle im Soil-Jet-
Verfahren (= Düsverfahren) und der Verankerung (Ver-
bund) der Gewi-Pfähle in der HDI-Sohle (Kopfveranke-
rung). 
 
[14] Die für die Klägerin tätige I. GmbH stellte am 7. Juli 
1998 beim Neubauamt für den Ausbau des M.-Kanals 
H. den Antrag auf Z. i. E. für die "Anwendung des Pfahl-
systems Soil-Jet-Gewi". Am 5. März 1999 stimmte das 
Bundesministerium für Verkehr, Bau- und Wohnungs-
wesen der beantragten "Anwendung des Pfahlsystems 
SOIL-Jet-GEWI" zu. 
 
[15] Am 14./26. Mai 1999 stellte die I. GmbH einen Er-
gänzungsantrag in Bezug auf die Z. i. E. Sie begründete 
dies damit, dass die Anwendung der genehmigten Her-
stellparameter im Baufeld zu große bzw. zu kleine und 
über die Einzelsäule unterschiedliche Säulendurchmes-
ser ergeben habe. Dies führe zu Änderungen in der 
Qualität der Sohle. Sie schlug "den Umstieg von luftum-
mantelten Wasserschneidstrahl der oberen Düse auf 
einen luftummantelten Zementschneidstrahl vor". 
 

[16] Am 19. August 1999 stimmte das Bundesministe-
rium für Verkehr, Bau- und Wohnungswesen der bean-
tragten Änderung zu und wies darauf hin, dass das 
Schreiben vom 5. März 1999 weiterhin Gültigkeit habe. 
Die einzuhaltenden Auflagen wurden in der Anlage 1 
zum Schreiben zusammengestellt. 
 
[17] Die Klägerin macht Vergütungsansprüche für 
Mehrzement und erhöhten Rückfluss in Höhe von 
9.583.278,75 € zuzüglich Zinsen geltend. Sie ist der 
Meinung, diese Kosten seien nicht vom vertraglich ge-
schuldeten Leistungsumfang erfasst. Jedenfalls schulde 
die Beklagte die Mehrkosten, weil sie das Risiko des 
von den vertraglichen Grundlagen abweichenden Bau-
grunds trage. 
 
[18] Diese Vergütungsansprüche sowie weitere nicht in 
den Rechtsstreit einbezogene Folgekosten meldete die 
Klägerin als Nachtragsangebot Nr. 11 und als Nach-
tragsangebot Nr. 19 an. Sie stellte diese zunächst in die 
geprüften Abschlagsrechnungen vom 11. Januar 2000 
und vom 7. Februar 2000 ein. Insofern erfolgte kein 
Ausgleich durch die Beklagte. Die Klägerin stellte diese 
Position alsdann als Nachtrag NA 27 in die 92. Ab-
schlagsrechnung ein. 
 
[19] Das Landgericht hat die Klage für zulässig gehalten, 
jedoch als unbegründet abgewiesen, weil der Klägerin 
unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt Ansprüche auf 
Ersatz der Mehrkosten zustünden, die auf der tatsäch-
lichen Beschaffenheit des Bodens im Bereich der unte-
ren Sande (extreme Dichte und extreme Schwankun-
gen) beruhten. Es hat darauf hingewiesen, dass von der 
Entscheidung nicht berührt seien die Mehrkosten 
durch den gewölbten Anschluss der Sohle an die 
Schlitzwände. Diese Kosten seien nicht Gegenstand des 
Rechtsstreits, wie die Klägerin ausdrücklich klargestellt 
habe. 
 
[20] Hiergegen hat die Klägerin Berufung eingelegt mit 
dem Antrag, den Klageanspruch jedenfalls dem Grunde 
nach für gerechtfertigt zu erklären. In der Berufungs-
schrift hat sie erklärt, das Landgericht habe zu Recht 
festgestellt, dass Mehrvergütungsansprüche nicht von 
der Klage erfasst seien, die auf der gewölbten Sohle be-
ruhten. 
 
[21] Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in 
BauR 2008, 681 veröffentlicht ist, hat die Klage "dem 
Grunde nach für gerechtfertigt erklärt, soweit die Klä-
gerin Mehrvergütungsansprüche wegen entstandener 
Mehrkosten für Zementverbrauch und Suspensions-
rückfluss geltend macht, die darauf beruhen, dass die 
durchschnittliche Säulenhöhe der HDI-Sohle sich auf 
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mehr als 1, 55 m erhöht hat, weil der Anschluss des 
Randbereiches der Sohle an die Schlitzwände mittels 
Ausbildung einer Krümmung statt ursprünglich vorge-
sehener kurzer Abtreppung ausgeführt worden ist so-
wie die HDI-Sohle im so genannten Zement-Zement-
Verfahren und mit den in der ersten Ergänzung zur Zu-
lassung im Einzelfall (Z. i. E.) vom 19. August 1999 (An-
lage K 12) festgelegten Herstellparametern ausgeführt 
worden ist anstelle einer Ausführung entsprechend 
den Vorgaben der Z. i. E. vom 5. März 1999 (Anlage 
K 10)". 
 
[22] Wegen des Streits über den Betrag der vorbezeich-
neten Ansprüche hat das Berufungsgericht die Sache 
an das Landgericht zurückverwiesen. Mit Beschluss 
vom 3. Dezember 2007 hat das Berufungsgericht den 
Tenor seines Urteils wie folgt berichtigt: "Im Übrigen 
wird die Berufung zurückgewiesen." 
 
[23] Das Berufungsgericht hat die Revision zugelassen, 
soweit es die Zulässigkeit der Klage bejaht hat. 
 
[24] Die Beklagte begehrt mit ihrer Revision die Zurück-
weisung der Berufung der Klägerin und die Abweisung 
der Klage. Mit ihrer Anschlussrevision erstrebt die Klä-
gerin die Feststellung, dass die Klage insgesamt dem 
Grunde nach gerechtfertigt ist. 
 
[25] Entscheidungsgründe: Die Revision und die An-
schlussrevision führen zur Aufhebung des Berufungsur-
teils und zur Zurückverweisung der Sache an das Beru-
fungsgericht. 
 
[26] I. 1. Das Berufungsgericht führt zur Zulässigkeit der 
Klage aus: 
 
[27] Die Klägerin mache aus einem Bauvorhaben mit ei-
nem Bauvolumen von über 50 Mio. € Vergütungsan-
sprüche für Mehrzementverbrauch und Mehraufwand 
wegen höherer Suspensionsrückflussmengen geltend. 
Diese resultierten zum einen aus der Abwandlung des 
Herstellungsverfahrens und zum anderen aus der Erhö-
hung der durchschnittlichen Sohlsäulenhöhe (nach 
Vortrag der Klägerin um 0, 22 m) wegen geänderter 
Sohlgeometrie. Vergütungsansprüche hierfür seien zu-
nächst in verschiedene Nachträge eingestellt worden, 
die nach Leistungsstand fortgeschrieben worden seien. 
Zuletzt seien diese in der 92. Abschlagsrechnung nach 
gutachterlicher Beratung der Höhe nach neu berechnet 
worden. 
 
[28] Für Mehrzement werde danach ein Teilbetrag von 
netto 6.396.781,90 €, für den vermehrten Rückfluss ein 
Betrag von netto 1.928.196,80 €, also insgesamt ein 

Bruttobetrag von 9.656.965,80 €, unter Einsatz einer 
Fläche von 13. 742, 03 m² geltend gemacht. Der letzt-
genannte Betrag von 9, 656 Mio. € stelle die ursprüng-
liche – später dann um knapp 74.000 € reduzierte – Kla-
geforderung dar. 
 
[29] Entgegen der Ansicht der Beklagten sei die Klage 
nicht deshalb unzulässig, weil sie auf einzelne Positio-
nen einer Abschlagsrechnung gestützt sei. Ginge die 
Klägerin aus einer Schlussrechnung vor, wäre die Klage 
allerdings nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs unzulässig, da Teilpositionen einer Schluss-
rechnung lediglich unselbständige Abrechnungsposten 
darstellten und nicht im Klagewege isoliert geltend ge-
macht werden könnten. Gleichwohl sei die Klage aus 
der vorliegenden Abschlagsrechnung zulässig. Es gehe 
um die Verfolgung einer Nachtragsposition. Abschlags-
rechnungen müssten, anders als die Schlussrechnung, 
nicht sämtliche erbrachten Leistungen erfassen. Vo-
raussetzung sei gemäß § 16 Nr. 1 VOB/B lediglich, dass 
sie den Wert der jeweils nachgewiesenen Leistungen 
auswiesen. Die Klägerin sei nicht gehindert gewesen, 
die hier streitgegenständlichen Teilbeträge nach Ab-
lehnung der Zahlung durch die Beklagte zum Gegen-
stand einer selbständigen neuen Abschlagsrechnung zu 
machen. Wenn die Klägerin stattdessen den Weg ge-
wählt habe, in jeder neuen Abschlagsrechnung den zu 
diesem Zeitpunkt erreichten Leistungsstand darzustel-
len, stehe dies ausnahmsweise der Zulässigkeit der 
Klage nicht entgegen. 
 
[30] Der Zulässigkeit der Klage stehe auch nicht entge-
gen, dass die Leistung abgenommen und nach Ansicht 
der Beklagten bereits "Schlussrechnungsreife" einge-
treten sei, weil gerechnet vom Abnahmedatum an un-
streitig die Fristen des § 14 Nr. 3 VOB/B abgelaufen 
seien. Jedenfalls dann, wenn – wie hier – bereits vor 
"Schlussrechnungsreife" eine Abschlagsforderung ein-
geklagt worden sei, ändere sich an der Zulässigkeit der 
bereits rechtshängig gewordenen Klage auf Abschlags-
zahlung bis zur tatsächlichen Erstellung einer Schluss-
rechnung nichts. Das Gebot der Abrechnungsklarheit 
fordere lediglich, dass nicht aus einer vorläufigen Leis-
tungsaufstellung für ein vorläufiges Zahlungsbegehren 
und einer abschließenden Schlussrechnung mit dem 
Ziel der Durchsetzung der Schlusszahlung gleichzeitig 
vorgegangen werde. 
 
[31] 2. Die streitgegenständlichen Mehrforderungen 
seien dem Grunde nach teilweise gegeben. 
 
[32] a) Wegen der Mehrkosten für Zementverbrauch 
und Suspensionsrückfluss, die auf einer Erhöhung der 
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durchschnittlichen Sohlsäulenhöhe wegen einer geän-
derten "Sohlgeometrie" beruhten (Anschluss des 
Randbereichs der Sohle mittels Ausbildung einer Krüm-
mung statt ursprünglich vorgesehener kurzer Abtrep-
pung), bestehe der Anspruch dem Grunde nach gemäß 
§ 2 Nr. 5 VOB/B. Der ursprüngliche Bauentwurf habe 
eine horizontal abgetreppte Randausführung vorgese-
hen. Bei der Anordnung der Beklagten im Schreiben 
vom 5. November 1999 handele es sich um eine Ände-
rung des Bauentwurfs im Sinne von § 1 Nr. 3 VOB/B. 
Nach dem Vorbringen der Klägerin und den hierzu vor-
gelegten Berechnungen der Sachverständigen wirke 
sich die Krümmung dahingehend aus, dass sich die 
durchschnittliche Stärke der HDI-Sohle von 1, 55 m auf 
1, 718 m erhöhe. 
 
[33] Über diesen Teil der Klageforderung habe das 
Landgericht zwar nicht entschieden und insofern sei 
zunächst auch kein Berufungsangriff geführt worden. 
Gleichwohl könne der Senat darüber mit entscheiden; 
denn das angefochtene Urteil stelle sich insofern als 
(unerkanntes) Teilurteil dar. Der Senat mache daher 
von der Möglichkeit Gebrauch, zur Beseitigung des Ver-
fahrensfehlers den anhängig gebliebenen Teil des 
Rechtsstreits an sich zu ziehen. Zudem wäre aufgrund 
des vor dem Senat in voller Höhe gestellten Sachan-
trags eine gemäß § 533 ZPO zulässige erneute Geltend-
machung des Anspruchs anzunehmen. 
 
[34] b) Ein Mehrvergütungsanspruch für Zementver-
brauch und Suspensionsrückfluss, die auf einer Ände-
rung des Verfahrens und der Herstellparameter für die 
Säulen der HDI-Sohle beruhten, bestehe insoweit, als 
der Mehraufwand durch die Ausführung entsprechend 
der ersten Ergänzung zur Zulassung im Einzelfall (Z. i. 
E.) vom 19. August 1999 gegenüber der Ausführung 
entsprechend der Z. i. E. vom 5. März 1999 entstanden 
sei. Die Klägerin habe in ihrer letzten Angebotsfassung 
vom 18. Juni 1998 nach dem von ihr konzipierten Leis-
tungsverzeichnis eine erfolgsorientiert beschriebene 
Leistung, nämlich die Erstellung einer 1, 5 m starken 
rückverankerten HDI-Sohle zu einem Quadratmeter-
preis von 1.302,74 DM angeboten. Dieses Angebot sei 
dahin auszulegen, dass ungeachtet der Bodenverhält-
nisse vom angebotenen Einheitspreis auch die von ihr 
selbst als Dreifachverfahren bezeichnete Herstellungs-
variante umfasst gewesen sei, die später Gegenstand 
der ersten Z. i. E. vom 5. März 1999 gewesen sei. Inso-
fern räume die Klägerin selbst ein, dass die Herstellpa-
rameter aufgrund des Angebots noch nicht bestimmt 
gewesen seien und dass das aus etwaigen Änderungen 
folgende Mengenrisiko grundsätzlich zu ihren Lasten 
gehe. 
 

[35] Die Beklagte habe das Angebot nicht in unverän-
derter Form, sondern unter weitgehender Abänderung 
seines Inhalts angenommen, womit sich anschließend 
die Klägerin wiederum einverstanden erklärt habe. 
Deshalb sei ein bestimmtes Herstellverfahren – so wie 
es in der Z. i. E. vom 5. März 1999 neben den darin in 
Bezug genommenen Antragsunterlagen in ihrer letzten 
Fassung vom 21. Dezember 1998 beschrieben sei – Ver-
tragsinhalt geworden. Dies ergebe sich aus der schrift-
lichen Annahmeerklärung der Beklagten vom 19. Au-
gust 1998. Mit der Z. i. E., die von der Beklagten selbst 
erteilt worden sei und mit der der Vorbehalt vom 
19. August 1998 ausgefüllt worden sei, seien sowohl 
ein ganz bestimmtes Herstellverfahren als auch ganz 
konkrete Herstellparameter angeboten worden. Die in 
der Z. i. E. enthaltenen Festlegungen in Form von Auf-
lagen seien Vertragsinhalt geworden. Daraus folge, 
dass die Klägerin keinen Mehrvergütungsanspruch für 
die Leistung entsprechend den Vorgaben der Z. i. E. 
vom 5. März 1999 habe. Insoweit habe die Klägerin in 
Kenntnis der zwischenzeitlich zu Tage getretenen Bo-
denverhältnisse akzeptiert, dass diese Leistung zu dem 
von ihr angebotenen Einheitspreis zu erbringen gewe-
sen sei. 
 
[36] Die Beklagte habe anschließend Einfluss auf das 
Herstellungsverfahrens genommen u. a. mit der Auf-
forderung zur Einstellung der Arbeiten wegen fehlen-
der Zustimmung der Beklagten nach vorangegangener 
Herstellung zweier Einzelsäulen im so genannten Ze-
ment-Zement-Verfahren. Demnach stelle sich die mit 
der ersten Ergänzung zur Z. i. E. vom 19. August 1999 
angeordnete Änderung des Herstellverfahrens (so ge-
nanntes Zement-Zement-Verfahren) und der Herstell-
parameter als eine der Sphäre des Auftraggebers zuzu-
ordnende Änderungsmaßnahme dar. Demnach müsse 
die Beklagte denjenigen Mehrverbrauch an Zement 
und den infolgedessen entstandenen zusätzlichen Auf-
wand für die Entsorgung vermehrten Rückflusses ver-
güten, der durch die erste Ergänzung der Z. i. E. am 
19. August 1999 im Verhältnis zu dem zu erwartenden 
Verbrauch der Z. i. E. vom 5. März 1999 entstanden sei. 
Darauf, ob die Änderungen ursächlich auf bestimmte 
Bodenverhältnisse zurückzuführen seien, komme es 
daher nicht an. Es verbleibe ein Mehrverbrauch, der zu 
vergüten sei. 
 
[37] c) Die geltend gemachten Ansprüche seien auch 
nicht verjährt. Die streitgegenständlichen Forderungen 
seien in den Abschlagsrechnungen vom 11. Januar 
2000, 7. Februar 2000 und in der 59. Abschlagsrech-
nung vom 4. September 2003 enthalten gewesen. Im 
Zeitpunkt der Fälligkeit sämtlicher Abschlagsrechnun-
gen sei die Verjährung durch ein Stillhalteabkommen 
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gehemmt worden. Zu einer weiteren Hemmung sei es 
durch Verhandlungen über die Forderungshöhe ge-
kommen, so dass insgesamt von einer Hemmung je-
denfalls bis Ende Oktober 2004 auszugehen sei. Da-
nach sei die noch offene Verjährungsfrist von 23 Mo-
naten Ende September 2004 (richtig 2006) abgelaufen. 
 
[38] Die vorliegende Klage sei bereits am 21. Juli 2006 
bei Gericht eingegangen. 
 
[39] II. Die Revision der Beklagten ist uneingeschränkt 
zulässig. 
 
[40] 1. Das Berufungsgericht wollte eine Beschränkung 
der Zulassung der Revision. Es führt aus, die Zulassung 
der Revision erfolge zu der Frage der Zulässigkeit einer 
auf einzelne Positionen von Abschlagsrechnungen ge-
stützten Zahlungsklage zur Fortbildung des Rechts und 
zu der Frage der Zulässigkeit einer Klage aus Abschlags-
rechnung bei zwischenzeitlich eingetretener Schluss-
rechnungsreife zur Sicherung einer einheitlichen 
Rechtsprechung. Im Übrigen sei die Revision nicht zu-
zulassen, weil die gesetzlichen Voraussetzungen nicht 
vorlägen. 
 
[41] 2. Eine derartige Beschränkung der Zulassung der 
Revision ist nicht zulässig. 
 
[42] a) Die Zulassung der Revision kann auf einen tat-
sächlich und rechtlich selbständigen Streitpunkt be-
schränkt werden, der Gegenstand eines Teilurteils sein 
könnte oder auf den der Revisionskläger selbst seine 
Revision beschränken könnte (BGH, Urteile vom 22. Ja-
nuar 2004 – VII ZR 68/03, BauR 2004, 830 = NZBau 
2004, 261; vom 17. Juni 2004 – VII ZR 226/03, BauR 
2004, 1650 = NJW 2004, 3264 = ZfBR 2004, 775 und 
vom 8. Dezember 2007 – VII ZR 191/04, BauR 2006, 414 
= NZBau 2006, 175 = ZfBR 2006, 237). Unzulässig ist es, 
die Zulassung auf einzelne von mehreren materiell-
rechtlichen Anspruchsgrundlagen oder auf eine be-
stimmte Rechtsfrage zu beschränken (BGH, Urteil vom 
4. Juni 2003 – VIII ZR 91/02, NJW-RR 2003, 1192 m. w. 
N.; Zöller/Heßler ZPO, 27. Aufl. § 543 Rdn. 19 ff. m. w. 
N.). 
 
[43] b) Das Berufungsgericht hat die Revision auf die 
Prüfung von Rechtsfragen beschränkt, nämlich darauf, 
ob eine Klage auf Abschlagszahlung auf die Bezahlung 
einzelner Positionen gerichtet sein und trotz zwischen-
zeitlich eingetretener Schlussrechnungsreife erhoben 
werden kann. Es geht um materiellrechtliche Voraus-
setzungen für die Begründetheit eines Anspruchs auf 
Abschlagszahlung (vgl. BGH, Urteil vom 21. Februar 
1985 – VII ZR 160/83, BauR 1985, 456 = ZfBR 1985, 174; 

Urteil vom 15. April 2004 – VII ZR 471/01, BauR 2004, 
1146 = ZfBR 2004, 552 = NZBau 2004, 386). Diese 
Rechtsfragen betreffen den gesamten Streitstoff, weil 
der Erfolg der Klage insgesamt von ihrer Beantwortung 
abhängt. 
 
[44] Die gewollte Beschränkung ist entgegen der Auf-
fassung der Klägerin nicht deshalb wirksam, weil das 
Berufungsgericht diese Rechtsfragen im Zusammen-
hang mit der Zulässigkeit der Klage erörtert hat und 
eine Beschränkung der Revision auf die Zulässigkeit der 
Klage als wirksam angesehen wird (vgl. BGH, Urteil vom 
13. Dezember 1989 – IVb ZR 19/89, BauR 1990, 249, 
251; BGH, Urteil vom 25. Februar 1993 – III ZR 9/92, 
BGHZ 121, 367, 370). Ein Gericht kann eine Beschrän-
kung der Revision nicht dadurch erreichen, dass es irr-
tümlich eine für die Begründetheit der Klage relevante 
Rechtsfrage der Zulässigkeit der Klage zuordnet. Damit 
würde der Zugang zur Revision in nicht vertretbarer 
Weise eingeschränkt. Maßgeblich ist die zutreffende 
Einordnung als materielle Anspruchsvoraussetzung. 
Andernfalls müsste das Revisionsgericht im Rahmen 
der von ihm abgeforderten Prüfung der Zulässigkeit 
feststellen, dass diese nicht betroffen ist, und wäre an 
einer Überprüfung der gestellten Fragen mit grund-
sätzlicher Bedeutung formal gehindert, weil die Revi-
sion nicht zugelassen ist, soweit die Begründetheit der 
Klage betroffen ist. 
 
[45] III. Die Revision der Beklagten und die Anschluss-
revision der Klägerin führen zur Aufhebung des Urteils 
und zur Zurückverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht. 
 
A. Die Revision der Beklagten 
 
[46] 1. Zu Recht beanstandet die Revision der Beklag-
ten die Ausführungen des Berufungsgerichts dazu, dass 
die Klägerin berechtigt ist, den Werklohn als Abschlags-
forderung geltend zu machen, obwohl die Klägerin ver-
pflichtet sein kann, eine Schlussrechnung zu stellen. 
 
[47] a) Der Auftragnehmer kann den Anspruch auf Ab-
schlagszahlung gemäß § 16 Nr. 1 VOB/B, bei dem es 
sich um einen selbständigen schuldrechtlichen An-
spruch im Sinne von § 241 Satz 1 BGB handelt (BGH, 
Urteil vom 15. April 2004 – VII ZR 471/01, BauR 2004, 
1146 = ZfBR 2004, 552 = NZBau 2004, 386), nicht un-
eingeschränkt geltend machen. Der Anspruch auf Ab-
schlagszahlung kann jedenfalls dann nicht mehr durch-
gesetzt werden, wenn die Bauleistung abgenommen ist 
und der Auftragnehmer eine Schlussrechnung gestellt 
hat (BGH, Urteil vom 15. April 2004 – VII ZR 471/01, 
aaO; vgl. auch Werner/Pastor, Der Bauprozess, 
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12. Aufl., Rdn. 1228 m. w. N. zur Rechtsprechung der 
Instanzgerichte). In diesem Fall ist die Berechtigung des 
Auftragnehmers zur vorläufigen Abrechnung erlo-
schen. Eine Abschlagsforderung verliert ihre Durch-
setzbarkeit. 
 
[48] b) Gleiches gilt, wenn die Abnahme erfolgt ist, die 
Leistung des Auftragnehmers fertig gestellt ist und die 
Frist abgelaufen ist, binnen derer der Auftragnehmer 
gemäß § 14 Nr. 3 VOB/B die Schlussrechnung einzu-
reichen hat (ebenso Ingenstau/Korbion/Locher, 
VOB/B, 16. Aufl., B § 16 Nr. 1 Rdn. 46; Kniffka/Koeble, 
Kompendium des Baurechts, 3. Aufl., 5. Teil Rdn. 191; 
Kapellmann/Messerschmidt-Messerschmidt, VOB, 
2. Aufl., § 16 Rdn. 97; Beck'scher VOB-Komm./Kandel, 
2. Aufl., B § 16 Nr. 1 Rdn. 16). 
 
[49] aa) Dem Auftragnehmer ist ein Anspruch auf Ab-
schlagszahlungen eingeräumt, um ihn zu entlasten und 
die gerade bei Bauleistungen mit der Vorfinanzierung 
verbundenen wirtschaftlichen Nachteile auszugleichen 
(BGH, Urteil vom 21. Februar 1985 – VII ZR 160/83, 
BauR 1985, 456 = ZfBR 1985, 174; vom 26. Februar 
1987 – VII ZR 217/85, BauR 1987, 453 = ZfBR 1987, 200; 
vom 25. Oktober 1990 – VII ZR 201/89, BauR 1991, 81 
= ZfBR 1991, 67). Der Anspruch auf Abschlagszahlun-
gen ist auf Anzahlungen in Bezug auf den Vergütungs-
anspruch für das Gesamtwerk gerichtet. Die Erhebung 
von Abschlagsforderungen und auch die Anzahlung ha-
ben keinen endgültigen Charakter, sondern sind nur 
vorläufig (BGH, Urteil vom 15. April 2004 – VII ZR 
471/01, aaO). 
 
[50] bb) Welche Werklohnforderungen der Auftrag-
nehmer endgültig erhebt, ergibt sich aus der von ihm 
einzureichenden Schlussrechnung, § 14 Nr. 1 VOB/B. 
Mit dieser Schlussrechnung hat der Auftragnehmer 
seine Leistungen endgültig und prüfbar abzurechnen. 
In die Schlussrechnung ist die gesamte Vergütung ein-
schließlich der vergütungsgleichen Ansprüche einzu-
stellen und der Saldo, der sich durch Abzug der Voraus- 
und Abschlagszahlungen ergibt, zu ermitteln. Ab-
schlagszahlungen sind ebenso wie Vorauszahlungen in 
der Schlussrechnung lediglich Rechnungsposten, die 
nicht auf einzelne Leistungspositionen des Vertrags be-
zogen werden können (BGH, Urteil vom 15. April 2004 
– VII ZR 471/01, aaO). Sie können nicht mehr selbstän-
dig verfolgt werden. 
 
[51] Es entspricht dem schützenswerten Interesse des 
Auftraggebers, eine derartige endgültige Abrechnung 
möglichst zügig nach Fertigstellung der Leistung zu er-
halten. Er hat nicht nur ein Interesse, alsbald Klarheit 

darüber zu gewinnen, welche Forderungen der Auf-
tragnehmer wegen der Bauleistungen endgültig er-
hebt, sondern auch daran, möglichst schnell beurteilen 
zu können, welche Restzahlungen er noch zu erbringen 
hat oder ob der Auftragnehmer infolge bereits geleis-
teter Zahlungen oder infolge von Aufrechnungen mit 
Gegenansprüchen möglicherweise überzahlt ist. Dem-
entsprechend begründet § 14 Nr. 3 VOB/B die Pflicht 
des Auftragnehmers, die Schlussrechnung abhängig 
von den vertraglichen Leistungsfristen in bestimmten 
Zeiträumen nach der Fertigstellung der Leistung einzu-
reichen, wenn nichts anderes vereinbart ist. 
 
[52] Aus diesen Regelungen ergibt sich, dass die VOB/B 
dem Auftragnehmer nach Ablauf der sich aus § 14 Nr. 
3 VOB/B ergebenden Frist kein schützenswertes Inte-
resse mehr einräumt, eine Abschlagsforderung noch 
durchzusetzen. Vielmehr ist es eine Pflichtverletzung, 
wenn der Auftragnehmer die Schlussrechnung nicht 
fristgerecht stellt. Der Auftraggeber wird sogar nach 
Fristsetzung berechtigt, selbst eine Schlussrechnung 
auf Kosten des Auftragnehmers zu erstellen, § 14 Nr. 4 
VOB/B. Es wäre mit der Systematik der Regelung der 
VOB/B nicht vereinbar, wenn der Auftragnehmer unter 
Verstoß gegen seine vertraglichen Pflichten berechtigt 
wäre, Abschlagsforderungen zu erheben, obwohl er 
eine Schlussrechnung erstellen müsste. Das vernach-
lässigen Kues/May, BauR 2007, 1137, 1142, wenn sie 
ausführen, eine einmal fällig gewordene Abschlagsfor-
derung müsse der Auftragnehmer auch dann noch ver-
folgen können, wenn der Auftraggeber diese nicht be-
zahlt habe. Grundsätzlich erlischt deshalb das Recht 
des Auftragnehmers, Abschlagsforderungen zu erhe-
ben, in dem Zeitpunkt, in dem eine Frist nach § 14 Nr. 3 
VOB/B abgelaufen ist und die sonstigen gesetzlichen 
oder vertraglichen Voraussetzungen für die Durchset-
zung einer auf eine Schlussrechnung gerichteten For-
derung, insbesondere die Abnahme der Bauleistungen, 
vorliegen. In diesem Fall muss der Auftragnehmer sei-
nen etwa noch bestehenden Werklohnanspruch als 
Saldo aus der Schlussrechnung geltend machen (BGH, 
Urteil vom 26. Februar 1987 – VII ZR 217/85, BauR 
1987, 453 = ZfBR 1987, 200). 
 
[53] c) Es besteht kein Anlass, von diesem Grundsatz 
abzuweichen, wenn der Auftragnehmer Klage auf eine 
Abschlagszahlung erhoben hat und während des Pro-
zesses die vorgenannten Voraussetzungen eintreten. 
 
[54] aa) Zu Unrecht wird vertreten (OLG Köln, BauR 
2006, 1143, 1144 für den Fall der bereits erteilten 
Schlussrechnung; ebenso Ingenstau/Korbion/Locher, 
VOB, 16. Aufl., B § 16 Nr. 1 Rdn. 46 m. w. N.), der Un-
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ternehmer würde durch Erteilung einer Schlussrech-
nung seine eigene, ursprünglich mögliche Klage auf 
Zahlung einer Abschlagsforderung hinfällig machen 
oder er müsse zwecks Vermeidung dieser Folgen die 
Schlussrechnung bis zum rechtskräftigen Abschluss des 
Verfahrens hinauszögern. Das Oberlandesgericht Köln 
lässt bei dieser Beurteilung die Rechtsprechung des 
Bundesgerichtshofs unberücksichtigt, dass es pro-
zessual ohne weiteres möglich ist, eine Werklohnklage 
zunächst auf eine Abschlagsrechnung und sodann auf 
eine später erteilte Schlussrechnung zu stützen, § 264 
Nr. 3 ZPO (BGH, Urteil vom 11. November 2004 – VII ZR 
128/03, BauR 2005, 400 = NZBau 2005, 158 = ZfBR 
2005, 178; vom 8. Dezember 2005 – VII ZR 138/04, 
BauR 2006, 701 = NZBau 2006, 254 = ZfBR 2006, 333). 
 
[55] bb) Allerdings ist die Werklohnforderung im VOB-
Vertrag nicht fällig, solange die Prüfungsfrist des § 16 
Nr. 3 VOB/B läuft (BGH, Urteil vom 15. April 2004 – VII 
ZR 471/01, aaO). Dieser Umstand stellt nicht in Frage, 
dass es dem Auftragnehmer zuzumuten ist, die Werk-
lohnklage nunmehr auf der Grundlage der Schlussrech-
nung zu führen. In der Literatur wird zwar vertreten, 
das sei ein Umstand, der dem säumigen Auftraggeber 
nicht zugute kommen solle, wenn er bereits auf eine 
Abschlagsforderung in Anspruch genommen worden 
sei (so Beck'scher VOB-Komm./Motzke, 1. Aufl., B § 16 
Nr. 1 Rdn. 12 und wohl auch Kues/May, BauR 2007, 
1137, 1141). Dem kann nicht gefolgt werden. Dass dem 
Auftraggeber eine Frist von zwei Monaten zur Prüfung 
der Schlussrechnung eingeräumt wird, ist in der VOB/B 
angelegt (vgl. BGH, Urteil vom 15. April 2004 – VII ZR 
471/01, aaO). Es kommt nicht darauf an, ob der Auf-
traggeber diesen Vorteil "verdient" hat. 
 
[56] Es besteht für den Auftragnehmer die Gefahr, dass 
die Klage als derzeit unbegründet abgewiesen wird, 
weil der Termin zur mündlichen Verhandlung während 
der Prüfungsfrist der Schlussrechnung anberaumt wird, 
also zu einem Zeitpunkt, zu dem die Forderung nicht 
fällig ist. Hier gebietet es der Grundsatz des fairen Ver-
fahrens regelmäßig, dem Auftragnehmer Gelegenheit 
zu geben, seine Forderung in dem anhängigen Ge-
richtsverfahren weiter zu verfolgen und eine bereits 
anberaumte mündliche Verhandlung auf einen Zeit-
punkt zu verlegen ist, in dem die Prüfungsfrist abgelau-
fen ist. 
 
[57] cc) Auch besteht kein Anlass, die Berechtigung zur 
Durchsetzung der Abschlagsforderungen solange auf-
rechtzuerhalten, bis der Auftraggeber eine Schluss-
rechnung nach § 14 Nr. 4 VOB/B selbst erstellt hat. Zu 
einer Erstellung einer solchen Rechnung ist er nicht 
verpflichtet. Er kann sich vielmehr darauf beschränken, 

die Begleichung von Abschlagsforderungen unter Hin-
weis darauf zu verweigern, dass eine Schlussrechnung 
nicht vorliegt, obwohl sie nach den vertraglichen Ver-
einbarungen vom Auftragnehmer zu erstellen wäre. 
 
[58] d) Auf dieser Grundlage kann in der Revision nicht 
davon ausgegangen werden, dass die Klägerin noch be-
rechtigt ist, Abschlagsforderungen zu erheben. Das Be-
rufungsgericht lässt es dahinstehen, ob eine Fertigstel-
lung im Sinne des § 14 Nr. 3 VOB/B vorliegt, obwohl die 
Beklagte eine Reihe von Restarbeiten noch nicht abge-
fordert habe. Zugunsten der Beklagten ist daher davon 
auszugehen, dass die Arbeiten der Klägerin im Sinne 
des § 14 Nr. 3 VOB/B fertig gestellt waren. Der Um-
stand, dass noch Restarbeiten, zu deren Umfang keine 
Feststellungen getroffen worden sind, offen und von 
der Beklagten nicht abgerufen worden waren, steht 
dem nicht zwingend entgegen, zumal die Leistungen 
unstreitig abgenommen worden sind. 
 
[59] aa) Wann eine Fertigstellung im Sinne des § 14 
Nr. 3 VOB/B vorliegt, muss unter Berücksichtigung des 
mit dieser Regelung verfolgten Zweckes ermittelt wer-
den. Sie liegt vor, wenn der Auftragnehmer die vertrag-
lichen Leistungen erbracht hat. Ihr steht gleich, wenn 
er weitere Vertragsleistungen, die in eine Schlussrech-
nung einzustellen wären, nicht mehr erbringen muss, 
etwa weil der Vertrag gekündigt worden ist, die Leis-
tung unmöglich geworden ist, der Auftragnehmer 
keine weiteren Leistungen mehr erbringen will oder 
der Auftraggeber keine weiteren Leistungen mehr ver-
langt, so dass ein Abrechnungsverhältnis entsteht. 
 
[60] Die Abnahme der Bauleistungen ist ein Indiz für die 
Fertigstellung; denn regelmäßig erfolgt eine Abnahme, 
weil die Leistungen im Wesentlichen vertragsgerecht 
erbracht sind. In diesem Fall steht der Annahme einer 
Fertigstellung im Sinne des § 14 Nr. 3 VOB/B regelmä-
ßig nichts im Wege. Der Auftragnehmer ist berechtigt, 
die gesamte abgenommene Leistung in Rechnung zu 
stellen. Wegen der Mängel oder der Restleistungen hat 
der Auftraggeber ein Leistungsverweigerungsrecht 
nach § 641 Abs. 3 BGB. 
 
[61] bb) Gleiches gilt grundsätzlich auch, wenn die Ab-
nahme erfolgt ist, obwohl wesentliche Restleistungen 
fehlen; denn mit der Abnahme löst der Auftraggeber in 
einem VOB-Vertrag die Fälligkeit der Werklohnforde-
rung aus, sobald ihm die Schlussrechnung gestellt wird 
und die Prüffrist abgelaufen ist. Er akzeptiert die ge-
samte Leistung als im Wesentlichen vertragsgerecht 
und muss es daher hinnehmen, dass auch noch nicht 
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erbrachte Teilleistungen in die Schlussrechnung einge-
stellt werden. Er ist durch das Leistungsverweigerungs-
recht ausreichend geschützt. 
 
[62] cc) Es sind jedoch auch Fälle denkbar, in denen die 
Umstände ergeben, dass der Auftragnehmer trotz der 
erfolgten Abnahme nicht berechtigt ist, die noch nicht 
erbrachten Restleistungen in die Schlussrechnung ein-
zustellen. Solche Umstände können sich aus dem Ge-
wicht der noch fehlenden Teilleistungen oder aus den 
Bauumständen ergeben. Ist das der Fall, liegt eine Fer-
tigstellung der Gesamtleistung im Sinne von § 14 Nr. 3 
VOB/B noch nicht vor. In diesem Fall ist zu prüfen, ob 
die Abnahme der gesamten Leistungen nicht in Wahr-
heit eine Teilabnahme der erbrachten Leistungen ist. 
Das wird häufig angenommen werden können. Es liegt 
in aller Regel fern, dass der Auftraggeber eine noch 
nicht erbrachte wesentliche Teilleistung abnehmen 
will, so dass die erklärte Abnahme nicht auf die bereits 
erbrachte Leistung beschränkt ist. Liegt eine solche 
Teilabnahme vor, so ist der Auftragnehmer berechtigt, 
diese Leistung mit einer Teilschlussrechnung abzurech-
nen, so dass insofern eine Fertigstellung im Sinne des 
§ 14 Nr. 3 VOB/B vorliegt. In der Teilschlussrechnung 
können und müssen die bisher erbrachten Leistungen 
und die berechenbaren vergütungsgleichen Ansprüche 
abgerechnet werden. Abschlagszahlungen können für 
den teilweise abgenommenen Teil nicht mehr verlangt 
werden. Eine Teilabnahme kann auch dann angenom-
men werden, wenn sie für Leistungen erklärt wird, die 
nicht in sich abgeschlossen sind. § 12 Nr. 2 VOB/B re-
gelt, dass die Teilabnahme zwingend zu erfolgen hat, 
wenn dies für in sich abgeschlossene Leistungen ver-
langt wird. Diese Regelung schließt nicht aus, dass die 
Parteien sich darüber verständigen, nicht in sich abge-
schlossene Leistungen abzunehmen. 
 
[63] 2. Das Berufungsurteil ist aufzuheben und die Sa-
che an das Berufungsgericht zurückzuverweisen, damit 
die notwendigen Feststellungen für die abschließende 
Entscheidung, ob die Klägerin noch eine Abschlagsfor-
derung erheben kann, getroffen werden können. Der 
Senat ist nicht in der Lage selbst zu entscheiden. Die 
Klage ist auch nicht aus anderen Gründen abzuweisen. 
 
[64] a) Die Klage ist nicht schon deshalb abzuweisen, 
weil die Klägerin einzelne Positionen einer Abschlags-
rechnung verfolgt. 
 
[65] aa) Der Senat teilt allerdings nicht die Auffassung 
des Berufungsgerichts, eine Abschlagsforderung könne 
für einzelne Positionen eines Vertrages unabhängig da-
von erhoben werden, welche Leistungen sonst er-
bracht sind und abgerechnet werden können. Nach der 

für den Vertrag der Parteien maßgeblichen Fassung des 
§ 16 Nr. 1 VOB/B sind Abschlagszahlungen auf Antrag 
in Höhe des Wertes der jeweils nachgewiesenen ver-
tragsgemäßen Leistungen einschließlich des ausgewie-
senen, darauf entfallenden Umsatzsteueranteils in 
möglichst kurzen Zeitabständen zu gewähren. Daraus 
folgt ein Anspruch auf Abschlagszahlung für eine in ei-
nem bestimmten Zeitraum erbrachte Leistung. 
 
[66] Die in diesem Zeitraum erbrachten und nachge-
wiesenen Leistungen sind in eine prüfbare Aufstellung 
einzustellen, § 16 Nr. 1 Satz 2 VOB/B. Es steht dem Auf-
tragnehmer zwar frei, nur für bestimmte Leistungen 
eine Abschlagszahlung zu verlangen. Aus dem Erforder-
nis der zeitraumbezogenen Abrechnung ergibt sich je-
doch die Notwendigkeit, Abrechnungen für vergan-
gene Zeiträume einzubeziehen und darzulegen, inwie-
weit ein Zahlungsanspruch besteht. Dieser ergibt sich 
aus dem Vergütungsanspruch für die insgesamt abge-
rechnete Leistung abzüglich bereits erbrachter Zahlun-
gen. Insoweit gilt nichts anderes als bei der Abrech-
nung in der Schlussrechnung (vgl. dazu BGH, Urteil vom 
9. Januar 1997 – VII ZR 69/96, BauR 1997, 468 = ZfBR 
1997, 186). Der Hinweis des Berufungsgerichts auf § 16 
Nr. 2 VOB/B, wonach Gegenforderungen einbehalten 
werden können, verfängt nicht. Denn die Überzahlung 
begründet keine Gegenforderung. Sie ist bei der lau-
fenden Abrechnung eines Bauvorhabens bereits vom 
Auftragnehmer zu berücksichtigen. 
 
[67] bb) Gleichwohl ist die Sache nicht zur Entschei-
dung reif. Das Berufungsgericht meint zwar, ein Gutha-
ben nicht feststellen zu können, weil sich die Klägerin 
nicht festgelegt habe, aus welcher Abschlagsrechnung 
sie vorgehe. Dagegen bestehen schon deswegen Be-
denken, weil die Klägerin aus der letzten Abschlags-
rechnung hätte vorgehen müssen. Dies ist die 92. Ab-
schlagsrechnung. Es bestehen Anhaltspunkte dafür, 
dass ein positiver Saldo in Höhe der Klageforderung be-
steht, weil die vorhergehenden Abschlagsrechnungen, 
in die Nachtragsforderungen eingestellt worden wa-
ren, von der Beklagten mit einem positiven Saldo ge-
prüft worden waren. Soweit das Berufungsgericht ei-
nen positiven Saldo nicht feststellen konnte, weil die 
Klägerin zu den weiteren Rechnungspositionen ihre Be-
rechtigung nicht nachgewiesen habe, ist nicht festge-
stellt, dass diese Rechnungspositionen überhaupt be-
stritten waren. 
 
[68] b) Allerdings begegnet die Berechnung der Klage-
forderung erheblichen Bedenken. Die Klägerin verlangt 
aus einem Tatbestand, den sie als Anordnung im Sinne 
des § 1 Nr. 3 VOB/B ansieht, eine Vergütung nach § 2 
Nr. 5 VOB/B. 
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[69] Nach § 2 Nr. 5 VOB/B ist für den Fall, dass durch 
Änderung des Bauentwurfs oder andere Anordnungen 
die Grundlagen des Preises für eine im Vertrag vorge-
sehene Leistung geändert werden, ein neuer Preis un-
ter Berücksichtigung der Mehr- oder Minderkosten zu 
vereinbaren. Kommt eine solche Vereinbarung nicht 
zustande, kann der Auftragnehmer den sich aus § 2 Nr. 
5 VOB/B ergebenden Vergütungsanspruch im Wege 
der Klage geltend machen (BGH, Urteil vom 18. Dezem-
ber 2008 – VII ZR 201/06, BGHZ 179, 213, Tz. 8; Urteil 
vom 21. März 1968 – VII ZR 84/67, BGHZ 50, 25, 30). 
Mit dieser Klage hat er diesen Preis schlüssig darzule-
gen. Dazu gehört die Darlegung der Mehr- oder Min-
derkosten, die sich aus der Änderung des Bauentwurfs 
oder den anderen Anordnungen ergeben (BGH, Urteil 
vom 11. März 1999 – VII ZR 179/98, BauR 1999, 897, 
899 = ZfBR 1999, 256). Eine Klage, mit der lediglich er-
höhte Kosten einzelner Elemente der Preisgrundlagen 
geltend gemacht werden, ist grundsätzlich unschlüssig, 
weil sie nicht die geforderte Mehr- und Minderkosten-
berechnung enthält und auch nicht darauf gestützt ist, 
dass der neue Preis höher ist als der alte Preis, so dass 
der Auftraggeber verpflichtet ist, die Differenz zu ver-
güten. 
 
[70] Die Klägerin hat aus der von ihr geltend gemachten 
Änderung des Bauentwurfs lediglich Mehrkosten für 
den Mehrverbrauch an Zement und den erhöhten Sus-
pensionsrückfluss geltend gemacht und weitere An-
sprüche aus der Änderung des Bauentwurfs mit einer 
Summe von mehr als 50 Mio. € angekündigt. Sie hat die 
erforderliche Gesamtabrechnung zur Ermittlung eines 
neuen Preises nicht vorgenommen, sondern die Klage 
lediglich auf Mehrkosten bei einzelnen Kalkulations-
grundlagen gestützt. Damit ist die Klage nicht schlüssig. 
 
[71] Auch insoweit verbietet sich hingegen eine Klage-
abweisung. Denn auf die Unschlüssigkeit der Klage aus 
diesem Gesichtspunkt ist die Klägerin erstmals durch 
den Senat hingewiesen worden. Sie muss Gelegenheit 
erhalten, auf diesen Hinweis zu reagieren, so dass die 
Sache an das Berufungsgericht zurückzuverweisen ist. 
 
[72] Soweit eine Gesamtabrechnung vorliegt, ist die 
Klägerin allerdings nicht gehindert, den geforderten 
Betrag als Teilbetrag der nachgewiesenen Forderung 
geltend zu machen. 
 
[73] c) Die Klage ist nicht wegen Verjährung der Forde-
rung auf Abschlagszahlung abzuweisen. Die Rügen der 
Revision, durch wiederholtes Einstellen einer Forde-
rung in die Abschlagsrechnung dürfe die Verjährung 
nicht verhindert werden, gehen schon deshalb ins 

Leere, weil das Berufungsgericht auf die Abschlags-
rechnung abstellt, mit der die Forderung erstmalig er-
hoben worden ist. 
 
[74] Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist die 
Würdigung, die Parteien hätten ein Stillhalteabkom-
men getroffen, das die Verjährung gehemmt habe. Fehl 
geht die Erwägung, eine Hemmung sei deshalb ausge-
schlossen, weil das selbständige Beweisverfahren be-
reits anhängig gewesen sei, als die Abschlagsrechnung 
gestellt worden sei. Dieser Umstand schließt das vom 
Berufungsgericht angenommene Stillhalteabkommen 
nicht aus. Unverständlich ist die Rüge der Revision, die 
Berechnung der Hemmung sei nicht nachvollziehbar. 
Diese ergibt sich aus dem Gesetz, § 204 Abs. 2 Satz 1 
BGB. Neben der Sache liegt auch die Rüge, das durch 
den Unternehmer eingeleitete selbständige Beweis-
verfahren hemme nicht die Verjährung seines Vergü-
tungsanspruchs. Das hat das Berufungsgericht nicht 
angenommen. 
 
[75] d) Ohne Erfolg ist auch die Rüge der Revision, das 
Berufungsgericht habe die Klage schon aus prozessua-
len Gründen nicht dem Grunde nach für gerechtfertigt 
erklären dürfen, soweit die Klägerin Mehrvergütungs-
ansprüche wegen entstandener Mehrkosten für Ze-
mentverbrauch und Suspensionsrückfluss geltend ma-
che, die darauf beruhten, dass die durchschnittliche 
Säulenhöhe der HDI-Sohle sich auf mehr als 1, 55 m er-
höht habe, weil der Anschluss des Randbereichs der 
Sohle an die Schlitzwände mittels Ausbildung einer 
Krümmung statt ursprünglich vorgesehener kurzer Ab-
treppung ausgeführt worden sei. 
 
[76] aa) Insoweit ist zunächst klar zu stellen, dass das 
Berufungsgericht der Klage in dem tenorierten Umfang 
dem Grunde nach stattgegeben und sie im Übrigen ab-
gewiesen hat. Das folgt aus dem Beschluss des Beru-
fungsgerichts, mit dem das Urteil berichtigt worden ist. 
Die Rügen der Revision, die sich gegen dieses Verfah-
ren richten, sind offensichtlich unbegründet. Dass das 
Berufungsgericht die Klage teilweise abgewiesen hat, 
ergibt sich deutlich aus den Urteilsgründen. Etwaige 
Unklarheiten in der Begründung der Klageabweisung 
ändern nichts an der Berechtigung des Berufungsge-
richts, das Urteil gemäß § 319 ZPO zu berichtigen. 
 
[77] bb) Der Tenor des landgerichtlichen Urteils lautet, 
dass die Klage abgewiesen wird. Aus den Urteilsgrün-
den ergibt sich indes, dass die Klageabweisung nur die 
Ansprüche auf Ersatz von Mehrkosten erfassen sollte, 
die auf der tatsächlich vorhandenen Beschaffenheit 
des Bodens im Bereich der unteren Sande beruhten. 
Am Ende der Entscheidung verweist das Landgericht 
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darauf, dass durch die Entscheidung nicht betroffen 
seien die Mehrkosten durch die Erstellung der Säulen 
in einer Stärke von über 1, 5 m sowie die Mehrkosten 
durch den gewölbten Anschluss der Sohle an die 
Schlitzwände. Über den letzteren Teil, der von der Klä-
gerin auf 1.928.196,80 € beziffert wurde, hat das Land-
gericht daher ersichtlich bewusst nicht entschieden. Er 
ist von der Klageabweisung nicht erfasst. 
 
[78] (1) Zutreffend hat das Berufungsgericht angenom-
men, dass die Mehrkosten wegen der Sohlkrümmung 
entgegen der Auffassung des Landgerichts bereits Ge-
genstand der Klage waren. Das ergibt sich deutlich aus 
der Klagebegründung. 
 
[79] (2) Zu Recht weist die Revision darauf hin, dass die 
Klägerin die Entscheidung des Landgerichts hingenom-
men hat, indem sie in der Berufungsschrift die Auffas-
sung geäußert hat, das Landgericht habe zu Recht fest-
gestellt, dass Mehrvergütungsansprüche nicht von der 
Klage erfasst seien, die auf der gewölbten Sohle beruh-
ten. In einem solchen Fall kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass die Klage noch beim Landgericht an-
hängig ist, weil die davon abweichende Entscheidung 
des Landgerichts vom Kläger akzeptiert wird. Soweit 
das landgerichtliche Urteil ausdrücklich über einen Teil 
der Klage nicht entschieden hat, weil es der Auffassung 
gewesen ist, dass er nicht anhängig geworden sei, ent-
hält es einen feststellenden Teil, der maßgeblich ist, 
wenn er nicht angefochten wird. Demgemäß ist aner-
kannt, dass die bewusste Entscheidung eines Gerichts, 
über einen nach seiner Auffassung nicht oder nicht 
mehr anhängigen Anspruch nicht zu entscheiden, nur 
mit einem Rechtsmittel angefochten werden kann und 
ein Antrag auf Ergänzung des Urteils nicht zulässig ist 
(vgl. Zöller/Vollkommer, ZPO, 27. Aufl., § 321 Rdn. 2, 4; 
vgl. BGH, Urteil vom 16. Februar 2005 – VIII ZR 133/04, 
NJW-RR 2005, 790; Urteil vom 16. Dezember 2005 – V 
ZR 230/04, NJW 2006, 1351). Bedenken unterliegt des-
halb die Auffassung des Berufungsgerichts, es sei be-
rechtigt gewesen, die Sache an sich zu ziehen, weil 
diese noch beim Landgericht anhängig gewesen sei. 
 
[80] (3) Gleichwohl hat die Revision insoweit keinen Er-
folg. Die Klägerin war als Berufungsführerin nicht ge-
hindert, den Anspruch erneut in der Berufungsinstanz 
zu erheben (vgl. Zöller/Vollkommer, ZPO, 27. Aufl., 
§ 321 Rdn. 2). Sie hat dies in der mündlichen Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht erklärt. Es handelt sich 
um eine Klageerweiterung, die entgegen der nicht 
nachvollziehbaren Auffassung der Revision in der Beru-
fung möglich ist. Das Berufungsgericht hat die Klageer-
weiterung mit seiner Hilfserwägung für sachdienlich 

und deshalb für zulässig gehalten. Die dagegen erhobe-
nen Rügen gehen ins Leere, weil diese Verfahrensweise 
nicht der revisionsgerichtlichen Nachprüfung unter-
liegt (vgl. 
 
[81] BGH, Urteil vom 9. März 2005 – VIII ZR 266/03, 
NJW 2005, 1583; Urteil vom 22. Januar 2004 – V ZR 
187/03, NJW 2004, 1458; Zöller/Heßler, ZPO, 27. Aufl., 
§ 529 Rdn. 15). Soweit die Revision auch geltend 
macht, es liege keine Klageänderung, sondern nur ein 
Nachschieben von Gründen vor, was unzulässig sei, 
kann ihr ebenfalls nicht gefolgt werden. Insoweit will 
sie möglicherweise geltend machen, dass der neue 
Vortrag gemäß §§ 533, 529, 531 Abs. 2 ZPO nicht mehr 
hätte berücksichtigt werden dürfen. Die unterlassene 
Zurückweisung neuen Vorbringens ist jedoch in der Re-
vision ebenfalls nicht angreifbar (BGH, Urteil vom 
9. März 2005 – VIII ZR 266/03, NJW 2005, 1583, 1585; 
Urteil vom 22. Januar 2004 – V ZR 187/03, NJW 2004, 
1458, 1459). 
 
[82] (4) Ersichtlich fehl geht die Rüge, das Landgericht 
habe rechtskräftig über den Anspruch entschieden. 
Das Landgericht hat lediglich entschieden, dass die 
Klage insoweit nicht erhoben worden war. 
 
[83] e) Soweit die Revision Rügen gegen die Auslegung 
des Vertrages erhebt, vermögen sie eine klageabwei-
sende Entscheidung des Senats nicht zu begründen. 
Diese Rügen wird das Berufungsgericht vielmehr bei 
der gegebenenfalls erneut vorzunehmenden Ausle-
gung des Vertrages zu berücksichtigen haben (vgl. dazu 
III. B). 
 
B. Weitere Revisionsangriffe der Beklagten und An-
schlussrevision der Klägerin 
 
[84] Zu Recht rügen die Revision und die Anschlussre-
vision, das Berufungsgericht habe die Vertragserklä-
rungen fehlerhaft ausgelegt. Das Revisionsgericht ist 
zwar grundsätzlich an die Auslegung von Willenserklä-
rungen durch den Tatrichter gebunden. Eine Bindung 
besteht jedoch nicht, wenn der Tatrichter gegen aner-
kannte Auslegungsgrundsätze verstoßen hat (BGH, Ur-
teil vom 14. Oktober 1994 – V ZR 196/93, NJW 1995, 
45, 46; Urteil vom 23. Januar 2009 – V ZR 197/07, NJW 
2009, 1810; Urteil vom 16. Dezember 2004 – VII ZR 
257/03, BauR 2005, 542 = NZBau 2005, 216 = ZfBR 
2005, 263). So liegt es hier. 
 
[85] 1. Rechtsfehlerfrei legt das Berufungsgericht aller-
dings das Angebot der Klägerin dahin aus, dass diese 
mit der letzten Angebotsfassung vom 18. Juni 1998 
nach dem von ihr konzipierten Leistungsverzeichnis 
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eine (lediglich) erfolgsorientiert beschriebene Leistung, 
nämlich die Erstellung einer 1, 5 m starken rückveran-
kerten HDI-Sohle zu einem Quadratmeterpreis von 
1.302,74 DM angeboten habe. Die dagegen erhobenen 
Rügen der Anschlussrevision sind unbegründet. Das 
Berufungsgericht hat die Vertragsunterlagen insoweit 
erschöpfend ausgewertet und auch die Gutachten in 
ausreichender Weise berücksichtigt. Danach waren die 
im Angebot bezeichneten sogenannten Herstellpara-
meter nicht Vertragsinhalt, sondern lediglich Beschrei-
bungen der von der Klägerin vorgesehenen Ausfüh-
rungsart. Das Berufungsgericht weist zutreffend darauf 
hin, dass die Klägerin selbst eingeräumt habe, dass das 
aus etwaigen Änderungen folgende Mengenrisiko (bei 
unverändertem Baugrund) grundsätzlich zu ihren Las-
ten gegangen wäre. Überzeugend ist auch der Hinweis 
auf den zum Verständnis des Vertragsangebots durch-
aus verwertbaren Hinweis in der ersten Fassung des 
Angebots vom 12. Mai 1998, in dem die Klägerin er-
klärte: 
 
"Im Übrigen wird die Ausführung (Herstellparameter) 
der SOIL-JET-GEWI-s und der HDI-Sohle an die aus den 
im Probefeld und der Eignungsprüfung gewonnenen 
Erkenntnisse angepasst. Die … einvernehmlich ge-
troffenen Entscheidungen und Systemanpassungen 
sind als verbindlich anzusehen; der AN übernimmt die 
Kosten für ggf. daraus resultierenden Mehraufwand zu 
seinen Lasten …". 
 
[86] 2. Zu beanstanden ist allerdings die Folgerung des 
Berufungsgerichts, damit habe die Klägerin auch solche 
Änderungen der Herstellparameter verantworten wol-
len, die auf einer grundlegenden Änderung der Boden-
verhältnisse beruhten. Diese Beurteilung verkennt, 
dass Grundlage eines funktionalen Angebots be-
stimmte Bodenverhältnisse sein können, deren Vor-
handensein zum Vertragsinhalt erhoben werden kann. 
Das hat die Klägerin geltend gemacht, indem sie ihre 
Klage vor allem darauf gestützt hat, dass die Änderun-
gen der Herstellparameter darauf zurückzuführen 
seien, dass die Bodenverhältnisse sich grundlegend an-
ders als im Vertrag beschrieben dargestellt hätten. Die 
Leistungsbeschreibung und die ihr zugrunde liegenden 
Bodenuntersuchungen hätten den Boden als sehr dicht 
gelagert dargestellt. Es hätten sich jedoch eine extrem 
schwankende Lagerungsdichte und extrem hohe Dich-
ten der unteren Sande herausgestellt. 
 
[87] a) Allerdings können Mehrkosten wegen von den 
Vorstellungen des Auftragnehmers abweichender Bo-
denverhältnisse nicht mit der allgemeinen Erwägung 
geltend gemacht werden, den Bauherrn treffe das Bau-
grundrisiko (Kuffer, NZBau 2006, 1 ff.). Auszugehen ist 

vielmehr von den konkreten Umständen des Einzelfal-
les und den getroffenen Vereinbarungen. 
 
[88] Liegen einer Ausschreibung Baugrundgutachten 
bei, so ist es möglich, dass die darin dargestellten Bo-
denverhältnisse zur vertraglich geschuldeten Leis-
tungsverpflichtung erhoben werden. Ob und inwieweit 
dies gegeben ist, ist im Einzelfall unter Berücksichti-
gung aller maßgeblichen Umstände durch eine am ob-
jektiven Empfängerhorizont orientierte Auslegung der 
Vereinbarung zur Bauleistung zu beurteilen. Ein ge-
wichtiger Gesichtspunkt ist dabei, inwieweit die Bo-
denverhältnisse für die Leistung des Auftragnehmers 
und damit auch für die Kalkulation seines Preises er-
heblich sind. Ist dies der Fall, wird regelmäßig davon 
auszugehen sein, dass die beschriebenen Bodenver-
hältnisse zum Leistungsinhalt erhoben werden sollen. 
 
[89] Dabei kann auch von Bedeutung sein, ob das Bau-
grundgutachten im Hinblick auf die ursprünglich ausge-
schriebene Leistung und den dann geschlossenen Ver-
trag oder im Hinblick auf Vertragsänderungen oder 
Nachträge erstellt worden ist. 
 
[90] Stellen sich die zur Leistungspflicht erhobenen Bo-
denverhältnisse anders dar, so ist die Anordnung des 
Auftraggebers, die Leistung trotz der veränderten Um-
stände zu erbringen, eine Änderung des Bauentwurfs 
im Sinne des § 1 Nr. 3 VOB/B mit der Folge, dass ein 
neuer Preis nach Maßgabe des § 2 Nr. 5 VOB/B zu bil-
den ist. 
 
[91] b) Sind von den Parteien im vorliegenden Fall be-
stimmte Bodenverhältnisse zum Inhalt des Vertrages 
gemacht worden, so hätte das Berufungsgericht nicht 
davon ausgehen dürfen, dass die von der Klägerin ab-
gegebenen Erklärungen zur Übernahme von Mehrkos-
ten auch für den Fall gelten, dass andere Bodenverhält-
nisse angetroffen werden. Denn die Bodenverhältnisse 
waren erkennbar ein entscheidender Umstand für die 
Wahl des Herstellverfahrens und die Festlegung der 
Herstellparameter. Waren bestimmte, für das Herstell-
verfahren relevante Bodenverhältnisse Inhalt des Ver-
trages, so liegt es fern, dass die Klägerin mit ihren Er-
klärungen das Risiko abweichender Bodenverhältnisse 
hat mit übernehmen wollen. Ein Unternehmer ist zwar 
nicht gehindert, mit dem Bauvertrag ihm unbekannte 
Risiken zu übernehmen (vgl. BGH, Urteil vom 13. März 
2008 – VII ZR 194/06, BGHZ 176, 23, 29; Kuffer, NZBau 
2006, 1, 6). 
 
[92] Jedoch sind an eine Risikoübernahme, die unbe-
kannte Bodenverhältnisse betrifft, jedenfalls dann 
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strenge Anforderungen zu stellen, wenn sie die Bau-
kosten erheblich beeinflussen können (vgl. BGH, Urteil 
vom 13. März 2008 – VII ZR 194/06, aaO). Wurden An-
gaben in Bodengutachten zum Inhalt des Vertrages er-
hoben, liegt es nahe, dass die sonstigen Erklärungen 
der Klägerin auf diesen Bodengutachten aufbauen. Es 
liegt dann auch ein Verständnis der von der Klägerin 
abgegebenen Erklärungen nahe, dass lediglich diejeni-
gen Veränderungen der Herstellparameter gemeint 
sind, die sich aus der Erprobung bei unveränderten Bo-
denverhältnissen ergeben. 
 
[93] 3. Von Rechtsirrtümern beeinflusst ist auch die 
Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe 
das Angebot der Klägerin nicht in unveränderter Form, 
sondern unter weitgehender Abänderung seines In-
halts angenommen; die Beklagte habe ein bestimmtes 
Herstellverfahren mit konkreten Herstellparametern – 
so wie es in der Z. i. E. vom 5. März 1999 nebst den da-
rin in Bezug genommenen Antragsunterlagen in ihrer 
letzten Fassung vom 21. Dezember 1998 beschrieben 
ist – zum Vertragsinhalt machen wollen. 
 
[94] Diese Auffassung beruht auf einer nicht interes-
sengerechten Auslegung der Erklärung der Beklagten 
zur Annahme des Vertrages. Diese erfolgte am 29. Juni 
1998 mündlich und am 19. August 1998 schriftlich da-
hin, dass der Auftrag für das Angebot vom 18. Juni 1998 
als Nachtrag zum Hauptauftrag vom 11. März 1998 
"unter dem Vorbehalt der Genehmigung der Z. i. E. für 
das Pfahlsystem Soil-Jet-Gewi einschließlich der Ver-
bundkonstruktion am Pfahlkopf" erteilt werde. Zu Un-
recht will das Berufungsgericht aus dem Vorbehalt eine 
Modifikation des Angebots herleiten. Dabei verkennt 
es entgegen der Auffassung der Revision nicht, dass die 
Z. i. E. als Verwaltungsakt (vgl. dazu Englert//Schnee-
weiß, BauR 2007, 290, 294) nicht unmittelbar den Ver-
trag ändern kann. 
 
[95] Es berücksichtigt jedoch nicht, dass die Beklagte 
keinerlei Interesse daran haben konnte, den funktional 
beschriebenen Vertrag dahin zu ändern, dass nun eine 
bestimmte Herstellart zum Vertragsinhalt mit der Folge 
erhoben wird, dass weitere Änderungen zu Mehrver-
gütungsansprüchen führen. 
 
[96] Mit der funktional beschriebenen Leistung lag die 
Wahl der Herstellparameter allein bei der Klägerin. Sie 
trug – abgesehen von den Risiken aus einer Verände-
rung des möglicherweise zum Vertragsinhalt erhobe-
nen Baugrundes – alle Risiken dieser Wahl, auch das Ri-
siko von Mehrkosten infolge einer Veränderung ihrer 
die Herstellungsart betreffenden Entscheidung. Die Be-
klagte hatte vernünftigerweise kein Interesse daran, 

ihr dieses Risiko abzunehmen. Dabei muss auch be-
rücksichtigt werden, dass die Klägerin das Verfahren 
angeboten und den technischen Sachverstand dafür in 
Anspruch genommen hat (vgl. dazu Englert/Schnee-
weiß, aaO, S. 298). Sie hat zudem erklärt, dass sie den 
Mehraufwand für Systemanpassungen übernehmen 
wolle. Es besteht kein Anhaltspunkt für die Annahme, 
die Beklagte habe sich auf die einmal erteilte Z. i. E. 
festlegen und das Risiko erforderlich werdender Sys-
temanpassungen, die auch eine Änderung der Z. i. E. 
zur Folge haben, übernehmen wollen. Etwas anderes 
gilt, wie bereits dargelegt, für solche Änderungen, die 
sich aus der Änderung vertraglich vereinbarter Boden-
verhältnisse ergeben. 
 
[97] Aus diesem Grund kann die Erklärung des Vorbe-
halts nicht dahin ausgelegt werden, dass dieser den 
Vertragsinhalt in der vom Berufungsgericht angenom-
menen Weise beeinflusst. Vernünftigerweise ist der 
Vorbehalt lediglich dahin zu verstehen, dass die Be-
klagte die Klägerin verpflichten wollte, nach den öf-
fentlich-rechtlichen Vorgaben, wie sie sich aus der Z. i. 
E. ergaben, zu arbeiten. 
 
[98] Das ist an sich eine Selbstverständlichkeit, wurde 
aber durch den Vorbehalt nochmals deutlich zum Aus-
druck gebracht. Aus diesem Grunde bestehen auch Be-
denken gegen die Annahme des Berufungsgerichts, der 
Vertrag sei erst durch die Z. i. E. zustande gekommen. 
 
[99] Die vom Berufungsgericht vorgenommene Ausle-
gung findet auch nicht in dem Umstand eine Stütze, 
dass die für das Bauvorhaben zuständige Behörde in 
das Zulassungsverfahren eingebunden war und auf die 
Auflagen konkret Einfluss genommen hat. Diese Be-
hörde war am Zulassungsverfahren, das den sie betref-
fenden Einzelfall anging, beteiligt. Sie hat die Probeun-
tersuchungen begleitet und ihre Vorstellungen in das 
Verfahren eingebracht. Diese Beteiligung am öffent-
lich-rechtlichen Genehmigungsverfahren hat keine 
Auswirkungen auf die vertraglichen Vereinbarungen. 
 
[100] 4. Aus allem folgt, dass der Vertrag mit der An-
nahmeerklärung der Beklagten in der Weise zustande 
gekommen ist, dass die Klägerin die Auflagen der Z. i. 
E. zu beachten hatte. Dabei bestand keine Bindung an 
eine konkrete Z. i. E. Die Klägerin hatte demnach auch 
die Z. i. E. zu beachten, wie sie durch die erste Ergän-
zung zur Z. i. E. vom 19. August 1999 Ausdruck gefun-
den hat. 
 
[101] 5. Der Senat kann nicht ausschließen, dass das 
fehlerhafte Verständnis von Zustandekommen und In-
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halt des Vertrages auch die Entscheidung des Beru-
fungsgerichts zur Vergütungspflicht der Beklagten be-
einflusst hat, soweit es um die Veränderung der Sohle 
von einer abgetreppten Ausführung in eine gekrümmte 
Ausführung geht. Das Berufungsgericht geht ohne Wei-
teres davon aus, dass Gegenstand der vertraglichen 
Vereinbarung eine abgetreppte Ausführung war und 
die Anordnung einer gekrümmten Ausführung dem 
Verantwortungsbereich des Auftraggebers zuzuordnen 
ist. Diese Ausführungen finden in den Feststellungen 
keine ausreichende Stütze. Es erscheint möglich, dass 
die Darstellung einer abgetreppten Ausführung ebenso 
wie die Darstellung der sonstigen Ausführungsparame-
ter lediglich der Darstellung der beabsichtigten Ausfüh-
rung diente, ohne die Funktionalität des Angebots zu 
berühren. Es erscheint weiter möglich, dass die Ände-
rungen der Ausführung auf die sich aus den Probeun-
tersuchungen ergebenden Anforderungen zurückzu-
führen waren. 
 
[102] Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts 
beruhte die Änderung auf statischen Erfordernissen. 
Das Berufungsgericht hat sich lediglich damit beschäf-
tigt, wie die Beauftragung, eine "rückverankerte HDI-
Sohle; D = 1, 5 m, OK HDI ca. 4 m unter Aushubsohle, 
Rückverankerung mit Jet-GEWI-Pfählen nach stati-
schen Erfordernissen; einschl. Restwasserhaltung" aus-
zuführen, im Hinblick auf die Verwendung des Begriffes 
"nach statischen Erfordernissen" auszulegen ist. 
 
[103] Die Rügen der Revision vermögen die zwar nicht 
überzeugende, jedoch revisionsrechtlich nicht angreif-
bare Auslegung des Berufungsgerichts nicht zu erschüt-
tern, der Passus "nach statischen Erfordernissen" er-
setze lediglich die von der Klägerin ursprünglich vorge-
sehenen Raster- und Längenmaße der GEWI-Pfähle. 
Zutreffend rügt die Revision jedoch, dass das Beru-
fungsgericht den funktionalen Charakter des Angebots 
und die damit verbundene Möglichkeit nicht ausrei-
chend gewürdigt hat, dass die Klägerin sich unter Be-
rücksichtigung ihrer sonstigen Erklärungen verpflichtet 
haben kann, Veränderungen, die sich aus statischen 
Anforderungen ergeben, ohne Mehrvergütung zu 
übernehmen. 
 
[104] In diesem Zusammenhang kann auch eine Rolle 
spielen, worauf die Anordnung der Krümmung zurück-
zuführen ist. Beruht die Anordnung der Krümmung auf 
veränderten Bodenverhältnissen, wird es erneut da-
rauf ankommen, inwieweit diese Vertragsinhalt gewor-
den sind oder die Klägerin das Risiko einer Verände-
rung übernommen hat. 
 

[105] IV. Das Berufungsurteil war nach allem insgesamt 
aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht zu-
rückzuverweisen. 
 
[106] 1. Soweit die Klägerin ihre Forderung weiter als 
Abschlagszahlung verfolgt, wird das Berufungsgericht 
die notwendigen Feststellungen dazu zu treffen haben, 
dass eine Abschlagsforderung noch durchgesetzt wer-
den und ausnahmsweise auf Ersatz der einzelnen Posi-
tionen gerichtet sein kann. Das Berufungsgericht wird 
der Klägerin dann auch Gelegenheit geben müssen, die 
Forderung in richtiger Weise zu berechnen. 
 
[107] 2. Sollte die Klägerin ihre Forderung im Beru-
fungsverfahren auf eine Schlussrechnung stützen wol-
len, wird darauf hingewiesen, dass dies prozessual 
möglich ist. § 533 ZPO findet auf Änderungen des Kla-
geantrags nach § 264 Nr. 1 und 3 ZPO, die auch in der 
Berufungsinstanz gelten, keine Anwendung. 
 
[108] Da durch die Erstellung der Schlussrechnung erst 
die materielle Voraussetzung für ihre Fälligkeit ge-
schaffen wird (BGH, Urteil vom 9. Oktober 2003 – VII 
ZR 335/02, BauR 2004, 115 = NZBau 2004, 98 = ZfBR 
2004, 58), handelt es sich auch im Berufungsverfahren 
nicht um ein neues Angriffsmittel, so dass ein dazu ge-
hörender Vortrag nicht gemäß § 531 Abs. 2 Nr. 3 ZPO 
im Berufungsrechtszug zurückgewiesen werden 
könnte (BGH, Urteil vom 6. Oktober 2005 – VII ZR 
229/03, BauR 2005, 1959 = NZBau 2005, 692 = ZfBR 
2006, 34). 
 
[109] 3. Soweit es um die Berechtigung der Nachtrags-
forderung an sich geht, wird das Berufungsgericht der 
Frage nachgehen müssen, inwieweit bestimmte, für 
das Herstellungsverfahren maßgebliche Bodenverhält-
nisse Vertragsinhalt geworden sind. Gegebenenfalls 
wird es prüfen müssen, inwieweit die tatsächlichen Bo-
denverhältnisse von den vertraglich vereinbarten Bo-
denverhältnissen abweichen. Gegebenenfalls wird 
weiter zu prüfen sein, inwieweit die Beklagte die Aus-
führung der Leistung bei geänderten Bodenverhältnis-
sen angeordnet hat. Eine solche Anordnung kann in 
Kenntnis der abweichenden Bodenverhältnisse auch 
stillschweigend erfolgen. Im Falle einer Anordnung 
kann sich ein erhöhter Vergütungsanspruch aus § 2 
Nr. 5 VOB/B ergeben, der allerdings nach den darge-
stellten Grundsätzen zu berechnen ist. Mangelt es an 
einer Anordnung, kommt ein Anspruch aus § 2 Nr. 8 
VOB/B in Betracht. 
 
[110] 4. Soweit die Klägerin einwendet, die Z. i. E. habe 
auf Veranlassung der Beklagten Auflagen zur HDI-Sohle 
enthalten, die nicht notwendig gewesen seien, vermag 
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das den geltend gemachten Vergütungsanspruch nicht 
zu begründen. Denn die Klägerin war nach dem Vertrag 
gehalten, die Anordnungen in der Z. i. E. zu erfüllen. Ob 
eine eventuelle vertragswidrige Einflussnahme der Be-
klagten auf die Z. i. E. einen Schadensersatzanspruch 
der Klägerin begründet, dem gegebenenfalls der Ein-
wand des Mitverschuldens entgegengehalten werden 
könnte, kann dahinstehen. Denn ein solcher Anspruch 
ist nicht geltend gemacht. 
 
[111] 5. Soweit es um die Krümmung der Sohle geht, 
wird das Berufungsgericht erneut prüfen müssen, in-
wieweit diese aufgrund der funktionalen Ausschrei-
bung ohne Mehrkosten geschuldet war. 
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Werbung 
 

Ax Projects: Durchführung von Investorenaus-
wahlverfahren 
 
Strebt eine Gemeinde den Verkauf eines Grundstückes 
an, so bietet sich die Durchführung eines Investoren-
auswahlverfahrens (kurz: IAV) an. Im Rahmen der Ver-
marktung über ein IAV kann zwischen unterschiedli-
chen Verfahrenstypen entschieden werden: 
 
Höchstpreisverfahren/Bieterverfahren/Direkt-
vergabe 
 
Der Bewerber/Bieter, der den höchsten Kaufpreis bie-
tet, erhält den Zuschlag. Neben diesem Verfahren mit 
einem konkurrierenden Ansatz ist unter bestimmten 
Voraussetzungen auch eine Direktvergabe möglich. 
 
Bestgebotsverfahren/Konzeptverfahren 
 
Der Bewerber/Bieter, der das überzeugendste Gesamt-
angebot (bestehend aus Konzept und Kaufpreis) ein-
reicht, erhält den Zuschlag. Häufig wird eine 70/30-Ver-
teilung bei den Bewertungskriterien vorgenommen, 
also 70 % Konzept und 30 % Kaufpreis. Auch andere 
Verteilungen sind möglich. Der Konzeptanteil soll je-
doch über 50 % liegen, sofern von einem Bestgebots- 
oder Konzeptverfahren gesprochen wird. 
 
Festpreisverfahren 
 
Eine besondere Form des konzeptbasierten Verkaufs 
stellt das Festpreisverfahren dar. Hierbei wird der Kauf-
preis von der Anbieterin festgelegt und eine Über- oder 
Unterschreitung durch die Bewerber/Bieter ist nicht 
vorgesehen. Der Zuschlag erfolgt ausschließlich auf 
Grundlage der Konzeptqualität (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 für die Stadt- 
und Ortsentwicklung und werden daher verstärkt ge-
nutzt. 
 
Bei größeren Vorhaben bietet sich die Aufteilung in 
verschiedene Baufelder an, die anschließend als unter-
schiedliche Vermarktungseinheiten bzw. Lose angebo-
ten und vergeben werden können. 
 

Zusätzlich können die Verfahren hinsichtlich der gefor-
derten Bewerbungsleistungen unterschieden werden: 
 
Investorenauswahlverfahren inkl. Architektenleis-
tung 
 
Bei diesem Verfahren wird bereits mit der Angebotsab-
gabe vom Bewerber/Bieter ein architektonischer Ent-
wurf eingereicht, der Teil der Bewertungskriterien ist. 
Investor/Entwickler und Architekt bilden meist eine Be-
werbergemeinschaft. Häufig 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 Möglichkeit den ausgewähl-
ten Bewerber nach dem Verkauf oder im Rahmen einer 
Anhandgabephase zur Durchführung eines Architek-
tenwettbewerbs zu verpflichten. 
 
Die spätere Umsetzung der Ergebnisse eines Investo-
renauswahlverfahren können über verschiedene In-
strumente, wie z.B. einen städtebaulichen Vertrag oder 
eine Anhandgabevereinbarung, gesichert werden. 
 
Vor der Durchführung eines Investorenauswahlverfah-
ren bietet es sich an, eine Interessenbekundungsphase 
(ggf. kombiniert mit einer Markterkundung) durchzu-
führen, um Marktinteressen zu identifizieren und bei 
der Ausschreibung berücksichtigen zu können. Zudem 
bietet die Durchführung eine Möglichkeit, die Anzahl 
der Interessenten zu erfassen und die Anzahl der mög-
lichen Bewerber abzuschätzen. 
 
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 unterstützen wir Sie gerne bei den 
folgenden Punkten: 
 
• Zusammenstellung der Bewertungskriterien und 
Mindestabforderungen sowie Zusammensetzung des 
Bewertungsgremiums und Auswahl von Sachverständi-
gen und Beratern 
 
• Erstellung der Grundstücksausschreibung mit einer 
umfassenden und präzisen Formulierung von Rahmen-
bedingungen, Zielsetzung und Aufgabenstellung 
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• Vorstellung des Verfahrens in politischen oder beglei-
tenden Gremien 
 
• Ankündigung und Veröffentlichung der Ausschrei-
bung, direkte Investorenansprache 
 
• Durchführung von Interessenbekundungsverfahren 
und Markterkundungen 
 
• Vorbereitung, Koordination, Moderation und Proto-
kollierung sämtlicher Sitzungen und Veranstaltungen 
(Abstimmungsrunden, Gremiumssitzungen etc.) 
 
• Bewerberkommunikation über den gesamten Ver-
fahrensprozess 
 
• Rechnerische, formale und inhaltliche Vorprüfung 
der Bewerbungen und die Entwicklung eines objekti-
ven und aussagekräftigen Prüfberichts 
 
• Bekanntgabe des Verfahrens in den entsprechenden 
Medien, Unterstützung bei der Formulierung von Pres-
semitteilungen, die textliche und gestalterische Ent-
wicklung von Dokumentationen und Informationsbro-
schüren sowie Unterstützung bei der Organisation von 
Ausstellungen. 
 
Wir verstehen unsere Rolle als Berater mit gesamtheit-
lichem Ansatz, sodass wir Sie bei Bedarf auch über die 
Themen des Investorenauswahlverfahrens hinaus bei 
grundsätzlichen Fragestellungen zu Aspekten des stra-
tegischen Flächenmanagements, Bodenpolitik, Grund-
stücksmarkt, Erbbaurecht, Konversion und Quartiers-
entwicklung beraten können. Die Auswahl und das Ma-
nagement von Prozessen und Verfahren sind immer im 
Zusammenhang mit der übergeordneten Zielsetzung 
zu betrachten und dieser entsprechend zu konzipieren. 
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AR und AP 
Errichtung und oder Sanierung Ihrer 
Sporthalle und Ihres Hallenbades als ge-
meinsames Projekt 
 

Wir begreifen die Errichtung und oder Sanierung Ihrer 
Sporthalle und Ihres Hallenbades als gemeinsames Pro-
jekt  
 
Die Anforderungen an das Bauen werden immer um-
fangreicher.  
 
Der gestiegene Komplexitätsgrad, sowie die Speziali-
sierung in allen Baubereichen lösen das klassische Pla-
nungsteam ab und fordern die frühzeitige Einbindung 
von Experten verschiedener Fachrichtungen. 
 
Dies führt dazu, dass die einzelnen Fachplaner ver-
mehrt unabhängig voneinander arbeiten und folglich 
unterschiedliche Planungsziele für dasselbe Bauprojekt 
festlegen. Aufgrund der mangelnden Abstimmung 
kann dies oft Mehrarbeit und folglich höhere 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. Zusätzliche und erhöhte Anforde-
rungen an die Technik, Sicherheit, Materialeffizienz 
und Barrierefreiheit stellen neue Herausforderungen 
dar, bei gleichzeitiger Einhaltung von zuverlässigen 
Kostenplänen für den Bau und Betrieb. Neben der Pla-
nung muss daher heute der Prozess geplant und ge-
steuert und der gesamte Lebenszyklus – von der Pla-
nung, über die Errichtung und die Nutzung bis zur End-
of-Life-Phase – bereits in den ersten Schritten der Pro-
jektentwicklungen berücksichtigt werden. Denn nur in 
dieser Planungsphase kann wirksam auf die Nachhal-
tigkeit und Gesamtwirtschaftlichkeit, d. h. auf die Kos-
ten für den Bau, den Betrieb und die Unterhaltung Ein-
fluss geübt werden. 
 
Projektvorbereitung 
 
Speziell die frühen Phasen des Entwurfsprozesses ha-
ben starke Auswirkungen auf das Design, die Kosten, 
den gesamten Lebenszyklus und die Zukunftsfähigkeit. 
 
Die Projektvorbereitung stellt die Grundlagenermitt-
lung und Entscheidungsgrundlage für den Planungs-

prozess dar. Ziel einer nachhaltigen Planung ist die Op-
timierung der Planungsergebnisse durch eine frühzei-
tige Bedarfsplanung und eine entsprechende Zielver-
einbarung. Hierbei spielen Variantenvergleiche, die 
Standortwahl und die Auswahl eines geeigneten, inter-
disziplinären Planungsteams ebenso eine wichtige 
Rolle wie die Einbindung der Nutzer und der Öffentlich-
keit, die erste Kostenschätzung und die nachhaltige Do-
kumentation der Planungsunterlagen. 
 
Nachhaltiger Bau beginnt folglich mit der Projektent-
wicklung, da bereits in den frühen Planungsphasen die 
Weichen für die zukünftige nachhaltige Qualität eines 
Gebäudes gestellt werden und hier das höchste Opti-
mierungspotential liegt. In dieser Phase hat das Pro-
jektteam den größten Handlungsspielraum und Einwir-
kungsmöglichkeiten für die Umsetzung einer nachhal-
tigen Sporthalle. Denn nur zu Beginn der Planung kann 
wirksam auf die Gesamtwirtschaftlichkeit, d. h. auf die 
Kosten für den Bau, den Betrieb und die Unterhaltung 
Einfluss ausgeübt werden. 
 
Planung 
 
Die Planung erfordert für das gesamte Planungsteam 
eine ganzheitliche Herangehensweise. Denn bei der 
Entwicklung müssen ökologische, ökonomische, sozio-
kulturelle, funktionale, technische und standortspezifi-
sche Planungsaspekte einbezogen werden, die den ge-
samten Lebenszyklus berücksichtigen. 
 
Im Rahmen der Planung werden auf Basis der Vorga-
ben der Bedarfsplanung Festlegungen zur Qualität des 
Gebäudes getroffen, die in der späteren Ausführungs-
planung verbindlich umgesetzt werden müssen. Die 
mit der Bedarfsplanung vorgegebenen Ziele werden 
überprüft, angepasst und in Form von Entwurfs-, Ge-
nehmigungs- und Ausführungsplänen detailliert ausge-
arbeitet. 
 
Die Akzeptanz hängt dabei stark von ihrer Einbindung 
in das jeweilige gesellschaftliche Umfeld ab. Baukultu-
relle und ästhetische Faktoren sind dabei jedoch 
ebenso wichtig wie Flächeneffizienz und Nutzungsflexi-
bilität, öffentliche Zugänglichkeit, nachhaltige Gestal-
tung des Außenraums, energieeffiziente Technologien 
und nachhaltige Herstellungsweisen. 
 
Bauprozess und Bauausführung 
 
Nachhaltiges Bauen strebt in allen Phasen des Lebens-
zyklus von Gebäuden eine Minimierung des Ver-
brauchs von Energie und Ressourcen an. Die Bauaus-
führung ist hierbei besonders wichtig, da es in dieser 
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Phase unmittelbar zu Auswirkungen auf die Umgebung 
kommt. 
 
Bereits in der Ausschreibungs- und Vergabephase kön-
nen die Grundlagen für eine hochwertige und nachhal-
tige Bauausführung geschaffen werden. Dies erfolgt 
durch die Integration von Nachhaltigkeitsaspekten 
 
› in die Ausschreibung 
 
› und bei der Auswahl der Firmen. 
 
Durch den Einbezug von Nachhaltigkeitsaspekten in die 
Ausschreibung kann die ökologische und soziale Ge-
bäudequalität erhöht werden, da die Bauprozessent-
scheidungen nicht ausschließlich aus ökonomischen 
Gründen getroffen werden. Die Berücksichtigung von 
Nachhaltigkeitsaspekten bei der Auswahl von Firmen 
dient dem Ziel der Verbesserung der Bauqualität, der 
Förderung und des Erhalts von Arbeitsplätzen in der 
Region und der Durchsetzung von Umwelt- und Sozial-
standards im Rahmen des Bauprozesses. 
 
Bei der Auftragsvergabe von öffentlichen Baumaßnah-
men ist die Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleis-
tungen – Teil A: Allgemeine Bestimmungen für die 
Vergabe von Bauleistungen (VOB Teil A) anzuwenden. 
Hier werden Anforderungen an Bauunternehmen defi-
niert, die durch ein Präqualifikationsverfahren auf-
tragsunabhängig und vor Abgabe des Angebots von ei-
nem Unternehmen nachgewiesen werden müssen. 
Kommt die VOB Teil A nicht zur Anwendung, sollte den-
noch auf eine Präqualifikation oder eine Prüfung der in 
der Verordnung geforderten Punkte des Anbieters 
stattfinden, um die Qualität der ausführenden Firmen 
und somit die nachhaltige Ausführung sicherzustellen. 
 
Zur Qualitätssicherung der Baustellenabläufe und -pro-
zesse müssen die Auswirkungen der Bauausführung 
minimiert und gleichzeitig die Gesundheit aller Betei-
ligten und Anlieger geschützt werden, da es während 
dieser Phase unmittelbar zu Auswirkungen auf die Um-
welt und die Nachbarschaft kommt. Die Grundlagen für 
einen nachhaltigen Baustellenablauf müssen bereits in 
den Ausschreibungs- und Angebotsunterlagen defi-
niert sein und durch Qualitätsmessungen belegt wer-
den.  
 
Projektabschluss 
 
Die systematische Inbetriebnahme mit der Funktions-
überprüfung und Einregulierung der haustechnischen 
Anlagen durch das ausführende Unternehmen und ei-

nen unabhängigen dritten Fachplaner stellt einen wich-
tigen Bestandteil der Nachhaltigkeitsqualität einer 
Sporthalle im Rahmen der Projektabschlussphase dar. 
Neben der Einregulierung und Prüfung sämtlicher 
Funktionen der technischen Gebäudeausrüstung, ist es 
für den nachhaltigen Betrieb erforderlich, bei Projek-
tabschluss dem Bauherrn und Betreiber eine ausführli-
che Dokumentation der Planungs-, Bauausführungs- 
und Inbetriebnahmeunterlagen zu übergeben. Daten 
und Dokumente, die im Rahmen einer Gebäudezertifi-
zierung gesammelt wurden, stellen als Gebäudehand-
buch eine nachhaltige Dokumentation der Planungsun-
terlagen dar. 
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Ax Akademie - Schulungen 
Erfolgreiche und praxistaugliche Leis-
tungsbeschreibungen 
 

Schulungsleiter 

RA Dr. Thomas Ax  

 

Teilnehmerkreis 

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

Die Leistungsbeschreibung ist das „Herzstück“ eines je-
den Vergabeverfahrens. Von zentraler Bedeutung ist 
dabei die Zusammenarbeit zwischen Bedarfsträger und 
Vergabestelle. Die Auswirkungen von Fehlern, Unge-
nauigkeiten und Widersprüchen sind sehr weitrei-
chend und können den Erfolg der gesamten Vergabe 
gefährden oder die Beschaffung verzögern. Die Veran-
staltung zeigt im Rahmen eines interaktiven Formats 
(Fragen und Impulse sind ausdrücklich erwünscht!), 
wie Vergabebereiche und Fachbereiche ihre jeweiligen 
Rollen ideal umsetzen können und wie die Zusammen-
arbeit gelingt. Verschiedene Arten von Leistungsbe-
schreibungen werden ebenso berücksichtigt wie die ty-
pischen Inhalte von Leistungsbeschreibungen. Aktuelle 
Entwicklungen werden berücksichtigt, insbesondere 
Fragen der Nachhaltigkeit (umweltbezogene und sozi-
ale Aspekt). Die gesamte Veranstaltung unterliegt dem 
Motto „aus der Praxis, für die Praxis“ und enthält daher 
auch zahlreiche Praxisbeispiele. 
 
Themen 

• Rechtliche Grundlagen der Leistungsbeschreibung 

• Nachhaltigkeit & Leistungsbeschreibung 

• Interne Organisationsmöglichkeiten für die Erstel-
lung von Leistungsbeschreibungen beim Auftrag-
geber (Verhältnis Vergabe - Fachbereiche) 

• Fehlerquellen und Fallstricke beim Verfassen von 
Leistungsbeschreibungen 

• Praxisbeispiele für erfolgreiche Leistungsbeschrei-
bungen und auch für typische Praxisfehler („Dos 
and Don’ts“) 

• Richtige Gliederung von Leistungsbeschreibungen 

• Konkrete Formulierungshilfen! 

Die Vergabe öffentlicher Bauaufträge an 
Generalüber- und Generalunternehmer 
 

Schulungsleiter 

RA Dr. Thomas Ax  

 

Teilnehmerkreis 

Öffentliche Auftraggeber, interessierte Bieter, Archi-
tekten, Ingenieure, Projektsteuerungsunternehmen, 
Beratungsunternehmen und Rechtsanwälte. 
 
Ziel der Schulung 

Bauzeitverlängerungen und explodierende Kosten bei 
Bauvorhaben der öffentlichen Hand werden häufig 
auch mit dem Zwang der Auftraggeber in Verbindung 
gebracht, selbst komplexe Bauvorhaben kleinteilig in 
zahlreichen Losen ausschreiben zu müssen. Allerdings 
eröffnen die vergaberechtlichen Regelungen dem Auf-
traggeber durchaus die Möglichkeit, Planungs- und 
Bauleistungen an Generalübernehmer („Totalüberneh-
mer“) zu vergeben. Hierfür muss der Auftraggeber  
(lediglich) feststellen können, dass eine gemeinsame 
Vergabe von Planung und Bauausführung nach Abwä-
gung aller Umstände zweckmäßig ist. Generalüberneh-
mer-Vergaben können somit nicht nur bei Großbauvor-
haben der öffentlichen Hand durchgeführt werden, 
sondern auch bei kleineren bzw. Standard-Objekten, 
wie z. B. Schulen und Kindergärten. Auch Generalun-
ternehmer-Vergaben sind unter bestimmten Voraus-
setzungen zulässig. 

In der Schulung wird zunächst gegenübergestellt, wel-
che Gründe für und gegen eine klassische losweise 
Vergabe bzw. eine Generalüber- oder -unternehmer-
Vergabe sprechen. Die rechtlichen Voraussetzungen 
werden ebenso dargestellt wie die von der VOB/A-EU 
dafür vorgesehenen Verfahrensarten. Erläutert wird 
der Ablauf eines Vergabeverfahrens von der Vorberei-
tung über den Teilnahmewettbewerb bis hin zur Ange-
botsphase und zum Zuschlag. Zahlreiche Praxisbei-
spiele und die Erfahrungen aus durchgeführten Verga-
beverfahren runden die Schulung ab. 
 
Themen 

1. Baubetriebliche und prozessorientierte Grundlagen 

• Grundlagen der Bedarfsplanung 

• Stakeholdermanagement 

• Unterschiede und Gemeinsamkeiten zwischen GU 
und GÜ 

• Losweise Vergabe vs. GU- oder GÜ-Vergabe: Vor- 
und Nachteile der Projektorganisationsformen 
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• Risikoallokation in den verschiedenen Vertragsmo-
dellen 
 

2. Vergaberechtliche Grundlagen 

• Voraussetzungen für eine Generalüber- und -un-
ternehmer-Vergabe 

• Mögliche 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 Generalübernehmervertrages 
 

4. Der Teilnahmewettbewerb 

• Eignungskriterien und Eignungsprüfung 

• 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 möglicher 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 Öffentlichkeit 

• Ausstellung der nicht berücksichtigten Entwürfe 
nach Zuschlag 

• Nachhaltigkeitsanforderungen 

• BIM-Vorgaben 
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Neue Themen für Inhouse-
Schulungen in Präsenz 
Bauvergaben - Typische Fallstricke erken-
nen und vermeiden 
 

Teilnehmerkreis 

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

 

Ziel der Schulung 

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

 

Themen 

Start des Verfahrens in der Vorbereitungsphase 

• Finanzierung 

• Anforderungen an die Kostenschätzung 

• Wahl der Verfahrensart -> Konsequenzen auf den 
Verfahrensablauf 

• Ankündigung / Öffentlichkeitsarbeit? / Frühzeitige 
Information des Marktes? 

• Markterkundung -> Möglichkeiten und Hemmnisse 

 

Vorbereitung der Vergabeunterlagen 

• Vorbefasstheit – noch relevant? – wer darf Verga-
beunterlagen erstellen/ wo ist die Grenze 

• Produktneutralität 

• Produktangaben 

• Verweis auf Zertifizierungen 

• Beispiele aus der Praxis 

 

Bekanntmachung / Angebotserstellungsphase 

• „Mit Angebotsabgabe vorzulegen“ 

• „In Pos xyz einzukalkulieren“ 

• Weitergabe unvollständiger LVs an Nachunterneh-
mer etc… (Mischkalkulation) 

 

Kommunikation mit dem Auftraggeber 

• Bieterfragen und deren Beantwortung 

• Beispiele 

 

Angebotsabgabefrist 

• Ausschlussgründe und wie man sie vermeidet 

• Umgang mit „säumigen Bietern“ aus AG Sicht 

• Elektronische Vergabemanagementsysteme und 
deren Tücken - AG Sicht 

• Elektronische Vergabemanagementsysteme und 
deren Tücken - AN Sicht 

 

Weitere formale Hürden 

• Signatur, Unterschrift, elektronisch in Textform 

• Vorzulegende Unterlagen 

• Auf Verlangen vorzulegende Unterlagen 

• Nachforderung – Frist 

• Elektronische Formatvorgaben 

 

Eignungsprüfung / Anforderung an Unterlagen 

• PQ und Referenzen 

• Vorgabe von Mindeststandards 

• Nachunternehmer oder Eignungsleihe? 

• Möglichkeit der Vorgaben für Nachunternehmer 

• Umgang mit Nachunternehmern 

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

• Von der BIEGE zur ARGE 

 

Preisbildung und Preisprüfung 

• Tücken bei der Preisaufklärung 

• EFB Preisblätter 221 – 223 

 

Die Rückversetzung nach Angebotseingang 

• Risiken 

• Mögliche Angriffspunkte 

• Beispiele aus der Praxis 

 

Wertung der Angebote mit nicht preislichen Zu-
schlagskriterien 

• Mögliche nicht preisliche Zuschlagskriterien 

• Festlegung und Wertung 

• Wertung von „Konzepten“ 

• Probleme bei nicht hinreichenden Konzepten 

• Beispiele aus der Praxis 
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Berücksichtigung der nicht preislichen Zuschlags-
kriterien in der Vertragsabwicklung 

• Was wird Vertragsbestandteil - Relevanz 

• Beispiele aus der Praxis 

 

Umgang mit Rügen 

• Aus Sicht des ANs 

• Aus Sicht des AGs 

 

Möglichkeiten zur beschleunigten Abwicklung ei-
nes Vergabeverfahrens 

• Mindestfristen 

• Stellschrauben zur Beschleunigung 

• Wahl von „alternativen“ Verfahrensweisen 

Die 10 häufigsten Fehler im Vergabever-
fahren erkennen und vermeiden 
 

Teilnehmerkreis 

Leiter/innen und Beschäftigte von Vergabestellen der 
öffentlichen Hand; geeignet für Mitarbeitende ohne 
Vorkenntnisse wie auch für vergabekundige Prakti-
ker/innen, für die sich nach der Einführung der UVgO 
vieles geändert hat. Gleichermaßen sind auch Zuwen-
dungsempfänger angesprochen, die durch Zuwendun-
gen Vergaberecht anwenden müssen. 

 

Ziel der Schulung 

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

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

 

Themen 

• Offenkundige Verstöße gegen vergaberechtliche 
Grundprinzipien 

• Falsche Verfahrenswahl 

• Fehler in den Ausschreibungsunterlagen 

• Fehler im Kontext von Rahmenvereinbarungen 

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

• Folgenschwere Fehler in Verhandlungen 

• Fehler im Zuge der Angebotsprüfung und -wertung 

• Die Wertungsmatrix - was ist erlaubt? 

• Dokumentation - was ist hier nötig? 

• Beurteilungsspielraum unzureichend oder rechts-
fehlerhaft genutzt 
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Qualifizierung für Fach- und Führungs-
kräfte aus Vergabestellen 
 

Teilnehmerkreis 

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

 

Ziel der Schulung 

Diese Schulung hilft (angehenden) Vergabestellen- 
bzw. VergabeteamleiterInnen bei ihrer Ausübung der 
Dienst- und Fachaufsicht über die Beschäftigten der 
Vergabestelle. Ziel ist es, sich besser auf die (neuen) in-
haltlichen Aufgaben, aber auch auf die Führung eines 
Teams zu konzentrieren und zu bewältigen. Bei der 
Auswahl und Behandlung der Themen wurde bedacht, 
dass besonders schwierige, nicht täglich aufkommende 
Fragen bei der Vergabe öffentlicher Aufträge vorgelegt 
werden. 

 

Themen 

Modul 1 - Vergaberecht: 
1. Tag: Auffrischung und Aktualisierung der Fach-
kenntnisse der im Vergaberecht einschlägigen Rechts-
vorschriften, Richtlinien und Vergabebestimmungen  
 
1. Einführung 
2. Rechtsgrundlagen 

o Oberschwellenrecht 
o Unterschwellenrecht 
o Spezialregelungen (z.B. VO 1370/2007; Saub-

FahrzeugBeschG; WRegG; LkSG) 

 
3. Verfahrensgrundlagen, insbesondere 

o Auftragswertschätzung 
o Wahl der Verfahrensart – insb. Alleinstellungs-

merkmale und Dringlichkeitsvergaben 
o Losvergabe 
o Besonderheiten bei der Vergabe von Architek-

ten- und Ingenieurleistungen  

 
4. Rahmenvereinbarungen 

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

 

5. Eignung und Eignungsprüfung 

o Festlegung von Eignungskriterien 
o Eignungsprüfung 
o Ausschlussgründe 
o Nachforderungsmöglichkeiten fehlender Un-

terlagen und Grenzen 

 
6. Angebotsprüfung 

o Angebotsprüfung 
o Ausschlussgründe 
o Preisprüfung 
o Nachforderungsmöglichkeiten fehlender Un-

terlagen / Preise und Grenzen 

 
7. Dokumentation 
8. Ausblick 

o Reformbestrebungen (Vergabetransformati-
onspaket) 

 

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

o Bedeutung der Leistungsbeschreibung 
o Grundsatzanforderungen an eine Leistungsbe-

schreibung 
o Möglichkeiten und Grenzen des Leistungsbe-

stimmungsrechts 
o Typische Stolpersteine 
o Arbeit am konkreten Fall 

 
2. Qualitätswertung 

o Qualität vs. Preis? 
o Das 1 x 1 der Kriterienauswahl 
o Unterkriterien und Erwartungshorizont 
o Bieterpräsentationen 
o Durchführung der Bewertung 
o Dokumentation der Bewertung 
o Arbeit am konkreten Fall 

 

3. Tag: Strategischer Umgang mit Rügen und Beglei-
tung von Rechtsstreitigkeiten (Vergabenachprüfungs-
verfahren)   
 
1. Umgang mit Rügen 

o Rüge oder Bieterfrage? Wir grenzen Begriffe 
ab. 
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o Reaktionsmöglichkeiten auf eine Rüge (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) Nachprüfungsverfahrens 

▪ Erkennbarkeit und Rügepräklusion als 
Instrumente 

▪ Schutzschrift – einreichen oder nicht? 

 
2. Im Fall der Fälle: Nachprüfungs- und Beschwerde-

verfahren 

o Nachprüfungsantrag 

▪ Statthaftigkeit und Antragsbefugnis 
▪ Form und Inhalt des Antrags 
▪ Anträge richtig stellen 
▪ Zuschlagsverbot und aufschiebende 

Wirkung 
▪ Verfahrensbeteiligte und Beiladung 
▪ Akteneinsicht – wer bekommt was zu 

sehen? 
▪ Untersuchungsgrundsatz und Be-

schleunigungsmaxime 
▪ Erledigung des Nachprüfungsantrags – 

was jetzt? 

o Sofortige Beschwerde 

▪ Form, Frist und Inhalt 
▪ Wirkung des Rechtsmittels (§ 173 

GWB) 
▪ Antrag auf Verlängerung der aufschie-

benden Wirkung 
▪ Sofortige Beschwerde als Zwischen-

verfahren 
▪ Anwaltszwang – wen trifft er, wen 

nicht? 
   
Modul 2 - Soft Skills: 
4. Tag: Effiziente Führung im öffentlichen Einkauf 
 
1. Schärfung des Bewusstseins für Führungsaufgaben 

von Führungskräften 
 

2. Lernen Sie Ihre Führungskompetenz unter Berück-
sichtigung von Unternehmenskultur, Mitarbeitern, 
Vorgesetzten und Betriebs- bzw. Personalrat zu 
verbessern! 
 

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

4. Statusbewertung und Optimierung der öffentli-
chen Einkaufsorganisation (z. B. Effizienzsteigerung 
der Einkaufsabteilung über den Einsparerfolg hin-
aus, rechtskonforme Arbeitsweisen, Umgang mit 
Gremien und Prüfungsinstanzen, 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 Übernahme der formalen Verhandlungsfüh-
rung 

o Gestaltung und Steuerung der verschiedenen 
Verhandlungsphasen 

o Zugeständnisse einfordern, machen und zu-
rücknehmen 

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 Gründe für Widerstände in Verhandlungen 
o Emotionen in Verhandlungen steuern 
o Zeichen von Sicherheit und Souveränität set-

zen 
o Unsicherheiten beim Verhandlungspartner 

verstärken 
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Der Schulungsleiter RA Dr. Thomas Ax 
 

ist Rechtsanwalt mit Tätigkeitsschwerpunkt im Privaten Baurecht mit besonderem Fokus auf Vertragsgestaltung, 

Vergabe- und Vertragsmanagement Bau, Mängelrechte, Sicherheiten, Bauzeit, Nachtrags- und Schlussrechnungsprü-

fung und Streitlösung. Aufgrund seiner Fachkompetenz und der Fähigkeit, selbst komplexe Rechtsfragen verständlich 

und anschaulich zu vermitteln, ist Herr Dr. Ax insbesondere bei Baupraktikern ein gefragter Schulungsleiter und Refe-

rent rund um alle Fragen des Bauvertragsrechts. Herr Dr. Ax ist Autor zahlreicher Fachveröffentlichungen und Heraus-

geber zahlreicher Zeitschriften und Kommentare. 
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Stellenanzeigen 
 

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

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

 

AxRechtsanwälte bietet eine Alternative zur anonymen 

Großkanzlei.  

 

Wir verstehen uns nicht nur als rechtlicher, sondern 

auch als wirtschaftlicher und strategischer Berater  

unserer Mandaten.  

 

Zu unserem Mandantenstamm gehören öffentliche 

und private Auftraggeber ebenso wie mittlere und 

große Bauunternehmen. Einer unserer Tätigkeits-

schwerpunkte ist das private Baurecht einschließlich 

Honorar- und Haftungsrecht für Architekten. Daneben 

beraten wir auch in allgemeinen zivilrechtlichen Frage-

stellungen und unterstützen unsere Mandanten bei 

der Prozessführung. Für die Erweiterung unserer Kanz-

lei bei Heidelberg suchen wir ab sofort einen 

 

Rechtsanwalt (w/m/d) 

im privaten Baurecht / Immobilienrecht 

(mind. 30 Stunden/Woche) 

 

Ihre Aufgaben 

• Rechtliche Beratung unserer Mandanten in 

komplexen baurechtlichen Mandaten 

• Durchführung von Vertragsverhandlungen so-

wie außergerichtlichen Schlichtungen 

• Prozessführung einschließlich bundesweiter 

Vertretung, speziell im Rahmen größerer Bau-

prozesse 

• Entwicklung von Strategien zur Durchsetzung 

und Abwehr haftungsrechtlicher Ansprüchen 

 

Ihr Profil 

• Zwei überdurchschnittliche juristische Staats-

examen 

• Promotion, Master und/oder Auslandserfah-

rung 

• Berufserfahrung im Baurecht 

• Erweiterte Kenntnisse im Baurecht 

• Exzellente kommunikative Fähigkeiten und 

wirtschaftliches Verständnis 

• Ausgeprägtes Gespür für die Bedürfnisse an-

spruchsvoller Mandanten 

• Unternehmerisch denkende Anwaltspersön-

lichkeit 

• Durchsetzungsfähigkeit und Verhandlungs-

kompetenz 

• Freundliches und souveränes Auftreten 

 

Wir bieten 

• Spannende und vielseitige Mandate und die 

Möglichkeit, schnell Verantwortung zu über-

nehmen 

• Ein sehr persönliches und partnerschaftliches 

Arbeitsumfeld 

• Flexible Arbeitszeiten mit der Möglichkeit des 

mobilen Arbeitens 

• Unterstützung beim Ausbau Ihrer Kenntnisse 

im Baurecht 

• Arbeiten in repräsentativen Büroräumen  

• Mentoring sowie Unterstützung bei Ihrer per-

sönlichen Weiterentwicklung 

• Attraktive Vergütung sowie zusätzliche  

Benefits 

 

Bei erfolgreicher Zusammenarbeit besteht die Mög-

lichkeit der unternehmerischen Beteiligung und Part-

nerschaft sowie langfristig der Übernahme der Kanzlei. 

 

Haben wir Ihr Interesse geweckt? 

 

Dann senden Sie uns gerne Ihren Lebenslauf per E-Mail 

an t.ax@ax-vergaberecht.de und geben Sie Ihren frü-

hestmöglichen Eintrittstermin sowie Ihre Gehaltsvor-

stellung an. 
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RECHTSANWÄLTE (m / w / d) Vergabe-
recht in bester Lage bei Heidelberg 
 

Für unseren Kanzleisitz in bester Lage bei Heidelberg 

suchen wir 

 

RECHTSANWÄLTE (m / w / d) 

 

mit ausgezeichneter juristischer Qualifikation – ausge-

wiesen z. B. durch Prädikatsexamen, Promotion oder 

spezielle Kenntnisse und Erfahrungen im Rechtsgebiet 

– zur Verstärkung unseres Dezernats: 

 

Vergaberecht 
 

Ihre Aufgaben 

Es erwarten Sie anspruchsvolle und interessante Auf-

gaben mit direktem Mandantenkontakt und eigener 

Mandatsbearbeitung, insbesondere Beratung im Be-

reich 

• Vergaberecht 

 

Ihr Profil 

Sie verfügen über die geforderten juristischen Qualifi-

kationen. Sie haben Freude daran, unternehmerisch zu 

denken und kreative Lösungsansätze zu entwickeln. 

Gleichzeitig liegt Ihnen die wissenschaftliche Herange-

hensweise an komplexere Fragestellungen. 

 

Unsere Zusammenarbeit 

Wir bieten eine langfristig angelegte, abwechslungsrei-

che Zusammenarbeit in freundlicher und kollegialer At-

mosphäre bei guter Bezahlung. Unsere Arbeitszeiten 

werden es Ihnen erlauben, Ihren Freizeitaktivitäten 

weiterhin nachzugehen. Wir möchten unser Team zum 

nächstmöglichen Zeitpunkt verstärken und freuen uns 

auf Ihre Bewerbung.  

 

Bei erfolgreicher Zusammenarbeit besteht die Mög-

lichkeit der unternehmerischen Beteiligung und Part-

nerschaft sowie langfristig der Übernahme der Kanzlei. 

 

Haben wir Ihr Interesse geweckt?  

 

Dann senden Sie uns gerne Ihren Lebenslauf per E-Mail 

an t.ax@ax-vergaberecht.de und geben Sie Ihren frü-

hestmöglichen Eintrittstermin sowie Ihre Gehaltsvor-

stellung an. 
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Redakteure m/w/d gesucht:  
VergabePrax, Tiefbaurecht, Hochbaurecht  

Zeitschriften sind ein alter Hut? Von wegen!  

2020 stiegen die Auflagen unserer drei Zeitschriften 

VergabePrax, Tiefbaurecht und Hochbaurecht im 

6. Jahr in Folge.  

Umso mehr Freude hatten wir an den bereits stattge-

fundenen Redaktionssitzungen für 2021.  

Hier warten viele aktuelle Themen und Praxisempfeh-

lungen auf unsere LeserInnen.  

Ein schöner Mix von vergaberechtlichen und vertrags-

rechtlichen Themenstellungen aus der Praxis für die 

Praxis.  

Von PraktikerInnen für PraktikterInnen, abgerundet 

durch aktuelle Rechtsprechung als Volltexturteil oder 

Leitsätze oder kommentiert. 

Ihre Aufgaben: 

• Eigenständige Themenfindung und redaktionelle 

Umsetzung nach den Leserbedürfnissen im Bereich 

Vergaberecht, Tiefbaurecht, Hochbaurecht 

• Schreiben und Redigieren von Beiträgen, Artikeln, 

Kommentaren 

• Durchführung von Recherchen und Interviews 

• Betreuung und Koordination freier Fachautoren im 

Bereich Vergaberecht, Tiefbaurecht, Hochbaurecht 

• Redaktionelle Mitgestaltung des Internetauf-

tritts/Contentmanagement 

• Betreuung von redaktionellen Sonderprojekten 

• Pflege und Ausbau unserer Kontakte zu Verbänden 

etc. 

Ihr Profil: 

• Abgeschlossenes Redaktionsvolontariat 

• Branchenkenntnisse bzw. Affinität zu unseren Ziel-

gruppen 

• Erfahrungen im Themengebiet Vergaberecht, Tief-

baurecht, Hochbaurecht 

• Fähigkeit, komplizierte Sachverhalte attraktiv, ver-

ständlich und prägnant darzustellen 

• Gespür für aktuelle Themen 

• Erfahrung mit neuen Medientechnologien und mo-

bilen Medien 

• Kommunikations- und Organisationsstärke 

• Teamfähigkeit, Flexibilität und Belastbarkeit 

 

Wir bieten: 

• Ein kollegiales Team 

• Offene, transparente Kommunikation 

• 30 Tage Urlaub + flexible Arbeitszeiten incl. Home-

office 

• Einen interessanten Aufgabenbereich in einem er-

folgreichen, internationalen Unternehmen 

• Und vieles mehr 

Haben Sie Lust, diese spannende Aufgabe in unserem 

Verlag mit Leben zu füllen? 

Dann freuen wir uns auf Ihre Online-Bewerbung mit 

der Bitte um Angabe Ihrer Gehaltsvorstellung und des 

frühestmöglichen Eintrittstermins! 
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Publikationen zum Vergaberecht 
 

VOB - konzentriert und aktuell - was Praktikerinnen 
und Praktiker über die VOB wissen müssen 

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

Die VOB wird vom Deutschen Vergabe- und Vertragsausschuss für Bau-
leistungen (DVA), einem von den Interessengruppen der öffentlichen 
Auftraggeber und der Auftragnehmer paritätisch besetzten Gremium, 
erarbeitet und fortgeschrieben. In ihr sind Bestimmungen für die 
Vergabe von Bauaufträgen öffentlicher Auftraggeber sowie Vertragsbe-
dingungen für die Ausführung von Bauleistungen geregelt.  

In diesem Buch erfahren Sie alles, was Sie über die VOB wissen müssen; 
komprimiert und verständlich zusammengefasst. Aktuelle Rechtspre-
chung zur VOB und was Sie zu Verträgen wissen müssen. Kurzum ein 
Handbuch für alle Praktikerinnen und Praktiker. 

 
 

Umfang: 220 Seiten 
Preis: 29,90 € 

 

Qualitätsvolle Auftragsvergabe 
Band 1 - Vergabe und Vertrag - VOB 

Mit der Vergabe werden weichen für den Vertrag gestellt und jeder 
Vertrag ist nur so gut wie die dem Vertrag zugrundeliegende Vergabe:  

Bewahrheitet sich auch und insbesondere bei VOB-Vergaben. Maßstab 
für die 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 für Erfahrungen aus dem einen und den 
Bezügen auf den anderen Bereich. Die 2. Auflage ist bereits in Vorbe-
reitung und erscheint 2021. Hinweise und Ideen gerne an den Autor. 

 
 
 
 
 
 

 
 

Umfang: 127 Seiten 
Preis: 29,90 
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Bestellformular 
 
TiefbauRecht 

☐ JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig die digi-

tale TiefbauRecht mit 12 Ausgaben pro Jahr für 

nur 72 € Jahresgebühr (zzgl. MwSt.). Die Kündi-

gung des Abonnements ist jeweils zum 30.06. 

und 31.12. eines jeden Jahres möglich. 

 

 

 

 

 

☐ JA, hiermit bestelle ich das kostenlose digitale 

Schnupper-Abo der TiefbauRecht. 

Dies beinhaltet zwei elektronische Monatsaus-

gaben der TiefbauRecht. Wenn nach der zwei-

ten elektronischen Ausgabe keine Kündigung 

erfolgt ist, wird das Abonnement kostenpflich-

tig. Jede weitere Ausgabe der TiefbauRecht 

kostet dann 6 € inkl. MwSt. 

Eine Kündigung des Abonnements ist jeweils 

zum 30.06. und 31.12. eines jeden Jahres mög-

lich. 

 

 

 

Meine Daten  

Rechnungsanschrift  

Institution/Firma  
 

Name  
 

Straße/Nr.  
 

PLZ/Ort  
 

Telefon  
 

E-Mail  
 

Bestellannahme:  
Bitte senden Sie Ihre Bestellung per Post an den  
 

 
 
 

Uferstraße 16 
69151 Neckargemünd 
 
Tel.: +49 (0)6223/8688613 

Fax: +49 (0)6223/8688614 
 
www.ax-verlag.de 
 
mail@ax-verlag.de

 
 

Datenschutz - Garantie  

Ihre Kontaktdaten werden auf unseren Servern gespei-
chert. Wir setzen diese Daten jedoch ausschließlich für 
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 für eigene 
Marketingzwecke missbrauchen noch mit anderen Da-
tenquellen verknüpfen. Die statistische Auswertung 
anonymisierter Datensätze bleibt vorbehalten. 
 

 

http://www.ax-verlag.de/
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Impressum 
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Rechtsanwalt Dr. jur. Thomas Ax 
Maîtruse en Droit International Pubik (Paris X-Nanterre) 
 
 
Redaktion: 
Sivan Novotny 
 
 
Urheber- und Verlsagsrecht: 
Alle in dieser Zeitschrift veröffentlichten Beiträge sind 
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