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Von der Redaktion 
 

Das private Baurecht ist die Grundlage der rechtlichen Beziehungen zwischen den privaten Baubeteiligten. Das private 

Baurecht basiert auf der Grundlage des Werkvertragsrechts, welches im BGB geregelt ist, bzw. auf der VOB/B, sofern 

diese wirksam vereinbart wurde. Es regelt insbesondere die Beziehungen der am Bau Beteiligten untereinander, 

d.h. der Bauherren, Generalunternehmer und Generalübernehmer einerseits, und deren Auftragnehmern, wie Inge-

nieuren, Architekten und Bauunternehmern andererseits.  

Gerne informieren wir Sie in unserer HochbauRecht mit fachlichen Beiträgen und Rechtsprechungsübersichten und -

auswertungen über baubegleitende Beratung, die Prüfung und Gestaltung von Verträgen, die Geltendmachung, 

Durchsetzung oder Abwehr von Gewährleistungs- und Schadensersatzansprüchen sowie von Nachtragsforderungen 

unter Berücksichtigung der im Vertrag aufgeführten Kalkulationsgrundlagen. Und das Alles fokussiert auf das Hoch-

baurecht.  

Des Weiteren befassen wir uns mit allen Belangen der Rechnungsprüfung sowie der Beweissicherung, hierbei insbe-

sondere bei der Verfahrensführung selbstständiger Beweisverfahren, gerne aber auch mit der Forderungssicherung 

der Handwerker und der Prüfung von Handwerkerrechnungen. 

Fragen? Gerne! 

 

Herzliche Grüße 

Ihre Redaktion 
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Beiträge 
 

OLG Köln u.a. zu der Frage, dass sich die Höhe des 

Vorschussanspruchs zur Mängelbeseitigung nach 

den - aus Sicht eines vernünftigen, wirtschaftlich 

denkenden und sachkundig beratenen Bestellers 

- für die Mängelbeseitigung voraussichtlich erfor-

derlichen Aufwendungen bemisst, die sich durch 

Gutachten oder Einholung von Angeboten ermit-

teln lassen 
 

vorgestellt von Thomas Ax 

 

1. Ob ein Rechtsgeschäft trotz eines Gesetzesversto-

ßes gültig ist, muss im Einzelfall durch Auslegung der 

jeweiligen Verbotsnorm ermittelt werden, wobei 

dem Normzweck eine entscheidende Bedeutung zu-

kommt.  

2. Der Vertrag kann nur aufrechterhalten werden, 

wenn er im Übrigen auch ohne die verbotene Abrede 

(hier: Erlangung nicht zustehender Fördermittel) zu 

denselben Bedingungen - insbesondere mit derselben 

Gegenleistung - abgeschlossen worden wäre. 

3. Aus der Gesamtschau der Verbotsnorm des § 263 

StGB in Verbindung mit den Vorschriften über die För-

derung durch die KfW ergibt sich, dass durch die KfW 

lediglich energetisch förderungswürdige Vorhaben 

bezuschusst werden sollen. Diesem Förderungszweck 

lässt sich nicht entnehmen, dass vom Gesetzgeber be-

absichtigt war, Rechtsgeschäfte (und auch den mit 

ihnen zusammenhängenden Leistungsaustausch) 

ähnlich den Schwarzarbeiter-Fällen in Gänze zu ver-

hindern.  

4. Die verbotswidrige und damit nichtige Absprache 

kann teilweise aufrechterhalten werden, wenn der 

Hauptzweck des Vertrags nicht das Erschleichen von 

Fördermitteln war.  

5. Der Begriff der allgemein anerkannten Regeln der 

Technik umfasst alle überbetrieblichen technischen 

Normen, zu denen beispielsweise die DIN-Normen, 

die ETB, die Richtlinien des VDI, die Flachdachrichtli-

nien gehören, sowie die mündlich überlieferten tech-

nischen Regeln. Das WTA Merkblatt E-2-13 Ausgabe 

04.2014/D (Wärmedämm-Verbundsysteme) beinhal-

tet anerkannte Regeln der Technik. 

6. Die Höhe des Vorschussanspruchs zur Mängelbesei-

tigung bemisst sich nach den - aus Sicht eines vernünf-

tigen, wirtschaftlich denkenden und sachkundig bera-

tenen Bestellers - für die Mängelbeseitigung voraus-

sichtlich erforderlichen Aufwendungen, die sich durch 

Gutachten oder Einholung von Angeboten ermitteln 

lassen. Der Besteller kann die Kosten bei Vorliegen 

greifbarer Anhaltspunkte auch laienhaft schätzen.  

7. Die Anforderungen an die Darlegungslast sind des-

halb nicht hoch, zumal der Vorschuss eine vorläufige 

Zahlung ist, über die am Ende abgerechnet werden 

muss. Erforderlich sind die Aufwendungen, die mit Si-

cherheit der Herstellung des vertragsgemäßen Zu-

stands dienen. 

OLG Köln, Urteil vom 15.06.2023 - 7 U 5/23 

vorhergehend: 

LG Aachen, 07.12.2022 - 4 O 24/22 

nachfolgend: 

BGH, Beschluss vom 17.01.2024 - VII ZR 139/23 (Nicht-

zulassungsbeschwerde zurückgewiesen) 

 

Tenor: 

 

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Land-

gerichts Aachen vom 07.12.2022 zum Az. 4 O 24/22 

wird zurückgewiesen. 

 

Die Kosten des Rechtsstreits zweiter Instanz trägt die 

Beklagte. 

 

Dieses und das angefochtene Urteil sind ohne Sicher-

heitsleistung vorläufig vollstreckbar. Die Beklagte kann 

die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Höhe 

von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Be-

trags abwenden, wenn nicht der Kläger vor Vollstre-

ckung Sicherheit in Höhe von 110 % des jeweils zu voll-

streckenden Betrages geleistet hat. 

 

Die Revision wird nicht zugelassen. 

 

Der Streitwert für das Berufungsverfahren wird auf 

152.131,14 Euro festgesetzt. 
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Gründe: 

 

I. 

 

Der Kläger begehrt von der Beklagten neben dem Er-

satz von Sachverständigen- und Rechtsanwaltskosten 

Kostenvorschuss sowie Feststellung der Ersatzpflicht 

für den Vorschuss übersteigende Kosten wegen man-

gelhafter Ausführung von Arbeiten am Wärmedämm-

Verbundsystem (WDVS) am Objekt C.-straße N01 in 

N02 Y.. 

 

Der Kläger ließ an dem genannten Objekt umfangrei-

che Sanierungs- und Neubaumaßnahmen durchführen. 

Dazu erteilte der Kläger der Beklagten den Auftrag so-

wohl für das WDVS als auch für Innenputzarbeiten; 

streitig ist indes, zu welchen Konditionen. Die Beklagte 

begann mit den Arbeiten im März 2021. Der Kläger 

zahlte auf verschiedene Akontorechnungen (K1-K4, B2-

B6, K15, K16) bzgl. des WDVS insgesamt 51.765,00 

Euro. 

 

Nachdem die Arbeiten zu ca. 50 % fertiggestellt waren, 

zog der Kläger einen Privatsachverständigen hinzu, wo-

bei auch Bauteilöffnungen vorgenommen wurden. Un-

ter dem 20.12.2021 erstellte der Privatsachverständige 

K. sein Gutachten, welches im Wesentlichen zu dem Er-

gebnis gelangte, dass die Arbeiten am WDVS (ein-

schließlich der Fensterbank-Arbeiten) dermaßen man-

gelbehaftet seien, dass eine Standsicherheit des WDVS 

nicht gewährleistet und nur durch vollständigen Rück-

bau und Neuaufbau hergestellt werden könne, dessen 

Kosten er (u.a. aufgrund hoher Entsorgungskosten und 

ohne Sowieso-Kosten für notwendige Untergrundvor-

behandlung) auf 140.806,08 Euro brutto schätze. We-

gen der weiteren Einzelheiten des Privatgutachtens 

wird auf die Anl. K 11, Bl. 23 ff. d.A. Bezug genommen. 

Der Sachverständige K. stellte dem Kläger für seine Tä-

tigkeit 4.325,06 Euro in Rechnung (Anl. K14, Bl. 94ff 

d.A.), welche der Kläger auch bezahlte. 

 

Es folgten verschiedene anwaltliche Schreiben, in de-

nen die Beklagte zur Mangelbeseitigung aufgefordert 

wurde. Mit anwaltlichem Schreiben vom 29.04.2022 

erklärte der Kläger schließlich aufgrund der unterblie-

benen Mangelbeseitigung und Fertigstellung sowie der 

nach seiner Kenntnis erfolgten Gewerbeabmeldung 

und Aufgabe des Geschäftsbetriebs auf Beklagtenseite 

die Kündigung des Vertrages und räumte "rein vorsorg-

lich nochmals Gelegenheit zur Nachbesserung" bis zum 

13.05.2022 ein (Anl. K15, Bl. 126 GA LG). Eine Abnahme 

und/oder weitere Arbeiten beklagtenseits erfolgten 

nicht. Eine Schlussrechnung legte die Beklagte - trotz 

Hinweises des Gerichts und Fristsetzung (Bl. 140, 161 

GA LG) - weder für die WDVS-Arbeiten noch für die In-

nenputzarbeiten vor. 

 

Die Parteien streiten darüber, ob die Innenputzarbei-

ten gesondert abgerechnet werden sollten oder abge-

sprochen war, dass die Beklagte die Innenputzarbeiten 

nicht gesondert als solche, sondern verdeckt über die 

das WDVS betreffenden Abrechnungen abrechnen 

sollte, da der Kläger aus energetischen Gründen För-

dermittel nur für das WDVS, nicht aber für den Innen-

putz beanspruchen konnte. Ferner ist die Höhe der vo-

raussichtlichen Mängelbeseitigungskosten streitig, ins-

besondere die Höhe der bei einem Rückbau anfallen-

den Entsorgungskosten. Streitig ist auch, ob und wel-

chen Einfluss eine im Juli 2021 eingetretene Hochwas-

serkatastrophe und eine mögliche daraufhin erfolgte 

Regulierung durch eine Versicherung des Klägers auf 

den Schadensersatzanspruch haben könnte. Außer-

dem ist streitig, in wieweit restlicher Werklohn der Be-

klagten bei mangelfrei erbrachter Leistung in Höhe von 

22.789,69 Euro brutto (Berechnung Bl. 231 GA LG) in 

Ansatz zu bringen ist. Hilfsweise erklärt die Beklagte die 

Aufrechnung bzw. ein Zurückbehaltungsrecht mit ei-

nem behaupteten Vergütungsanspruch für die Innen-

putzarbeiten i.H.v. 19.339,88 Euro, welcher sich aus 

der Aufstellung Anlage B 9 (Bl. 295 GA LG) ergebe. 

 

Nachdem die Beklagte im Termin zur mündlichen Ver-

handlung vom 06.07.2022 nicht aufgetreten ist, hat das 

Landgericht auf Antrag des Klägers ein vollständig kla-

gestattgebendes Versäumnisurteil erlassen. Die Be-

klagte hat zur Abwehr der Vollstreckung aus dem Ver-

säumnisurteil mit Wertstellung des 05.08.2022 einen 

Betrag i.H.v. 151.008,30 Euro treuhänderisch auf das 

Konto der Prozessbevollmächtigten des Klägers ge-

zahlt. 

 

Hinsichtlich des weiteren Vortrages der Parteien und 

der von ihnen gestellten Anträge bis zur erstinstanzli-

chen Entscheidung wird gemäß § 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 

ZPO auf das Urteil des Landgerichts vom 07.12.2022 

Bezug genommen. 

 

Das Landgericht hat das der Klage vollumfänglich statt-

gebende Versäumnisurteil nach Verhandlung über den 
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Einspruch insgesamt aufrechterhalten. Zur Begrün-

dung hat es im Wesentlichen ausgeführt, der Anspruch 

ergebe sich aus §§ 631, 634 Nr. 2, 637 Abs. 3 BGB. Der 

zwischen den Parteien geschlossene Vertrag sei nicht 

nichtig. Sinn und Zweck der Verbotsnorm (§§ 263/264 

StGB) führten nicht dazu, dass man von einer Gesamt-

nichtigkeit ausgehen könne. Daher seien unabhängig 

davon, ob es überhaupt eine Absprache zwischen den 

Parteien über eine Einrechnung der Kosten für den In-

nenputz in die Kosten für das WDVS gegeben hat, je-

denfalls Mangelgewährleistungsansprüche möglich. 

Die Mängel seien substantiiert dargelegt und das pau-

schale Bestreiten der Beklagten sei aufgrund der ihr ob-

liegenden sekundären Darlegungslast unbeachtlich. 

Der beklagtenseitige Vortrag zum Einfluss der Hoch-

wasserkatastrophe auf den geltend gemachten An-

spruch sei unsubstantiiert, im Übrigen unbeachtlich, da 

hypothetische spätere Ereignisse den Schaden nicht 

entfallen ließen. Die Höhe der voraussichtlichen Man-

gelbeseitigungskosten sei substantiiert dargelegt und 

von der Beklagten als Fachunternehmen nur unsub-

stantiiert angegriffen. Insbesondere der Vortrag der 

Beklagten zu den Abbruchkosten sei unsubstantiiert. 

Restliche Werklohnforderungen der Beklagten bestün-

den nicht, weil diese nicht schlussabgerechnet und 

nicht schlüssig dargelegt seien. Der Vortrag zur Hilfs-

aufrechnung sei verspätet und mangels ordnungsge-

mäßer Schlussrechnung mangele es zudem an der Fäl-

ligkeit. 

 

Hiergegen wendet sich die Beklagte mit der Berufung. 

Sie wiederholt ihren erstinstanzlichen Vortrag, insbe-

sondere hält sie ihre Auffassung aufrecht, dass der ge-

samte Vertrag wegen der von ihr behaupteten Abrede 

über die Abrechnung des Innenputzes über die Rech-

nungen betreffend das WDVS nichtig sei. Sie hält an ih-

rem Vortrag fest, dass eine Schadenskompensation 

durch Versicherungsleistungen im Rahmen der "Hoch-

wasserkatastrophe" 2021 erfolgt sei. Die Höhe der 

Mangelbeseitigungskosten wird von ihr ebenfalls wei-

terhin bestritten. Schließlich ist sie der Auffassung, 

dass ihr Einwand der Aufrechnung Erfolg habe 

bzw. eine Verrechnung des klägerischen Vorschussan-

spruchs mit ihren behaupteten, noch offenen Vergü-

tungsforderungen zu erfolgen habe. Das Landgericht 

habe nicht ohne Hinweis auf die Unschlüssigkeit dar-

über entscheiden dürfen. 

 

 

 

Die Beklagte beantragt sinngemäß, 

 

das Urteil des Landgerichts Aachen vom 07.12.2022, 

Aktenzeichen 4 O 24/22, abzuändern und die Klage ab-

zuweisen. 

 

 

Der Kläger beantragt, 

 

die Berufung zurückzuweisen. 

 

 

Der Kläger hält an seinem erstinstanzlichen Vortrag 

fest und verteidigt das angefochtene Urteil aus den sei-

ner Auffassung nach zutreffenden Gründen. 

 

Wegen der weiteren Einzelheiten des in zweiter Instanz 

erfolgten Vortrags wird auf die zwischen den Parteien 

gewechselten Schriftsätze nebst Anlagen sowie auf den 

Inhalt des Protokolls der mündlichen Verhandlung vom 

11.05.2023 (Bl. 138 ff. GA) Bezug genommen. 

 

 

II. 

 

Die zulässige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg. 

 

1. Der geltend gemachte Anspruch auf Kostenvor-

schuss findet seine Rechtsgrundlage in §§ 631, 634 

Nr. 2, 637 Abs. 3 BGB. 

 

a) Der Kläger ist nach höchstrichterlicher Rechtspre-

chung (BGH vom 19.01.2017 -VII ZR 235/15) berechtigt, 

sein Vorschussbegehren ohne die grundsätzlich erfor-

derliche Abnahme geltend zu machen, wenn das Ver-

tragsverhältnis mittlerweile in ein Abrechnungsverhält-

nis übergegangen ist. Hiervon ist vorliegend nach dem 

nicht bestrittenen Klägervortrag auszugehen, zumal 

der Kläger nach erfolgloser Fristsetzung keine Erfül-

lung, sondern nur noch Zahlungsansprüche geltend 

macht, der Vertrag klägerseits gekündigt wurde und 

die Beklagte ihr Gewerbe abgemeldet und den Ge-

schäftsbetrieb aufgegeben hat. 

 

b) Der zwischen den Parteien geschlossene Vertrag ist 

entgegen der Ansicht der Beklagten nicht insgesamt 

nichtig gemäß § 134 BGB, weil er gegen ein gesetzliches 

Verbot verstößt. 
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Nicht jeder Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot führt 

zwingend zur Nichtigkeit des betroffenen Rechtsge-

schäfts. Vielmehr tritt diese Rechtsfolge entsprechend 

dem Normzweckvorbehalt des § 134 HS 2 BGB nur 

dann ein, "wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes 

ergibt". Ob das Rechtsgeschäft trotz eines Gesetzesver-

stoßes gültig ist, muss deshalb im Einzelfall durch Aus-

legung der jeweiligen Verbotsnorm ermittelt werden, 

wobei dem Normzweck eine entscheidende Bedeutung 

zukommt (BGH NJW-RR 2011, 1426; BGHZ 89, 369; NK-

BGB/Looschelders Rn. 41; MüKoBGB/Armbrüster Rn. 

177; Beater AcP 197 (1997), 505 (515 ff.); Krampe AcP 

194 (1994), 1 (28) BeckOGK/Vossler, BGB, Stand 

1.3.2023, § 134 Rn. 84-86.1). 

 

Die ständige Rechtsprechung verlangt für die Nichtig-

keitsfolge des gesamten Vertrags, dass Hauptzweck 

des Vertrags gerade die inkriminierte Handlung ist 

(vgl. etwa BGH 9.6.1954 - II ZR 70/53, BGHZ 14, 25, 30 

f; 23.6.1997 - II ZR 220/95, BGHZ 136, 125, 132; 

13.2.2003 - IX ZR 76/99, NJW-RR 2003, 1565, 1568; 

14.12.2016 - IV ZR 7/15, NZG 2017, 476, 478; BAG 

26.2.2003 - 5 AZR 690/01, NZA 2004, 313, 315). Ist das 

nicht der Fall, soll der Vertrag nicht ohne Weiteres un-

wirksam sein (BGH 17.12.1965 - V ZR 115/63, WM 

1966, 161, 163; 23.2.1983 - IV a ZR 187/81, NJW 1983, 

1843, 1844; 24.4.2008 - VII ZR 42/07, NJW-RR 2008, 

1050 f). Unwirksam ist zweifelsfrei in allen Fällen die 

Abrede über die inkriminierte Handlung. Weil diese je-

doch einen Teil des gesamten Geschäfts bildet, kann 

der Vertrag insgesamt gemäß § 139 BGB nur aufrecht-

erhalten werden, wenn feststeht, dass er auch ohne 

die verbotene Abrede (etwa der Steuerverkürzung 

oder hier des Erlangens von nicht zustehenden Förder-

mitteln) zu denselben Bedingungen - insbesondere mit 

derselben Gegenleistung - abgeschlossen worden wäre 

(BGH 3.7.1968 - VIII ZR 113/66, NJW 1968, 1927; 

2.7.2003 - XII ZR 74/01, NJW 2003, 2742; 14.12.2016 - 

IV ZR 7/15, NZG 2017, 476, 478; BGH, Urteil vom 2. Juli 

2003 - XII ZR 74/01). Beispiele für Verträge, in denen 

die strafbare Handlung Hauptzweck ist, sind etwa der 

Beitrittsvertrag zur Beteiligung an einer KG, wenn die 

Beitrittserklärung zum Zweck der Steuerersparnis (Ver-

lustzuweisung) rückdatiert wurde (vgl. hierzu OLG Kob-

lenz 22.2.1979 - 6 U 365/78, WM 1979, 1435, 1436 f.), 

ein Darlehen zum Ankauf unverzollter Zigaretten (siehe 

Grüneberg/Ellenberger, BGB, 81. Aufl., § 134 Rn. 23) 

oder eine ausschließlich der Steuerhinterziehung die-

nende Kontoeröffnung (vgl. RG JW 1935, 420; Liesecke 

WM 1975, 214, 219). Auch wenn in einem Mietvertrag 

nur 1/7 der tatsächlich vereinbarten Miete festgehal-

ten ist, liegt ein entsprechender Hauptzweck nahe; 

maßgeblich sind aber auch insoweit die Umstände des 

Einzelfalles (BGH 2.7.2003 - XII ZR 74/01, NJW 2003, 

2742). 

 

Diese Bewertungsmaßstäbe zu Grunde legend steht 

zur Überzeugung des Senats fest, dass der Vertrag, den 

Fall der verbotswidrigen Absprache unterstellt, nicht 

gesamtnichtig i.S.v. § 134 BGB ist. 

 

Dem Gesetz ist nicht zu entnehmen, dass der Gesetz-

geber ähnlich wie im Falle des SchwarzArbG das Ziel 

verfolgte, derartige Rechtsgeschäfte und auch den in-

soweit erfolgten Leistungsaustausch in Gänze zu ver-

hindern. Aus der Gesamtschau der Verbotsnorm des 

§ 263 StGB in Verbindung mit den Vorschriften über die 

Förderung durch die KfW ergibt sich, dass durch die 

KfW lediglich energetisch förderungswürdige Vorha-

ben (WDVS) bezuschusst werden sollen, nicht etwa der 

Verschönerung dienende Verputzarbeiten im Innenbe-

reich. Diesem Förderungszweck lässt sich aber nicht 

entnehmen, dass vom Gesetzgeber beabsichtigt war, 

solche Rechtsgeschäfte (und auch den mit ihnen zu-

sammenhängenden Leistungsaustausch) ähnlich den 

Schwarzarbeiter-Fällen in Gänze zu verhindern. Bei 

Verträgen zur energetischen Sanierung von Gebäuden 

ist dies gerade nicht der Fall. 

 

Der zwischen den hiesigen Parteien geschlossene Ver-

trag kann auch - ohne die (hier unterstellte) verbots-

widrige und damit nichtige Absprache - gem. § 139 BGB 

teilweise aufrecht erhalten werden: Vorliegend war 

Hauptzweck des Vertrags nicht das Erschleichen von 

Fördermitteln der KfW. Vielmehr beabsichtigte der Be-

klagte von vornherein, das in seinem Eigentum ste-

hende Gebäude für die beabsichtigte weitere Nutzung 

umfassend energetisch zu sanieren, so dass davon aus-

zugehen ist, dass der Vertrag über die Ausführung des 

WDVS, welches ohnehin als solches förderfähig war, 

auch ohne die Abrede über die Abrechnungsgestaltung 

betreffend die - als solche nicht förderfähigen - Innen-

putzarbeiten geschlossen worden wäre. Die Parteien 

wollten den ohnehin notwendigen Sanierungsmaßnah-

men somit "nur" eine weitergehende Förderung als be-

rechtigt zukommen lassen. Wie bereits ausgeführt, wa-

ren die Fördermittel für das Wärmedämmverbundsys-

tem selbst auch berechtigt, sodass die Förderung "le-

diglich" für den die Innenputzarbeiten betreffenden 
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Anteil der vorzulegenden Rechnungssummen nicht be-

rechtigt gewesen wäre. Die Parteien haben also "nur" 

die Ausführung von Werkleistungen mit einer inhaltlich 

falschen Rechnung vereinbart. Schließlich wäre auch 

die Höhe der insgesamt vereinbarten Gegenleistung 

von der nach Behauptung der Beklagten getroffenen 

Absprache nicht berührt worden. Auch die Beklagte hat 

selbst vorgetragen, dass das angebotene Preisgefüge 

zum damaligen Zeitpunkt üblich gewesen sei. 

 

c) Zur Überzeugung des Senats wurde das Wärme-

dämmverbundsystem von der Beklagten auch mangel-

haft montiert. Der Kläger hat die Mängel schriftsätzlich 

konkret bezeichnet (vgl. Bl. 6 f. und Bl. 154 f. GA LG) 

und unter Bezugnahme auf das Privatgutachten Anl. 

K11, dort insbes. S. 13 ff. und S. 42 ff. (Bl. 35 ff. und 64 

GA LG) hinreichend substantiiert dargelegt. 

 

Das Bestreiten des Mangels durch die Beklagte (Bl. 132 

d.A. LG) als Inhaberin eines Fachunternehmens ist vor 

diesem Hintergrund - gemessen an der sekundären 

Darlegungslast - als unzureichend anzusehen. Der Klä-

ger hat sich umfangreich bemüht, die Beklagte in die 

Feststellungsermittlungen des von ihm beauftragten 

Sachverständigen K. einzubinden und ihr Gelegenheit 

zu eigenen Darlegungen und Begründungen ihres Vor-

gehens sowie zu frühzeitigen Verhinderungen ver-

meintlicher Fehleinschätzungen zu geben, was sie 

letztlich nicht wahrgenommen hat. Die offensichtli-

chen Mängel lassen sich für den Senat als Spezialsenat 

mit der Sonderzuständigkeit für Bausachen auch an-

hand der vorliegenden Lichtbilder (etwa im Privatgut-

achten, Anlage K11, Bl. 23 ff. GA LG) problemlos nach-

vollziehen. 

 

Die Beklagte hat im Schriftsatz vom 15.08.2022 (Bl. 227 

ff. GA LG) lediglich dargelegt, die vom Privatgutachter 

bewerteten 5 Bauteilöffnungen seien nicht repräsenta-

tiv und der vom Privatgutachter bemängelte nicht trag-

fähige Untergrund könne durch eine - auch vom Privat-

gutachter dokumentierte - Verdübelung kompensiert 

werden. Diese beiden Aspekte sind jedoch nicht geeig-

net, Zweifel an der Mangelhaftigkeit des Gewerks her-

vorzurufen. 

 

Der Kläger hat im Schriftsatz vom 01.09.2022 unter Be-

zugnahme auf eine weitere Stellungnahme des Privat-

sachverständigen K. vom 30.08.2022 nebst Merkblatt 

der WTA Wärmedämm-Verbundsysteme Merkblatt E-

2-13 Ausgabe 04.2014/D (Anl. K 21, Bl. 279 ff. GA LG, 

hier letzter Absatz auf S. 6 des Merkblatts) dargelegt, 

dass bei einem Objekt wie dem vorliegenden vier Bau-

teilöffnungen angemessen und repräsentativ seien, 

wenn bei den Bauteilöffnungen übereinstimmende Er-

gebnisse vorgefunden würden, was der Sachverstän-

dige bestätigt hat. Vorliegend handelt es sich um ein 

Objekt mit zwei Wohneinheiten und einer Gewerbe-

einheit. Das Merkblatt der WTA (der Wissenschaftlich-

Technischen Arbeitsgemeinschaft für Bauwerkserhal-

tung und Denkmalpflege) beinhaltet durch eine maß-

gebliche Anzahl fachkundiger Personen zusammenge-

fasste anerkannte Regeln der Technik, wonach die 

Überprüfung in 4 Bereichen ausreicht. Der Begriff der 

allgemein anerkannten Regeln der Technik umfasst alle 

überbetrieblichen technischen Normen, zu denen bei-

spielsweise die DIN-Normen, die ETB (Einheitliche 

Technische Baubestimmungen des Instituts für Bau-

technik), die Richtlinien des VDI, die Flachdachrichtli-

nien usw. gehören, sowie die mündlich überlieferten 

technischen Regeln (Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurge-

leit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Auflage 

2020, Teil 5 Rn. 48). Auch das o.g. Merkblatt der WTA 

gibt solche allgemein anerkannten Regeln der Technik 

wieder (vgl. dazu auch Eßmann in Martin/Krautzber-

ger, Denkmalschutz und Denkmalpflege, 5. Auflage 

2022, Teil I Rn. 627). Bedenken an der Feststellung des 

Mangels durch das beschriebene Vorgehen des Sach-

verständigen bestehen daher seitens des Senats nicht. 

Dem ist die Beklagte fachlich auch nicht ausreichend 

entgegengetreten. 

 

Der Behauptung der Beklagten, dass das Wärme-

dämmverbundsystem durch nachträgliche Verdübe-

lung nachgebessert werden könnte, vermag der Senat 

ebenfalls nicht zu folgen. Bereits aus der als solcher von 

der Beklagten nich bestrittenen Stellungnahme des 

Herstellers (Anlage A1 zum Gutachten des Sachver-

ständigen K., Bl. 64 GA LG) ergibt sich, dass der Herstel-

ler des Wärmedämmverbundsystems, der das Vorlie-

gen der Voraussetzungen seiner eigenen bauaufsichtli-

chen Zulassung technisch zu beurteilen vermag, selbst 

der Ansicht ist, das Wärmedämmverbundsystem sei 

nicht nachbesserungsfähig. Überdies hat die Beklagte 

nicht einmal vorgetragen, was sie wie und wo ver-

dübeln will. Schließlich sind auch weder die Mängel der 

Brandriegel noch die fehlerhaften Anschlüsse an den 

Fensterbänken und die nicht ausreichend eingebrachte 

Armierung durch zusätzliche Verdübelungen zu behe-

ben. Letztlich ist das ganze "System" nur punktuell 

technisch ordnungsgemäß ausgeführt und es besteht 
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daher jedenfalls die Gefahr, dass das System als Ganzes 

auch hinsichtlich des Brandschutzes, Wärmeschutzes 

und Witterungsschutzes nicht ausreichend funktio-

niert. Das muss der Besteller nicht hinnehmen. 

 

d) Soweit die Beklagte vorträgt, dass das Bauvorhaben 

des Klägers im Juli 2021 durch die sogenannte Hoch-

wasserkatastrophe beschädigt worden sei und der Klä-

ger infolgedessen auch Versicherungsleistungen für die 

beschädigten bereits angebrachten Teile des Wärme-

dämmverbundsystems in Anspruch genommen habe, 

führt das Landgericht zu Recht aus, dass dies kläger-

seits bestritten worden ist und weitere Ausführungen 

der Beklagten nicht erfolgten. Die Beklagte hat schon 

nicht bewiesen, dass die Außendämmung überhaupt 

von dem Hochwasser betroffen war, geschweige denn 

infolgedessen Schadensersatzleistungen durch die Ver-

sicherung an den Kläger gezahlt wurden. Es handelt 

sich offensichtlich um Behauptungen ins Blaue. 

 

Überdies hätte solches aber auch - wie das Landgericht 

zutreffend ausführt - keinen Einfluss auf die hier in 

Rede stehenden Mangelbeseitigungsansprüche, weil 

zum Zeitpunkt des Hochwassers im Juli 2021 das Wär-

medämmverbundsystem nach den erstinstanzlichen 

Feststellungen bereits irreparabel mangelhaft war und 

zurückgebaut werden musste. Eine Vergrößerung des 

Schadens und damit einhergehend der Mangelbeseiti-

gungskosten kann also schon nicht mehr eingetreten 

sein. Der Mangelbeseitigungsanspruch des Klägers ge-

gen die Beklagte bestand bereits. Die Arbeiten wurden 

auch nicht mehr weiter geführt. Wenn dann durch ein 

anderes zeitlich nachfolgendes Ereignis eine Vergröße-

rung des Schadens eingetreten wäre (was indessen be-

stritten ist), kann dies dem Erstschädiger nicht zum 

Vorteil gereichen, sofern das Hochwasser nicht als 

Schadensanlage bereits vorhanden war. Denn der An-

spruch auf Mangelbeseitigung war bereits im Vermö-

gen des Klägers vorhanden (dazu auch BGH VI ZR 

229/92). 

 

e) Die Beklagte rügt weiterhin zu Unrecht die seiner An-

sicht nach deutlich übersetzten Mängelbeseitigungs-

kosten insbesondere im Hinblick auf die Abbruchkos-

ten. 

 

Die Höhe des Vorschusses bemisst sich nach den - aus 

Sicht eines vernünftigen, wirtschaftlich denkenden und 

sachkundig beratenen Bestellers - für die Mängelbesei-

tigung voraussichtlich erforderlichen Aufwendungen 

(BGHZ 54, 82; BGHZ 47, 272; BGH BauR 1999, 631; 

NJW-RR 1993, 522; NJW-RR 1991, 789; NJW-RR 1989, 

86; BeckOK BGB/Voit Rn. 12; BeckOGK/Rast, BGB, 

Stand 1.4.2022, § 634 Rn. 204; Staudinger/Peters, 

2019, § 634 Rn. 88) die sich ggf. durch Gutachten oder 

Einholung von Angeboten ermitteln lassen. Der Bestel-

ler kann die Kosten bei Vorliegen greifbarer Anhalts-

punkte auch - laienhaft - schätzen (BGH BeckRS 2010, 

16186; OLG Düsseldorf BeckRS 2020, 7833 Rn. 184; 

NZBau 2017, 280 Rn. 62; OLG Hamburg NJW-RR 2019, 

336 Rn. 104; OLG München BeckRS 2018, 23495 

Rn. 284). Die Anforderungen an die Darlegungslast sind 

deshalb nicht hoch, zumal der Vorschuss eine vorläu-

fige Zahlung ist, über die am Ende abgerechnet werden 

muss. Erforderlich sind die Aufwendungen, die mit Si-

cherheit der Herstellung des vertragsgemäßen Zu-

stands dienen (BGH NJW 2014, 620; NJW-RR 2010, 

1604). 

 

Unter Berücksichtigung der o.g. Grundsätze hat der 

Kläger schriftsätzlich und durch Vorlage des Gutach-

tens Anl. K 11 substantiiert dargelegt, dass zur Beseiti-

gung der mangelhaften Ausführung des WDVS umfang-

reiche Arbeiten erforderlich sind, welche voraussicht-

lich Kosten in Höhe von 140.806,08 Euro brutto (Bl. 55 

d.A.) auslösen werden. Insbesondere hat der Privat-

sachverständige ausführlich, detailliert und inkl. Auf-

maß seine Kostenschätzung begründet (Bl. 49-62 d.A.), 

so dass das pauschale Bestreiten der Beklagten, einem 

Fachunternehmen, (Bl. 132 d.A.) nicht ausreichend ist. 

 

Dass die Beklagte die Mängelbeseitigung bzw. dessen 

Kostenvorschuss wegen unverhältnismäßiger Kosten 

verweigern dürfte, ist weder substantiiert dargelegt 

noch ersichtlich. Voraussetzung hierfür wäre zudem, 

dass der Aufwand in keinem vernünftigen Verhältnis zu 

dem objektiven Interesse des Bestellers an einer ver-

tragsgemäßen Leistung steht und deshalb das Beste-

hen auf Vertragserfüllung sich unter Berücksichtigung 

aller Umstände als Verstoß gegen Treu und Glauben 

darstellt (Grüneberg/Retzlaff, BGB, 81. Aufl., § 635 

Rn. 11 m.w.N.). Davon ist vorliegend jedoch gerade 

nicht auszugehen. Insoweit schließt sich der Senat den 

zutreffenden Ausführungen des Landgerichts im ange-

fochtenen Urteil, dort S. 18 f., zur Vermeidung von Wie-

derholungen an. 

 

Zu ergänzen ist lediglich, dass, soweit die Beklagte die 

Ansicht vertritt, zwar für das Anbringen von WDVS 

Fachunternehmen zu sein, indes nicht für den Abbruch, 
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so dass einfaches Bestreiten hinsichtlich der Abbruch-

kosten ausreichen dürfe, dies nicht zutrifft: Derjenige, 

der die Dämmstoffe montiert, kennt sich naturgemäß 

auch mit der Entsorgung und den diesbezüglichen Kos-

ten aus. Schon beim Aufbringen ergeben sich immer 

wieder Abfallstücke, die später zu entsorgen sind. Trotz 

entsprechender Hinweise im angefochtenen Urteil hat 

die Beklagte zudem auch mit der Berufungsbegrün-

dung ihren diesbezüglichen Einwand nicht näher sub-

stantiiert erläutert. 

 

Darüber hinaus war der Vortrag erstinstanzlich bereits 

verspätet und kann auch in zweiter Instanz nicht mehr 

berücksichtigt werden: Die Höhe der Mangelbeseiti-

gungskosten im Hinblick auf die Abbruchkosten wurde 

erstmalig mit Schriftsatz vom 28.11.2022 angegriffen. 

Zum Zeitpunkt des neuen Vortrags bzw. Bestreitens un-

ter Vorlage eines Gegenangebots war der Termin zur 

Verhandlung über den Einspruch gegen das erlassene 

Versäumnisurteil bereits beendet und Verkündungs-

termin anberaumt (auch wenn dieser nochmals aus 

dienstlichen Gründen verschobenen wurde). Den Par-

teien war zwar Schriftsatznachlass jedoch hinsichtlich 

bestimmter anderer Punkte gewährt worden, welcher 

aber ebenfalls abgelaufen war. Daher konnte der neue 

Vortrag gem. § 296a ZPO erstinstanzlich nicht mehr be-

rücksichtigt werden. Ein Grund für die Wiedereröff-

nung der mündlichen Verhandlung i.S.v. § 156 ZPO ist 

nicht erkennbar. Schließlich wurden auch keine Gründe 

dafür vorgetragen, den neuen Vortrag gemessen an 

den Voraussetzungen des § 531 Abs. 2 ZPO zweitin-

stanzlich zuzulassen. 

 

f) Die Beklagte vermag sich auch nicht darauf zu beru-

fen, ihr stehe noch ein fälliger Werklohnanspruch aus 

der Ausführung der WDVS-Arbeiten zu, den sie dem 

Kostenvorschuss des Klägers entgegenhalten könne. 

 

Im Grundsatz zutreffend gehen allerdings beide Par-

teien davon aus, dass ein Anspruch auf Kostenvor-

schuss zur Mängelbeseitigung nur insoweit besteht, als 

sich der Auftraggeber aus zurückbehaltenem Werklohn 

nicht befriedigen kann (OLG München, Beschluss vom 

08. Oktober 2015 - 27 U 1614/15 Bau, nachgehend 

BGH, Beschluss vom 07. Februar 2018 - VII ZR 253/15, 

Nichtzulassungsbeschwerde zurückgewiesen; OLG 

Dresden, Teilurteil vom 02. Februar 2017 - 10 U 

672/12; OLG Celle, Urteil vom 03.03.2016 - 16 U 

129/15). 

 

Vorliegend hat die Beklagte jedoch einen fälligen An-

spruch auf Werklohn aus der Ausführung der WDVS-

Arbeiten nicht schlüssig dargelegt. Insoweit wird auf 

die zutreffenden Ausführungen des Landgerichts im 

angefochtenen Urteil (dort S. 19 d. Urteils unter Ziff. 8.) 

Bezug genommen, zu denen die Beklagte in der Beru-

fungsinstanz keinen weitergehenden Vortrag geleistet 

hat. 

 

Gleiches gilt auch, soweit die Beklagte mit einem ihr  

ihrer Auffassung nach zustehenden Werklohnanspruch 

aus der Ausführung von Innenputzarbeiten am Bauvor-

haben die Hilfsaufrechnung erklärt hat. Auch insoweit 

hat die Beklagte einen fälligen Werklohnanspruch nicht 

schlüssig dargelegt. Zur Vermeidung von Wiederholun-

gen nimmt der Senat diesbezüglich ebenfalls Bezug auf 

die zutreffenden, nicht ergänzungsbedürftigen Ausfüh-

rungen des Landgerichts in der angefochtenen Ent-

scheidung (dort S. 20 d. Urteils unter Ziff. 9.), denen die 

Beklagte gleichfalls in der Berufungsinstanz nicht sach-

lich entgegengetreten ist. 

 

2. Dem Kläger steht weiterhin ein Anspruch auf Ersatz 

der Sachverständigenkosten gem. §§ 631, 634 Nr. 4, 

280 Abs. 1, 249 BGB i.H.v. 4.325,06 Euro zu. Die Kosten 

der Schadens- bzw. Mängelfeststellung sind Teil des zu 

ersetzenden Schadens, soweit die Begutachtung zur 

Geltendmachung des Anspruchs erforderlich und 

zweckmäßig war (BGH, Urteil vom 28. Februar 2017 - 

VI ZR 76/16). Einwände, dass das Privatgutachten nicht 

erforderlich oder dessen Kosten überhöht seien, sind 

erst- wie zweitinstanzlich weder vorgetragen noch er-

sichtlich. 

 

3. Schließlich ist der zulässige Feststellungsanspruch 

nach den vorstehenden Ausführungen auch begrün-

det. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die 

Ausführungen in der angefochtenen Entscheidung Be-

zug genommen. 

 

 

III. 

 

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. 

Die Entscheidung über die vorläufige Vollstreckbarkeit 

ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO. 

 

Für die Zulassung der Revision gem. § 543 Abs. 2 S. 2 

ZPO bestand keine Veranlassung. Weder hat die Sache 

grundsätzliche Bedeutung noch ist eine Entscheidung 
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des Revisionsgerichts zur Fortbildung des Rechts oder 

Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erfor-

derlich. Vielmehr hat der Senat den Fall nach Maßgabe 

der höchstrichterlichen und obergerichtlichen Recht-

sprechung unter Berücksichtigung der konkreten Um-

stände des Einzelfalles entschieden. 

 

OLG Zweibrücken u.a. zu der Frage, dass eine 

Klausel in den Allgemeinen Geschäftsbedingun-

gen eines Bauunternehmens, wonach "beide Par-

teien (...) ab Vertragsunterzeichnung bis Ablauf 

eines Jahres an den vereinbarten Preis gebunden 

(sind), vorausgesetzt, die Bauarbeiten werden in-

nerhalb von drei Monaten nach Vertragsab-

schluss begonnen. Ist dies nicht möglich, gilt der 

neue Listenpreis.", den Besteller unangemessen 

benachteiligt und unwirksam ist 

 

vorgestellt von Thomas Ax 

 

1. Ein Pauschalpreis ist ein grundsätzlich unveränder-

licher Festpreis. Etwas anderes gilt, wenn eine Preis-

gleitklausel wirksam vereinbart wurde. 

2. Eine Klausel in den Allgemeinen Geschäftsbedin-

gungen eines Bauunternehmens, wonach "beide Par-

teien (...) ab Vertragsunterzeichnung bis Ablauf eines 

Jahres an den vereinbarten Preis gebunden (sind), vo-

rausgesetzt, die Bauarbeiten werden innerhalb von 

drei Monaten nach Vertragsabschluss begonnen. Ist 

dies nicht möglich, gilt der neue Listenpreis.", benach-

teiligt den Besteller unangemessen und ist unwirk-

sam. 

3. Weigert sich der Unternehmer, den Vertrag zum 

vereinbarten Festpreis zu erfüllen, ist der Besteller zur 

Kündigung aus wichtigem Grund berechtigt und kann 

vom Unternehmer diejenigen Mehrkosten ersetzt 

verlangen, die ihm durch Beauftragung eines Drittun-

ternehmers mit der Herstellung des ursprünglich vom 

Unternehmer zu errichtenden Hauses entstehen. 

OLG Zweibrücken, Beschluss vom 13.07.2023 - 5 U 

188/22 

vorhergehend: 

LG Kaiserslautern, 14.12.2022 - 2 O 274/22 

 

 

 

 

 

Tenor: 

 

1. Die Beklagte wird darauf hingewiesen, dass der Se-

nat beabsichtigt, ihre Berufung gegen das Urteil des 

Einzelrichters der 2. Zivilkammer des Landgerichts Kai-

serslautern vom 14.12.2022, Az. 2 O 274/22, durch ein-

stimmigen Beschluss gemäß § 522 Abs. 2 ZPO zurück-

zuweisen. 

 

2. Hierzu besteht Gelegenheit zur Stellungnahme für 

die Beklagte bis zum 09.08.2023. 

 

 

Gründe 

 

I. 

 

Die Parteien schlossen am 16.12.2020 einen Vertrag, in 

dem sich die Beklagte gegenüber den Klägern dazu ver-

pflichtete, zu einem Pauschalpreis in Höhe von 

301.358,00 Euro ein Massivhaus auf einem bestimm-

ten Baugrundstück zu errichten. Hierzu verwendeten 

die Parteien ein Vertragsmuster der Beklagten, in dem 

es unter § 3 Abs. 3 auszugsweise heißt: 

 

"Beide Parteien sind ab Vertragsunterzeichnung bis Ab-

lauf eines Jahres an den oben vereinbarten Preis ge-

bunden, vorausgesetzt, die Bauarbeiten werden inner-

halb von 3 Monaten nach Vertragsabschluss begonnen. 

Ist dies nicht möglich, gilt der neue Listenpreis. (...)" 

 

Wegen der weiteren Einzelheiten der vertraglichen 

Vereinbarung wird auf die zur Akte gereichten Ver-

tragsunterlagen (Anlagen K1-K3, eA I 7 ff.) Bezug ge-

nommen. 

 

Mit Schreiben vom 24.06.2021 teilte die Beklagte den 

Klägern unter Berufung auf die vorbezeichnete Ver-

tragsklausel eine Preiserhöhung auf 350.315,75 Euro 

mit. Mit Schreiben vom 10.09.2021 widersprachen die 

Kläger der Preiserhöhung und forderten die Beklagte 

auf, binnen zwei Wochen ab Zugang des Schreibens mit 

den Bauarbeiten zu beginnen. Hierauf teilte die Be-

klagte den Klägern mit Schreiben vom 28.09.2021 un-

ter anderem mit, dass es für sie unzumutbar und exis-

tenzgefährdend sei, am vereinbarten Festpreis festzu-

halten, woraufhin die Kläger mit Schreiben ihrer jetzi-

gen Prozessbevollmächtigten vom 29.10.2021 erklär-

ten, den Vertrag zu kündigen. 
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Die Kläger beauftragten sodann ein anderes Unterneh-

men ebenfalls zu einem Festpreis mit der Errichtung ei-

nes Massivhauses auf ihrem Baugrundstück. Sie begeh-

ren vorliegend die Feststellung der Ersatzpflicht der Be-

klagten für hierdurch entstehende Kostensteigerun-

gen. 

 

Die Kammer hat der Klage stattgegeben. Hiergegen 

richtet sich die Berufung der Beklagten, die Klageab-

weisung beantragt. 

 

 

II. 

 

1. Die zulässige Berufung der Beklagten hat offensicht-

lich keine Aussicht auf Erfolg (§ 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 

ZPO). Zu Recht hat das Landgericht die von den Klägern 

verlangte Feststellung ausgesprochen. Der Senat 

macht sich die Ausführungen des Erstrichters auf den 

Seiten 4 bis 9 des angegriffenen Urteils mit den nach-

folgenden Einschränkungen und Ergänzungen zu eigen. 

Auch die übrigen Voraussetzungen einer Zurückwei-

sung der Berufung durch Beschluss (vgl. § 522 Abs. 2 

Satz 1 Nr. 2 bis 4 ZPO) liegen vor. 

 

a) Mit ihrer Feststellungsklage erstreben die Kläger bei 

sachgerechter Auslegung ihres Klageantrags anhand 

des von ihnen verfolgten Rechtsschutzziels (Klage-

schrift, Seite 3 Mitte / unten = eA I 3 Mitte / unten) die 

Feststellung der Ersatzpflicht der Beklagten für Schä-

den, die darauf zurückzuführen sind, dass die Beklagte 

es endgültig abgelehnt hat, den Vertrag über die Errich-

tung des im Ausspruch beschriebenen Massivhauses 

auf dem dort bezeichneten Grundstück zu der verein-

barten Vergütung zu erfüllen. 

 

b) Die Feststellungsklage ist zulässig. 

 

Entgegen der Auffassung der Berufung fehlt es nicht 

am dafür notwendigen Feststellungsinteresse (§ 256 

Abs. 1 ZPO). Ein rechtliches Interesse an einer alsbaldi-

gen Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens 

eines Rechtsverhältnisses ist gegeben, wenn dem 

Recht der Klagepartei eine gegenwärtige Gefahr der 

Unsicherheit droht und wenn das erstrebte Urteil ge-

eignet ist, diese Gefahr zu beseitigen. Bei einer positi-

ven Feststellungsklage liegt eine solche Gefährdung in 

der Regel schon darin, dass der Beklagte das Recht des 

Klägers ernstlich bestreitet (BGH, Urteil vom 7. Februar 

1986 - V ZR 201/84, m.w.N.). So liegt es hier, weil die 

Beklagte einen Schadensersatzanspruch der Kläger mit 

der Verteidigung ihrer Weigerung, das Haus zum ver-

traglich vereinbarten Pauschalpreis von 301.358,00 

Euro zu errichten, schon dem Grunde nach in Abrede 

stellt. 

 

Der Annahme eines rechtlichen Interesses i.S.d. § 256 

Abs. 1 ZPO steht auch nicht entgegen, dass die Feststel-

lungsklage auf den Ausgleich eines Vermögensscha-

dens gerichtet ist. Die Zulässigkeit eines solchen Fest-

stellungsantrags setzt die Darlegung von Tatsachen vo-

raus, aus denen sich die Wahrscheinlichkeit eines auf 

die Verletzungshandlung zurückzuführenden Schadens 

ergibt (bspw. BGH, Urteil vom 26.07.2018 - I ZR 274/16 

und vom 04.03.2015 - IV ZR 36/14, jeweils m.w.N.). Das 

ist den Klägern gelungen. Sie haben - jedenfalls inso-

weit von der Beklagten unbestritten (Replik, Seite 10 

oben/Mitte = eA I 133 oben / Mitte: ("das zwischenzeit-

lich beauftragte Unternehmen") - vorgetragen, mittler-

weile ein anderes Bauunternehmen mit der Errichtung 

eines Massivhauses auf dem in Rede stehenden Bau-

grundstück beauftragt zu haben. Dass die Beklagte den 

von den Klägern behaupteten - den zwischen den Par-

teien vereinbarten Pauschalpreis übersteigenden - An-

gebotspreis bestritten hat (Klageerwiderung, Seite 12 

Mitte / unten = eA I 69 Mitte / unten), ist ohne Belang. 

Denn wie sie selbst - zutreffend - vorträgt, steigen die 

Kosten für Baumaterial seit dem Jahr 2020 kontinuier-

lich an, so dass alleine der Umstand einer zeitlich nach-

folgenden Beauftragung der S... G... eine vergleichs-

weise hohe Preisabrede und damit den Eintritt eines 

Schadens als hinreichend wahrscheinlich erscheinen 

lässt. 

 

Da - wie die Kläger auf Seite 4 Mitte der Klageschrift  

(eA I 4 Mitte) unbestritten vorgetragen haben - auch 

der Angebotspreis der S... G... auf dem die spätere Be-

auftragung basiert, Preisanpassungen unterworfen 

sein kann, steht es den Klägern auch frei, die Feststel-

lung der Ersatzpflicht in vollem Umfang zu verlangen 

(unabgegrenzte Schadensentwicklung, vgl. bspw. BGH, 

Urteil vom 19.04.2016 - VI ZR 506/14, m.w.N.). 

 

Der Klageantrag bezeichnet das festzustellende 

Rechtsverhältnis noch hinreichend bestimmt (§ 253 

Abs. 2 Nr. 2 ZPO). 

 

Anders als die Beklagte meint, umreißt er die der Be-

klagten zur Last gelegte Pflichtverletzung durch Benen-

nung des Vertragsdatums, der Spezifikationen des zu 
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errichtenden Hauses und der vereinbarten Vergütung 

(noch) ausreichend präzise. Mit seinen am Klageantrag 

ausgerichteten Ausspruch ist das angefochtene Urteil 

auch der Rechtskraft fähig. Die Reichweite der Bin-

dungswirkung des Feststellungsurteils könnte von zur 

Entscheidung im Betragsverfahren berufenen Gerich-

ten hinreichend präzise ermittelt werden. Reichen Ur-

teilsformel, Tatbestand und Entscheidungsgründe 

nicht aus, um den Rechtskraftgehalt (§ 322 Abs. 1 ZPO) 

zu ermitteln, ist erforderlichenfalls auch das Parteivor-

bringen ergänzend heranzuziehen (BGH, Urteil vom 

14.02.2008 - I ZR 135/05, m.w.N.). Zugunsten der Be-

klagten kann rechtlich unterstellt werden, dass der 

Rechtskraftgehalt des Feststellungsausspruchs aus den 

Bestandteilen der angefochtenen Entscheidung allein 

nicht hinreichend genau ermittelt werden kann. Denn 

dann müsste der Klagevortrag in den Blick genommen 

werden, aus dem sich eindeutig ergibt, dass die Kläger 

der Beklagten zur Last legen, das in Rede stehende 

Haus nicht am vertraglich festgehaltenen Baugrund-

stück errichtet zu haben (Klageschrift, Seite 3 Mitte = 

eA I 3 Mitte). 

 

c) Die Feststellungsklage ist auch begründet. 

 

Den Klägern steht gegen die Beklagte dem Grunde 

nach ein Anspruch auf Ersatz derjenigen Mehrkosten 

zu, die ihnen durch die Vornahme eines Deckungsge-

schäfts (Beauftragung eines anderen Unternehmens 

mit der Herstellung des ursprünglich von der Beklagten 

zu errichtenden Massivhauses) entstehen (§ 280 Abs. 1 

BGB). 

 

Die Parteien haben einen Verbraucherbauvertrag 

(§§ 631, 650a Abs. 1 Satz 1, 650i Abs. 1 BGB) geschlos-

sen, der bis zur Kündigung durch die Kläger auch 

Rechtswirkung entfaltet hat. Denn anders als die Be-

klagte offenbar meint (zuletzt BB 4 = eA II 4), wurde der 

Vertrag - ersichtlich - nicht unter der aufschiebenden 

Bedingung des Baubeginns innerhalb von 3 Monaten 

nach Vertragsabschluss geschlossen. Insoweit nimmt 

der Senat vollumfänglich auf die zutreffenden Ausfüh-

rungen bei LGU 8 Abs. 1 Bezug. Soweit die Berufung 

den Erwägungen des Landgerichts unter Verweis auf 

die Bestimmung des § 10 Abs. 6 VOB/A entgegentritt 

(BB 4 Abs. 3 = eA II 25 Abs. 3), erschließt sich dem Senat 

der zugrundeliegende Gedankengang schon im Aus-

gangspunkt nicht. Indessen zielt der Einwand bereits 

deshalb ins Leere, weil die Parteien die Geltung der 

VOB/A nicht vereinbart haben. 

Indem die Beklagte die Herstellung des Massivhauses 

von einer Mehrvergütung, die ihr nicht zustand (dazu 

sogleich), abhängig gemacht hat, hat sie - von ihr zu 

vertreten (§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB) - eine Pflicht aus 

dem mit den Klägern geschlossenen Vertrag verletzt. 

 

Die Beklagte war nicht berechtigt, die Herstellung des 

Werks zum ursprünglich vereinbarten Pauschalpreis 

unter Verweis auf ein ihr zustehendes Recht (§ 3 Abs. 3 

des Vertrages) bzw. einen Anspruch auf Anpassung der 

Preisabrede (§ 313 Abs. 1 BGB) zu verweigern. 

 

§ 3 Abs. 3 des Vertrages ist unwirksam. 

 

Ob dies bereits ohne Weiteres aus § 309 Nr. 1 BGB 

folgt, oder ob das Klauselverbot im Streitfall nicht ein-

schlägig ist, da die Parteien gegebenenfalls deshalb 

keine Leistungserbringung innerhalb von 4 Monaten 

nach Vertragsschluss vereinbart haben, weil schon die 

zeitliche Festlegung des Baubeginns erst zu einem spä-

teren Zeitpunkt erfolgen sollte (§ 5 Abs. 1 Satz 1 Ver-

trag = eA I 10), kann offenbleiben. Denn wie das Land-

gericht zutreffend ausgeführt hat, ergibt sich die Un-

wirksamkeit der Klausel jedenfalls aus § 307 BGB. 

 

Der Erstrichter hat sich zu Recht auf den Standpunkt 

gestellt, dass die vorbezeichnete, von der Beklagten ge-

stellte (§ 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB) Formularklausel (§ 3 

Abs. 3 des Vertrages) sich an § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB 

messen lassen muss. Die Berufung irrt, wenn sie (sinn-

gemäß) meint, bei der Vergütungsregelung gemäß § 3 

Abs. 1, 3 und 4 des Vertrages handle es sich insgesamt 

um eine nicht kontrollfähige Preishauptabrede über ei-

nen variablen Werklohn. Denn eine Vergütungsrege-

lung unterliegt, dann, wenn sie - wie hier § 3 Abs. 3 des 

Vertrages - künftige Veränderungen des bei Vertrags-

schluss vereinbarten Werklohns zum Gegenstand hat 

einer über das Transparenzgebot hinausgehenden In-

haltskontrolle am Maßstab des § 307 Abs. 1 BGB, weil 

es sich um eine Preisnebenabrede handelt. Diese hat 

zwar mittelbare Auswirkungen auf den Preis, bestimmt 

aber anders als die Hauptabrede - hier die Vereinba-

rung eines Festpreises (§ 3 Abs. 1 des Vertrages) - nicht 

Grund und Umfang der Vergütung. Sie regelt dessen 

mögliche Änderung im Laufe der Vertragsdurchfüh-

rung. Eine Preisnebenabrede wie § 3 Abs. 3 des Vertra-

ges weicht damit von dem das dispositive Recht be-

herrschenden Grundsatz, nach dem die Preisvereinba-

rung der Parteien bei Vertragsschluss für die gesamte 
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Vertragsdauer bindend ist, ab. Sie ist daher der Inhalts-

kontrolle unterworfen (§ 307 Abs. 3 Satz 1 BGB; 

vgl. bspw. BGH, Urteil vom 14.05.2014 - VIII ZR 114/13, 

m.w.N.) 

 

Im Ergebnis zu Recht hat das Landgericht auch ange-

nommen, dass die in Rede stehende Klausel den Ver-

tragspartner der Beklagten als Verwenderin entgegen 

den Geboten von Treu und Glauben unangemessen be-

nachteiligt (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB). Denn sie ermög-

licht es der Verwenderin, den vereinbarten Werklohn - 

durch die Festlegung ihrer Listenpreise - über die Ab-

wälzung konkreter Kostensteigerungen (etwa der 

Lohn- und Materialkosten) hinaus ohne Begrenzung 

einseitig anzuheben. Das benachteiligt ihre Vertrags-

partner - die Besteller eines Hauses zu einem Festpreis 

- deshalb unangemessen, weil sie der Formulierung der 

Klausel nicht bereits bei Vertragsschluss entnehmen 

können, in welchem Umfang Preiserhöhungen auf sie 

zukommen könnten. Gerade der Besteller eines Neu-

baus ist hierauf aber in besonderem Maße angewiesen, 

weil oft die ganze Finanzierung auf den Festpreis aus-

gerichtet ist, sich aber durch die Größenordnung der 

jeweils vereinbarten Vergütung schon prozentual ver-

meintlich geringfügige Änderungen erheblich zu sei-

nem Nachteil auswirken und an die Grenzen seiner 

Leistungsfähigkeit bringen können (vgl. zu einer im We-

sentlichen identischen Klausel BGH, Urteil vom 

20.05.1985 - VII ZR 198/84, zu § 9 Abs. 1 AGBGB). 

 

Ob eine Preisanpassungsklausel wie die vorliegende 

dann einer Inhaltskontrolle am Maßstab des § 307 Abs. 

1 Satz 1 BGB standhalten würde, wenn der Vertrag dem 

Besteller für den Fall der Preiserhöhung eine folgenlose 

Lösungsmöglichkeit einräumt, bedarf keiner Entschei-

dung. Denn ein solches Lösungsrecht sieht der vorlie-

gende Vertrag nicht vor. (Auch) bei dem von der Beru-

fung angeführten Recht zu freien Kündigung handelt es 

sich, wie sie selbst erkennt (BB 6 Abs. 3 = eA II 27 

Abs. 3), gerade nicht um solch eine Lösungsmöglich-

keit. 

 

Da eine Aufrechterhaltung der Klausel mit dem Inhalt, 

dass sie ausschließlich auf Material- und Lohnpreisstei-

gerungen Anwendung findet, ausscheidet (Verbot der 

geltungserhaltenden Reduktion) und der Vertrag im 

Übrigen wirksam geblieben ist (§ 306 Abs. 1 BGB), ist es 

im Streitfall bis zur Kündigung beim vereinbarten Fest-

preis verblieben. 

 

Ein Anspruch auf Preisanpassung, der die Beklagte 

dazu berechtigt hätte, die Herstellung zum vereinbar-

ten Pauschalpreis zu verweigern, stand ihr auch unter 

dem Gesichtspunkt der Störung der Geschäftsgrund-

lage (§ 313 Abs. 1 BGB) nicht zu. Auch dies hat der Er-

strichter zutreffend erkannt. Für eine Berücksichtigung 

von Störungen der Geschäftsgrundlage ist dann kein 

Raum, wenn es um Umstände geht, die nach den ver-

traglichen Vereinbarungen - wie hier infolge der Ver-

einbarung eines Festpreises das Kostenrisiko für die Be-

schaffung von Baumaterial - in den Risikobereich al-

leine einer der Parteien, hier der Beklagten, fallen sol-

len. Eine solche vertragliche Regelung schließt für den 

Betroffenen regelmäßig die Möglichkeit aus, sich bei 

Verwirklichung des Risikos auf den Wegfall der Ge-

schäftsgrundlage zu berufen (bspw. BGH, Urteil vom 

09.03.2010 - VI ZR 52/09 m.w.N.). Ob die hier gegen-

ständliche Materialpreissteigerung von - wie die Be-

klagte vorträgt - ca. 17 % (BB 6 unten = eA II 27 unten) 

noch eine "normale" Preisschwankung darstellt, mit 

der sie bei Vertragsschluss ohne Weiteres hätte rech-

nen müssen, oder ob diese Steigerung bereits so außer-

ordentlich ist, dass trotz Festpreisvereinbarung nicht 

ohne Weiteres von einer so weitgehenden einseitigen 

Risikoübernahme ausgegangen werden könnte, kann 

dahingestellt bleiben. Letzteres kann rechtlich zuguns-

ten der Beklagten unterstellt werden. Denn selbst 

dann, wenn man zu ihren Gunsten weiterhin ein "er-

hebliches Verlustgeschäft" (BB aaO = eA II aaO) unter-

stellt, war ihr die Herstellung des Hauses zum ur-

sprünglich vereinbarten Festpreis nicht unzumutbar 

(§ 313 Abs. 1 BGB). Angesichts der überragenden Be-

deutung, die dem Grundsatz der Vertragstreue zu-

kommt, ist die Berufung auf eine Störung der Ge-

schäftsgrundlage nur dann zulässig, wenn dies zur Ver-

meidung eines "untragbaren, mit Recht und Gerechtig-

keit nicht zu vereinbarenden und damit der betroffe-

nen Partei nicht zumutbaren Ergebnisses unabweislich 

erscheint. Dies kann jedoch dann nicht angenommen 

werden, wenn die betroffene Partei die Möglichkeit ge-

habt hätte, ein für sie untragbares und unzumutbares 

Ergebnis zu vermeiden" (BGH, Urteil vom 08.02.1978 - 

VIII ZR 221/76, m.w.N.). Diese Möglichkeit hatte die Be-

klagte hier. Sie hat sie nicht genutzt. Insbesondere zur 

Absicherung der Gefahr von Materialpreissteigerungen 

hat sie eine Formularklausel gestellt, die ihr ein Preis-

anpassungsrecht einräumen sollte. Wäre die Bestim-

mung wirksam, hätte die Beklagten eine Vergütungs-

anpassung auch bei exorbitanten Kostensteigerungen 
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erwirken können. Dass sie die Risikoabsicherung mit-

hilfe einer unwirksamen Vertragsbestimmung verfolgt 

hat, die ihre Kunden treuwidrig unangemessen be-

nachteiligt, kann sie nicht entlasten. Denn hierdurch 

hat sich nur ein weiteres Risiko verwirklicht, das sie 

selbst durch die Verwendung dieser AGB in Verbrau-

cherverträgen eingegangen ist. 

 

Die Weigerung der Beklagten, den Vertrag zum verein-

barten Festpreis zu erfüllen, ist auch ursächlich für ihre 

Kündigung und die Entscheidung der Kläger gewesen, 

das Massivhaus durch ein anderes Unternehmen er-

richten zu lassen. 

 

Ihre Vertragskündigung hindert die Kläger nicht daran, 

Ersatz der Mehrkosten des Deckungsgeschäfts zu ver-

langen. Es kann dahinstehen, ob ihre Kündigung den 

Vertrag als außerordentliche oder freie Kündigung 

(§ 140 BGB) beendet hat: Für eine Kündigung aus wich-

tigem Grund stellt § 648a Abs. 6 BGB klar, dass die Be-

rechtigung, Schadensersatz zu verlangen, durch die 

Kündigung nicht ausgeschlossen wird. Nach einer 

freien Kündigung kann der Besteller dann Schadenser-

satzansprüche geltend machen, wenn er auch berech-

tigt war, den Vertrag außerordentlich zu kündigen 

(bspw. BGH, Urteil vom 15.12.1998 - X ZR 90/96). So 

liegt es hier. Den Klägern stand aufgrund der unberech-

tigten Weigerung der Beklagten, zum vereinbarten 

Festpreis zu erfüllen, die sie auch nach dem zutreffen-

den Hinweis der Kläger auf die Unwirksamkeit der 

Preisanpassungsklausel (Schreiben der Kläger vom 

10.09.2021 = eA I 41) und nach Inanspruchnahme 

rechtlicher Beratung beharrlich aufrechterhaltenen hat 

(Schreiben der Beklagten vom 28.09.2021, Seite 1 = eA 

I 43), das Recht zur außerordentlichen Vertragskündi-

gung zu (vgl. bspw. BGH, Urteil vom 29.06.1989 - VII ZR 

330/87, m.w.N.). 

 

Weil die Kläger demnach so zu stellen sind, wie sie 

stünden, wäre die vorbezeichnete Vertragsverletzung 

der Beklagten nicht erfolgt und es nicht zur Kündigung 

gekommen, hat die Beklagte den Klägern diejenigen 

Mehrkosten zu ersetzen, die ihnen durch die Beauftra-

gung eines anderen Unternehmers mit der Errichtung 

des Massivhauses auf ihrem Baugrundstück entstehen 

(Kündigungsfolgeschaden). 

 

Ob und falls ja inwieweit das von der ### gebaute Haus 

am Ende von der ursprünglichen Planung und Ausstat-

tung des ursprünglichen Gebäudes abweicht, und ob 

auf solchen Abweichungen beruhende Mehrkosten er-

satzfähig sind, ist für den vorliegenden Feststellungs-

prozess ohne Bedeutung. Es handelt sich um Fragen 

der äquivalenten und adäquaten Schadenskausalität, 

die im Betragsverfahren zu klären sind. 

 

d) Auch wenn der Feststellungsausspruch des Landge-

richts bereits als Grundlage für die Durchführung des 

Betragsverfahrens taugt (siehe oben a und b), der Be-

klagten also auch bei einer Rücknahme des Rechtsmit-

tels keine Nachteile entstünden, beabsichtigt der Se-

nat, ihn im Fall der Beschlusszurückweisung der Beru-

fung klarstellend dahin neu zu fassen, dass festgestellt 

wird, dass die Beklagte verpflichtet ist, den Klägern 

denjenigen Schaden zu ersetzen, der auf die Weige-

rung der Beklagten, den am 16.12.2020 geschlossenen 

Vertrag zur Errichtung eines ### mit dem im Tenor des 

Landgerichts ausgeführten Spezifikationen auf dem 

Baugrundstück ### zum Pauschalpreis von 301.358,00 

Euro zu erfüllen, zurückzuführen ist. 

 

2. Da die Berufung nach alledem keine Aussicht auf Er-

folg hat, legt der Senat der Beklagten aus Kostengrün-

den die Rücknahme des Rechtsmittels nahe. Im Fall der 

Rücknahme ermäßigen sich die Gerichtsgebühren von 

4,0 auf 2,0 Gebühren (vgl. Nr. 1222 des Kostenverzeich-

nisses zum GKG). 

 

LG Heilbronn u.a. zu der Frage, dass in der unbe-

rechtigten Einstellung der Arbeiten zur Durchset-

zung eines Nachtrags, einer Abschlagsrechnung 

oder aus sonstigen Gründen eine schwerwie-

gende Verletzung der bauvertraglichen Koopera-

tionspflicht liegen kann, die zur außerordentli-

chen Kündigung berechtigt 

 

vorgestellt von Thomas Ax 

 

1. Nach den Grundsätzen des sog. unternehmensbe-

zogenen Geschäfts geht der Wille der Beteiligten im 

Zweifel dahin, dass bei derartigen Geschäften der Un-

ternehmensinhaber Vertragspartner werden soll und 

nicht derjenige, der konkret für das Unternehmen ge-

handelt hat. Dies gilt auch dann, wenn der Inhaber 

falsch bezeichnet wird oder über ihn sonst Fehlvor-

stellungen bestehen. Die Anwendung dieser Grunds-

ätze hängt lediglich von dem erkennbaren Unterneh-

mensbezug des Geschäfts ab und nicht von einer fir-
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menrechtlich korrekten Bezeichnung des Unterneh-

mens (BGH, Urteil vom 15.01.1990 - II ZR 311/88, 

IBRRS 1990, 0325). 

2. Deshalb muss nicht zwangsläufig die Person, die im 

Vertrag als Inhaber des Unternehmens bezeichnet ist, 

Vertragspartner werden. Entscheidend ist, wer tat-

sächlich der Unternehmensinhaber ist. 

3. Zur Frage, wer Unternehmensinhaber ist, wenn in 

den Schreiben und E-Mails des Unternehmens nach 

Vertragsschluss durchgängig eine andere Person als 

Inhaber genannt wird als in den in den Schreiben und 

E-Mails des Unternehmens vor Vertragsschluss. 

4. Regelmäßig hat der Vertragspartner des Unterneh-

mens kein schützenswertes Interesse daran, dass ihm 

neben dem tatsächlichen Unternehmensinhaber noch 

eine weitere Person als möglicher Schuldner zur Ver-

fügung steht. 

5. Grundsätzlich muss sowohl die Kündigung eines 

Bauvertrags als auch die vorausgehende Androhung 

der Kündigung durch einen bevollmächtigten Vertre-

ter des Kündigenden ausgesprochen werden. 

6. Zur Frage, wann die Kündigung durch eine Person 

mit dem Zusatz "i.A."/"im Auftrag" eine wirksame 

Kündigung darstellt.*) 

7. Die völlige Einstellung der Arbeiten kann einen 

Grund zur außerordentlichen Kündigung nach § 8 Abs. 

3 Nr. 1 Satz 1, § 5 Abs. 3, 4 VOB/B darstellen, wenn 

sich der Unternehmer nicht auf ein entsprechendes 

Leistungsverweigerungsrecht berufen kann. Die Ein-

stellung der Arbeiten ist der Extremfall der unzu-

reichenden Ausstattung einer Baustelle mit Arbeits-

kräften i. S. des § 5 Abs. 3 VOB/B (Anschluss an OLG 

Stuttgart, IBR 2023, 61; IBR 2020, 634). 

8. In der unberechtigten Einstellung der Arbeiten zur 

Durchsetzung eines Nachtrags, einer Abschlagsrech-

nung oder aus sonstigen Gründen kann eine schwer-

wiegende Verletzung der bauvertraglichen Kooperati-

onspflicht liegen, die zur außerordentlichen Kündi-

gung berechtigt (vgl. OLG Frankfurt, IBR 2011, 690; 

OLG Hamm, IBR 2012, 321; OLG Stuttgart, IBR 2016, 

272). 

9. Nach einer berechtigten Kündigung gem. § 8 Abs. 3 

VOB/B oder nach einer Kündigung aus wichtigem 

Grund (jetzt § 648a Abs. 1 BGB n.F.) hat der Auftrag-

geber Anspruch auf Erstattung der für die Fertigstel-

lung entstehenden Mehrkosten. Dabei ist der Auftrag-

geber nach § 254 BGB verpflichtet, die Fertigstellungs-

kosten in angemessenen Grenzen zu halten. Im Rah-

men des § 254 Abs. 2 BGB ist der Einwand des Auftrag-

nehmers zu prüfen, der Auftragnehmer habe einen 

unnötig teuren Unternehmer ausgewählt. 

10. Bewegt sich die Schlussrechnung des mit der Fer-

tigstellung beauftragten Unternehmers insgesamt im 

Rahmen des Ortsüblichen und Angemessenen, ist es 

unerheblich, wenn einige Einzelpreise als nicht mehr 

ortsüblich und angemessen angesehen werden kön-

nen. 

11. Soweit nach der Kündigung eines Bauvertrags 

Schadensersatzansprüche des Auftraggebers, aber 

auch Vergütungsansprüche des Auftragnehmers für 

erbrachte Leistungen bestehen, stehen sich diese An-

sprüche aufrechenbar gegenüber. Es findet keine au-

tomatische Verrechnung statt (BGH, IBR 2005, 465). 

LG Heilbronn, Urteil vom 21.03.2024 - 3 O 155/21 

(nicht rechtskräftig; Ber: OLG Stuttgart, Az. 13 U 47/24) 

 

Tenor: 

 

1. Der Beklagte 1 wird verurteilt, an die Klägerin 

60.635,10 Euro nebst Jahreszinsen hieraus in Höhe von 

9 Prozentpunkten über dem jeweiligen Basiszinssatz 

seit dem 23.04.2021 zu zahlen. 

 

2. Der Beklagte 1 wird verurteilt, an die Klägerin wei-

tere 1.642,40 Euro nebst Jahreszinsen hieraus in Höhe 

von 5 Prozentpunkten über dem jeweiligen Basiszins-

satz seit dem 23.04.2021 zu zahlen. 

 

3. Der Beklagte 1 wird verurteilt, an die Klägerin wei-

tere 694,17 Euro nebst Jahreszinsen hieraus in Höhe 

von 9 Prozentpunkten über dem jeweiligen Basiszins-

satz seit dem 31.01.2022 sowie weitere 748,95 Euro 

nebst Jahreszinsen hieraus in Höhe von 9 Prozentpunk-

ten über dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 

17.01.2023 zu zahlen. 

 

4. Im Übrigen wird die Klage gegen den Beklagten 1 ab-

gewiesen. 

 

5. Die Klage gegen die Beklagte 2 wird abgewiesen. 

 

6. Die Widerklage wird abgewiesen. 
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7. Die Gerichtskosten und die außergerichtlichen Kos-

ten der Klägerin tragen die Klägerin zu einem Drittel, 

die Beklagten als Gesamtschuldner zu einem Drittel 

und der Beklagte 1 zu einem weiteren Drittel. 

 

Die außergerichtlichen Kosten des Beklagten 1 trägt die 

Klägerin zu einem Drittel und der Beklagte 1 zu zwei 

Dritteln. 

 

Die außergerichtlichen Kosten der Beklagten 2 trägt die 

Klägerin. 

 

8. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Höhe von 

110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrags vorläufig 

vollstreckbar. 

 

 

Beschluss 

 

Der Streitwert wird auf 180.780,82 Euro festgesetzt. 

 

 

Tatbestand 

 

 

Die Parteien machen mit Klage und Widerklage wech-

selseitig Ansprüche aus einem gekündigten VOB/B-

Bauvertrag geltend. 

 

Die Klägerin, ein Betrieb für Stahlbau und Metallbauar-

beiten, wurde vom Regierungspräsidium Stuttgart 

(i.F. auch: RP) mit der Ausführung von Brückenbauar-

beiten an der ###-Talbrücke der BAB ### beauftragt. 

Die ###-Talbrücke war 1974 errichtet und in den Jahren 

2009 bis 2013 im Außenbereich instandgesetzt wor-

den. Sie hat eine Gesamtlänge von 888 m, eine Breite 

von 30 m und eine Höhe von 80 m (vgl. die Bauwerks-

daten in der Baubeschreibung). Gegenstand der Beauf-

tragung der Klägerin waren Stahlbauarbeiten sowie 

Korrosions- und Oberflächenschutz im Hohlkasten in-

nen, Korrosions- und Oberflächenschutz im Hohlkasten 

außen, sowie die Herstellung der gesamten elektro-

technischen Ausstattung des Brückenhohlkastens so-

wie der acht Brückenhohlpfeiler. Mit Nachunterneh-

mervertrag vom 8. November 2017 beauftragte die 

Klägerin unter Einbeziehung der VOB/B die "### Tech-

nische Dienstleistung Elektrotechnik" mit der "Ausfüh-

rung von Titel 05 Betriebstechnik ...". 

 

 

Weder der Beklagte 1 noch die Beklagte 2 ist im Han-

delsregister eingetragen. 

 

Am 26. Juli 2018 wurde von der Hauptauftraggeber-

seite und der Bauüberwachung gegenüber der Klägerin 

ein Baustopp wegen unzureichender Baubeleuchtung 

ausgesprochen. 

 

Vom 30. Oktober 2018 datiert eine (erste) 1. Abschlags-

rechnung der Beklagtenseite. Diese wurde später 

durch die überarbeitete 1. Abschlagsrechnung vom 

3. Dezember 2018 ersetzt. 

 

Mit Anwaltsschreiben vom 13. Februar 2019 setzte die 

Klägerin unter Kündigungsandrohung eine Nachfrist 

zur Übergabe von Unterlagen. Mit Telefaxschreiben 

vom 12. März 2019 kündigte die Klägerin gegenüber 

der "### Techn. Dienstleistung Elektrotechnik" den 

Nachunternehmervertrag wegen verzögerter Fertig-

stellung und aus wichtigem Grund, wobei die Parteien 

über die formelle und materielle Wirksamkeit der Kün-

digung streiten. Die Beklagtenseite kündigte ihrerseits 

mit Anwaltsschreiben vom 22. März 2019 das Vertrags-

verhältnis außerordentlich aus wichtigem Grund. 

 

Am 27. März 2019 wurde ein gemeinsames Aufmaß 

durchgeführt. 

 

Die Klägerin beauftragte die Fa. Elektro ### GmbH 

(i.F. auch: Fa. ###) aus ### mit der Fertigstellung der 

Elektroarbeiten. Diese stellte der Klägerin mit Datum 

vom 31. August 2020 eine Schlussrechnung, die auf ei-

nen Gesamtbetrag von 510.000,92 Euro (netto) lautet. 

 

Mit Anwaltsschreiben vom 20. März 2021 übermittelte 

die Klägerin der Beklagtenseite eine Abrechnung der 

Ersatzvornahmemaßnahmen und bezifferte diese mit 

108.049,09 Euro (einschließlich 1.665,00 Euro für eige-

nen Aufwand). Unter Berücksichtigung von Bürg-

schaftskosten von 4.605,15 Euro und nach Abzug von 

12.945,87 Euro für die erbrachten Leistungen forderte 

sie von der Beklagtenseite 99.808,37 Euro sowie An-

waltskosten in Höhe von 1.953,90 Euro sowie die Rück-

gabe der überlassenen Bürgschaft. 

 

Die Klägerin hatte der Beklagten zunächst eine Bürg-

schaft nach § 648a BGB über 333.368,34 Euro übermit-

telt. Am 1. April 2019 wurde die Bürgschaftssumme auf 

70.000,00 Euro reduziert. 
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Vom 19. April 2021 datiert eine Schlussrechnung der 

### Technische Dienstleistung Elektrotechnik, Inh. ###, 

an die Klägerin. Darin werden insgesamt 58.629,32 

Euro (netto) geltend gemacht. In diesem Betrag enthal-

ten sind 13.972,85 Euro als Vergütung für nicht ausge-

führte Arbeiten. 

 

Die Klägerin trägt vor, sie habe die Beklagten mit dem 

Nachunternehmervertrag beauftragt. Die Beklagten 

hätten den Anschein erweckt, Inhaber des unter der 

Fa. "### Technische Dienstleistungen Elektrotechnik" 

handelnden Unternehmens zu sein. Sie müssten sich 

ihre eigenen Angaben zurechnen lassen. Ein Unterneh-

men, das sich entgegen § 29 HGB nicht zum Handelsre-

gister anmelde, könne nicht nach Belieben die Inhaber-

haftung hin und her schieben. 

 

Die Beklagten hätten ihre Leistungen nicht vertragsge-

recht und insbesondere nicht zeitgerecht erbracht. Die 

in Nr. 9 des Nachunternehmervertrags als Vertragsfris-

ten vereinbarten Zwischentermine seien überschritten 

worden. Die mit Anwaltsschreiben vom 20. Dezember 

2018 wiederholt verlangten Unterlagen seien nach 

dem Nachunternehmervertrag von der Beklagten vor-

zulegen gewesen. 

 

Die Klägerin habe die auf das Gewerk Elektro entfallen-

den Planungsleistungen durch Einbeziehung der Bau-

beschreibung an die Beklagten untervergeben. Die Be-

klagten hätten vor Abschluss des Vertrags sämtliche 

Unterlagen erhalten, auch die Baubeschreibung. 

 

Mit der Planungsleistung (Übergabe der Zeichnungen) 

hätten sich die Beklagten seit dem 31. Oktober 2017 in 

Verzug befunden. Auch seien zum 30. jeden Monats 

detaillierte Fortschrittsberichte über die Leistungen zu 

erstellen gewesen. Ausführungsplanung und Fort-

schrittsberichte hätten der Vertragsabwicklung ge-

dient und seien nicht erst zum Zeitpunkt der Abnahme 

geschuldet gewesen. 

 

Trotz Aufforderungen vom 20. September 2018, 

22. November 2018 und 20. Dezember 2018 seien die 

Beklagten der Vorlagepflicht bezüglich der Unterlagen 

nicht nachgekommen. Zum Zeitpunkt der Kündigung 

am 13. Februar 2019 seien der Endtermin und die ver-

einbarten Zwischentermine überschritten gewesen. 

Mit der Übergabe der verlangten Unterlagen hätten 

sich die Beklagten ebenfalls in Verzug befunden. 

 

Es sei unzutreffend, dass die Termine hinfällig gewor-

den seien. Die Beklagten seien zum Zeitpunkt der An-

forderung der Unterlagen und der Kündigung nicht zur 

Einstellung der Arbeiten berechtigt gewesen. Eine Be-

hinderung der Beklagten und eine sich hieraus erge-

bende Verschiebung des Endtermins sei nicht darge-

legt und bewiesen. 

 

Die 1. Abschlagsrechnung vom 30. Oktober 2018 habe 

nicht den Bestimmungen des RP genügt. Auch die da-

raufhin am 3. Dezember 2018 vorgelegte Abschlags-

rechnung habe als nicht prüfbar zurückgeschickt wer-

den müssen, weil die auftraggeberseitigen Vorgaben 

wiederum nicht beachtet worden seien. Die Weiterbe-

rechnung der Leistungen an das RP sei so nicht möglich 

gewesen. Erforderlich gewesen wären Angaben gemäß 

Baubeschreibung 4.2.5. Um die Einhaltung der bausei-

tigen Anforderungen zu prüfen, wäre eine vom Auf-

traggeber freigegebene Elektroplanung nötig gewesen. 

Ohne die freigegebene Elektroplanung und die ge-

schuldeten Fortschrittsberichte sei der Leistungsstand 

der Beklagten nicht zu überprüfen gewesen. 

 

Da eine prüfbare Aufstellung Voraussetzung für einen 

Anspruch auf Abschlagszahlung sei, hier eine Prüfung 

aber nicht möglich gewesen sei, sei eine Zahlung nicht 

fällig geworden. Die vom RP verlangten Unterlagen 

seien üblich und für ein Fachunternehmen ohne weite-

res nachzuvollziehen gewesen. Einer Konkretisierung 

habe ist nicht bedurft. 

 

Nach der Kündigung habe sie durch eigenes Personal 

sowie die Fa. Elektro ### GmbH die Leistungen der Be-

klagten fertig stellen lassen. Durch die Ersatzvornahme 

hätten sich Mehrkosten in Höhe von 106.384,09 Euro 

ergeben. Die Mehrkosten beruhten auf höheren Ein-

heitspreisen der mit der Ersatzvornahme beauftragten 

Firma. Wegen der Einzelheiten wird auf die Kostener-

mittlung Bezug genommen. Wo die Fa. ### einen nied-

rigeren Einheitspreis angesetzt habe, sei dies zu Guns-

ten der Beklagten eingeflossen. 

 

Die von der Beklagten erbrachten Leistungen seien im 

gemeinsamen Aufmaßblatt festgehalten. Dieses Auf-

maßblatt sei fortgeschrieben worden. Die von der 

Fa. ### in Rechnung gestellten Nachträge NA 01 bis NA 

46.5 würden den Beklagten nicht in Rechnung gestellt. 

Die Nachtragspositionen NA 23, 24, 25, 26 bezögen sich 
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auf Leistungspositionen, mit denen die Beklagten be-

auftragt gewesen seien. Deshalb seien sie wie die an-

deren Leistungspositionen zu behandeln. 

 

Alle Leistungen hätten ausschließlich der Fertigstellung 

der Leistungen der Beklagten gedient. Der Mehrauf-

wand sei tatsächlich angefallen. Aus der Schlussrech-

nung der Firma C sei nach Kürzungen und Skontoabzug 

ein Betrag von 58.344,22 Euro offen gestanden. Die 

Schlusszahlung sei am 15. April 2021 erfolgt. Die Preise 

seien ortsüblich und angemessen. 

 

Hinzu komme der zusätzliche eigene Aufwand, den die 

Klägerin habe aufwenden müssen, um die Ersatzvor-

nahme durchführen zu können. Aufgrund der Marktsi-

tuation habe sich insbesondere die Suche nach einem 

Ersatzunternehmer als sehr zeitaufwändig erwiesen. 

Angefallen seien 37 Stunden zu je 45,00 Euro, insge-

samt also 1.665,00 Euro. Ein Gewinn sei darin nicht ent-

halten. 

 

Ferner seien Bürgschaftskosten von 4.605,15 Euro an-

gefallen. Wegen der Berechnung wird auf die Tabelle 

auf Seite 9 der Replik verwiesen. Die bürgende Spar-

kasse behandele den Umsatz als steuerpflichtig. Da sie 

diese Option ausübe, falle auch Umsatzsteuer an. Der 

Prozessbevollmächtigte der Beklagten selbst habe die 

Bürgschaft nach § 648a BGB angefordert und die Re-

duktion angeboten. 

 

Da die Beklagten die Bürgschaft nicht zurückgegeben 

hätten, hätten sie auch die weiteren Avalprovisionen 

zu tragen. 

 

Schließlich seien Anwaltskosten für die außergerichtli-

che Vertretung in Höhe von 1.953,90 Euro netto ent-

standen. 

 

Es ergebe sich daher folgende Abrechnung für die Kla-

geanträge Ziff. 1 und Ziff. 2: 

 

Ersatzvornahme 106.384,09 Euro 

 

eigener Aufwand 1.665,00 Euro 

 

Bürgschaftskosten 4.605,15 Euro 

 

Zwischensumme: 112.654,24 Euro 

 

abzüglich erbrachter Leistung - 12.945,87 Euro 

ergibt: 99.708,37 Euro 

 

Anwaltskosten 1.953,90 Euro 

 

Gesamtforderung: 100.662,27 Euro 

 

Die Klägerin ist der Ansicht, der Vertrag sei mit den In-

habern der "### Technische Dienstleistung Elektro-

technik" zustande gekommen. Dies seien nach ihren ei-

genen Angaben die Beklagten 1 und 2. 

 

Die Beklagte 2 bezeichne sich selbst als kaufmännische 

Leitung. Der Beklagte 1 hätte den Vertrag nicht unter-

zeichnet und die Beklagte 2 als Inhaberin bezeichnet, 

wenn dies nicht zugetroffen hätte. 

 

Sie habe den Vertrag nach § 8 Abs. 3 VOB/B gekündigt. 

Nach § 8 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B sei sie berechtigt gewesen, 

die Leistungen zu Lasten der Beklagten fertig stellen zu 

lassen. 

 

Der vereinbarte Endtermin 8. Oktober 2018 und die 

vereinbarten Zwischentermine ergäben sich aus Nr. 9 

der Vertragsurkunde. 

 

Die Beklagten hätten sich entschieden, den Vertrag zu 

unterzeichnen, obwohl sie gewusst hätten, dass eine 

dort aufgeführte Einzelfrist kurz zuvor abgelaufen sei. 

An Fälligkeit und Verzug der zugesagten Leistungen än-

dere dies nichts. Unschädlich sei, dass die in der Auf-

zählung in Ziff. 9 des Vertrags genannten Terminpläne 

noch nicht vorgelegen hätten. 

 

Die Beklagten hätten am 18. März 2019 eine zeitliche 

Grobplanung vorgelegt, die sich in den Eckterminen 

des Vertrags gehalten habe. Eine Detaillierung, wie am 

9. März 2019 vereinbart, sei jedoch nicht erfolgt. 

 

Die Übergabe der Zeichnungen (Elektroplanung) hätte 

bereits im Oktober 2017 stattfinden sollen. Da dieser 

Termin bei Vertragsschluss verstrichen gewesen sei, 

hätten sie unverzüglich angefertigt werden müssen. 

Tatsächlich sei die Elektroplanung nicht vorgelegt wor-

den. Mehrere Mahnungen seien vergeblich gewesen. 

 

Der Abschluss der Stahlbau- und Korrosionsschutzar-

beiten sei nicht zwingend Voraussetzungen dafür, dass 

die Beklagten ihre Leistungen hätten ausführen kön-

nen. Die Planungsleistungen hätten erbracht werden 
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können und müssen. Ihre Ausführung wäre unabhängig 

von Korrosionsschutzarbeiten möglich gewesen. 

 

Desweiteren sei die Kündigung auch aus wichtigem 

Grunde möglich gewesen. Die Beklagten hätten ultima-

tiv angedroht, ihre Leistungen einzustellen, wenn die 

1. Abschlagsrechnung nicht bezahlt werde. Sie hätten 

sich trotz mehrfacher Aufforderung unter Fristsetzung 

geweigert, die Leistungen in der vereinbarten Weise zu 

erbringen. Durch ihre Verweigerungshaltung hätten sie 

die fristgerechte Fertigstellung des Projekts gefährdet 

und die Klägerin Regressansprüchen ausgesetzt. 

 

Der Leistungsumfang sei nicht auf den Titel 05 begrenzt 

gewesen, wie sich aus Nr. 2 des Vertrags ergebe. Die 

Baubeschreibung bestimme das Leistungssoll der Be-

klagten, soweit sie für die Ausführung des Gewerks re-

levant sei. Die Beklagten hätten mit E-Mail vom 29. Mai 

2017 ausdrücklich den Erhalt der Baubeschreibung be-

stätigt. Verwiesen werde auf Ziff. 4.2.5 der Baube-

schreibung. Untervergeben an die Beklagten seien da-

her die auf das Gewerk Elektro entfallenden Planungs-

leistungen durch die Einbeziehung der Baubeschrei-

bung. Mit der Planungsleistung hätten sich die Beklag-

ten seit dem 31. Oktober 2017 in Verzug befunden. 

Weiter sei in Nr. 9 a.E. des Vertrags vorgesehen, dass 

die Beklagten jeweils zum 30. eines jeden Monats de-

taillierte Fortschrittsberichte zu erstellen hätten. 

 

Die Beklagten seien nicht zur Einstellung ihrer Arbeiten 

berechtigt gewesen. Nach Stellung der 1. AZ-Rechnung 

vom 30. Oktober 2018 habe die Klägerin darauf hinge-

wiesen, dass AZ-Rechnungen nach den Bestimmungen 

des RP aufzustellen seien. Auch die daraufhin über-

sandte AZ-Rechnung vom 3. Dezember 2018 habe als 

nicht prüfbar zurückgeschickt werden müssen, weil die 

Beklagten wiederum auftraggeberseitige Vorgaben 

nicht beachtet hätten. Die Abrechnung habe nicht den 

Anforderungen entsprochen, wie sie sich aus dem Ver-

trag mit allen Vertragsbestandteilen, insbesondere Nr. 

3.11.2, 3.11.4 der Baubeschreibung, ergäben. Aus dem 

Aufmaßblatt sei es nicht möglich gewesen nachzuvoll-

ziehen, wieviel von welcher Art wo verbaut worden sei. 

 

Eine Behinderung der Beklagten und eine sich darauf 

ergebende Verschiebung des Endtermins sei nicht dar-

gelegt und bewiesen. 

 

 

 

Die Klägerin beantragt zuletzt: 

 

1. Die Beklagten werden verurteilt, als Gesamtschuld-

ner an die Klägerin EUR 99.708,38 zzgl. Zinsen in Höhe 

von 9%-Punkten über dem Basiszinssatz ab Zustellung 

der Klageschrift zu zahlen. 

 

2. Die Beklagten werden verurteilt, als Gesamtschuld-

ner an die Klägerin EUR 1.953,90 für vorprozessuale 

Anwaltskosten zzgl. Zinsen in Höhe von 5%-Punkten 

über dem Basiszinssatz ab Zustellung der Klageschrift 

zu zahlen. 

 

2a. Die Beklagten werden verurteilt, als Gesamtschuld-

ner weitere EUR 694,17 zzgl. Zinsen in Höhe von 9 %-

Punkten über dem Basiszinssatz ab Zustellung der Kla-

geerweiterungsschrift zu zahlen. 

 

2c. Die Beklagten werden verurteilt, als Gesamtschuld-

ner weitere EUR 748,95 zzgl. Zinsen in Höhe von 9 %-

Punkten über dem Basiszinssatz seit 2022-01-17 zu 

zahlen. 

 

 

Die Beklagten beantragen: 

 

Klageabweisung 

 

 

Beide Beklagten haben Widerklage erhoben mit dem 

Antrag: 

 

Die Widerbeklagte wird verurteilt, an die Widerkläger 

insgesamt 58.629,32 EUR nebst Zinsen in Höhe von 9 

Prozentpunkten über dem Basiszinssatz seit Rechts-

hängigkeit zu bezahlen. 

 

 

Die Klägerin beantragt: 

 

Abweisung der Widerklage. 

 

 

Soweit die Klägerin zunächst als Klageantrag Ziff. 3 be-

antragt hatte: 

 

Die Beklagten werden verurteilt, als Gesamtschuldner 

an die Klägerin die Bürgschaft der ### nach § 648a 

Avalkonto Nr. ### in Höhe von EUR 70.000,- herauszu-

geben. 
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haben die Parteien diesen Antrag übereinstimmend für 

erledigt erklärt und gegenläufige Kostenanträge ge-

stellt. 

 

Die Beklagten tragen vor, der Beklagte 1 sei von der 

Klägerin als Nachunternehmer beauftragt worden. Die 

Beklagte 2 sei nicht passivlegitimiert. Unzutreffend sei, 

dass die Beklagten unter der Firma ### Technische 

Dienstleistung (B TD) aufträten. Vertragspartner der 

Klägerin sei der Inhaber des Betriebs "### Technische 

Dienstleistung Elektrotechnik". Geschäftsinhaber sei 

einzig und allein der Beklagte 1. Die Beklagte 2 nehme 

lediglich aushilfsweise Bürotätigkeiten wahr. 

 

Auch aus der Homepage ergebe sich nichts anderes. 

 

Bereits im Oktober/November 2017 sei im Rahmen der 

Vertragsbesprechungen ausdrücklich mitgeteilt wor-

den, dass Vertragspartner ausschließlich der Beklagte 1 

und nicht die Beklagte 2 sei. 

 

Völlig unerheblich sei, ob die Beklagte 2 als Inhaberin 

der Firmenhomepage auftrete. 

 

Der Beklagte 1 betreibe einen Handwerksbetrieb und 

sei infolgedessen in die Handwerksrolle eingetragen. 

Daraus ergebe sich auch, dass lediglich er allein Ge-

schäftsinhaber sei. 

 

Die Vertragsurkunde sei von der Klägerin erstellt und 

dem Beklagen 1 zur Unterzeichnung vorgelegt worden. 

Weshalb die Beklagte 2 dort als Inhaberin bezeichnet 

sei, könne nur diese selbst erklären. Dem Beklagten 1 

sei dieser Fehler offensichtlich nicht aufgefallen. 

 

Unzutreffend sei, dass der Beklagte 1 seine Leistungen 

nicht vertragsgerecht und insbesondere nicht zeitge-

recht erbracht habe. Falsch sei, dass wirksam verbind-

liche Bauzeit- und/oder Zwischentermine vereinbart 

worden seien. Die Parteien hätten keine verbindliche 

Bauzeit vereinbart. Bauzeitbezogene Forderungen der 

Klägerin scheiterten bereits am Fehlen der Vereinba-

rung einer verbindlichen Bauzeit. Ein verbindlicher 

Bauzeitenplan sei in das Vertragsverhältnis nicht einbe-

zogen worden. Die in der Vertragsurkunde wiederge-

gebenen Ausführungstermine seien keine verbindli-

chen Ausführungsfristen. 

 

Als Montagebeginn sei bei Vertragsschluss am 8. No-

vember 2017 "sofort" vereinbart worden. Tatsächlich 

habe mit der Ausführung untergeordneter Teile der 

Leistung erst am 19. März 2018 begonnen werden kön-

nen. Die Klägerin habe am 28. Oktober 2018 noch nicht 

einmal die für die Vorleistung des Widerklägers erfor-

derlichen Vorgewerke Korrosionsschutz und Stahlbau 

abgeschlossen gehabt. 

 

Aufgrund der Anordnung eines Baustopps gegenüber 

der Klägerin nach einer Sicherheitsbegehung durch das 

RP sei der Beklagte 1 direkt von einer Mitarbeiterin des 

RP gebeten worden, mit der Ertüchtigung der Beleuch-

tung zu beginnen, obwohl der zuvor von der Klägerin 

auszuführende Korrosionsschutz und Stahlbau noch 

nicht abgeschlossen gewesen sei. 

 

Zwischen den Parteien habe Einigkeit bestanden, dass 

die vom Beklagten 1 auszuführenden Leistungen ent-

sprechend der vereinbarten Planung grundsätzlich erst 

nach vollständiger Fertigstellung der Arbeiten durch 

die Klägerin auszuführen seien. 

 

Die Klägerin habe sich mit der Ausführung der Arbeiten 

im Vergleich zum prognostizierten Ausführungszeit-

raum über ein Jahr in Verzug befunden. Selbst wenn 

verbindliche Fertigstellungs- und Zwischenfristen ver-

einbart worden wären, wären diese daher hinfällig ge-

worden. Der Beklagte 1 habe nicht in Verzug geraten 

können. 

 

Der Vortrag der Klägerin zu vermeintlichen Vertrags-

verletzungen unter Verweis auf beigefügte Anlagen sei 

unsubstantiiert und nicht einlassungsfähig. 

 

Jedenfalls werde bestritten, dass die Klägerin die Leis-

tungen mehrfach angemahnt habe. 

 

Entgegen der Annahme der Klägerin habe diese keinen 

Anspruch auf Überlassung diverser Unterlagen, unter 

anderem eine Freigabeerklärung des Bauherrn zur 

Elektroplanung, einen fortgeschriebenen Bauzeiten-

plan u.a. Maßgeblich für den vom Beklagten 1 geschul-

deten Leistungsumfang sei ausweislich "2. Leistungs-

umfang" des Nachunternehmervertrags, dass lediglich 

die dort explizit beschriebenen Leistungen geschuldet 

seien. Dem Bauvertrag sei auch lediglich dieser Teil des 

LV beigefügt gewesen. Eine Kündigung wegen Nicht-

überlassung dieser Unterlagen gehe daher ins Leere. 

Die Ausführung von Leistungen gem. Ziff. 4.2.5 sei vom 

Beklagten 1 nicht geschuldet gewesen. Tatsächlich 
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habe der Beklagte 1 der Klägerin überobligatorisch 

Planunterlagen erstellt und zukommen lassen. 

 

Jedenfalls wäre eine entsprechende vertragliche Ver-

pflichtung nicht fällig gewesen. Zudem sei der Beklagte 

1 zum Zeitpunkt der Anforderung und der Kündigung 

durch die Klägerin zur Einstellung der Arbeiten berech-

tigt gewesen. 

 

Aus der von der Klägerin zitierten Regelung ergebe sich 

für den Beklagten 1 nicht in der erforderlichen Ver-

ständlichkeit, dass er die von der Klägerin gewünschten 

Pläne, Protokolle, Unterlagen etc. vorzulegen habe. Je-

denfalls würde die Klausel einer Inhaltskontrolle nicht 

standhalten und infolgedessen ersatzlos entfallen. 

 

Die Vorlage der vollständigen Baubeschreibung mit 

sämtlichen Titel zum Zeitpunkt der Angebotsanfrage 

und Erstellung ergebe sich aus der E-Mail vom 29. Mai 

2017 nicht. 

 

Die Baubeschreibung sei dem Beklagten 1 erst im 

Nachgang überlassen worden. 

 

Vorgelegt und zum Vertragsgegenstand gemacht wor-

den sei lediglich Titel 5 des LV. Der Verweis auf in be-

stimmten Titeln der Baubeschreibung enthaltene 

Punkte gehe ins Leere. Ein bei Vertragsschluss unbe-

kannter Leistungsinhalt könne nicht vereinbart wer-

den. 

 

Grundsätzlich schulde der Auftragnehmer die Herstel-

lung des Werkes und der Auftraggeber die Zurverfü-

gungstellung der Planung. Der Beklagte sei bereits dem 

Grunde nach nicht zur Vorlage von Plänen verpflichtet 

gewesen. 

 

Selbst wenn eine vertragliche Verpflichtung zur Vor-

lage der streitgegenständlichen Dokumente bestanden 

hätte, wäre diese zum Zeitpunkt der Aufforderung zur 

Vorlage nicht fällig gewesen. Maßgeblich seien die an-

erkannten Regeln der Technik und die VOB/C. Danach 

sei die Dokumentation der Leistung grundsätzlich nach 

Ausführung bei Abnahme vorzulegen. 

 

Der Widerkläger habe dem Grunde nach keine Unter-

lagen geschuldet, Zwischenfristen seien nicht verein-

bart gewesen; es hätten behindernde Umstände vor-

gelegen. Infolge des Zahlungsverzugs der Klägerin sei 

der Widerkläger zur Leistungsverweigerung berechtigt 

gewesen. 

 

Abwegig sei, dass der Beklagte 1 sich seit dem 31. Ok-

tober 2017 mit Planungsleistungen in Verzug befunden 

habe. Die Klägerin habe die zur Leistungsausführung 

erforderliche Vorleistung erst im März 2018 erbracht. 

Denklogisch habe zuvor keine Planung erstellt werden 

können. 

 

Falsch sei, dass er verpflichtet gewesen sei, monatliche 

Fortschrittsberichte zu erstellen. Da der Beklagte 1 

mangels Vorleistungen überhaupt keine Leistungen 

habe ausführen können, habe es nichts zu berichten 

gegeben. 

 

Überdies sei der Beklagte 1 zum Zeitpunkt der Anfor-

derung der Unterlagen und der Kündigungserklärung 

zur Einstellung der Arbeiten berechtigt gewesen.  

Er habe am 30. Oktober 2018 eine ordnungsgemäße 

Abschlagsrechnung über 46.918,46 Euro verlangt. Die 

Klägerin habe sich ab dem 21. November 2018 mit der 

Begleichung fälliger Abschlagsforderungen in Verzug 

befunden. Zur Wahrung der vertraglichen Kooperati-

onspflicht sei die Abschlagsrechnung wunschgemäß 

korrigiert worden. 

 

Es bleibe das Geheimnis der Klägerin, weshalb  

AZ-Rechnungen nach den Bestimmungen des RP aufzu-

stellen sein sollten. Maßgeblich seien allein die Vorga-

ben der VOB/B. Sämtlichen Abschlagsrechnungen sei 

ein prüfbares Aufmaß beigefügt gewesen. Die vom Be-

klagten 1 eingereichten Rechnungen seien vom RP ge-

prüft und freigegeben und die Klägerin sei hierfür ver-

gütet worden. 

 

Zu Unrecht habe die Klägerin die Überlassung einer 

weiteren nicht geschuldeten freigegebenen Elektropla-

nung zur Fälligkeitsvoraussetzung für die Begleichung 

der Abschlagsforderung gemacht. 

 

Infolge der Zahlungsverweigerung sei der Beklagte 1 

nicht nur berechtigt gewesen, die Arbeiten einzustel-

len, sondern es habe ihm auch die Einrede des nicht er-

füllten Vertrags zugestanden. 

 

Die Klägerin sei im Übrigen auch nicht zur ordentlichen 

Kündigung des Vertragsverhältnisses berechtigt gewe-

sen. 
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Vertraglich sei die konkrete Ausgestaltung der als nicht 

vorgelegt gerügten Unterlagen nicht geregelt gewesen. 

Sie konnten daher nicht wirksam angefordert werden. 

Darauf sei mit Schreiben vom 29. Januar 2019 hinge-

wiesen worden. Eine Konkretisierung sei aber nicht er-

folgt. Eine wirksame Aufforderung zur Leistungserbrin-

gung sei nie erfolgt, da die Aufforderung nicht dem er-

forderlichen Konkretisierungs- und Substantiierungs-

grad entsprochen habe. Zudem seien die in 3.2.3 der 

Baubeschreibung definierten Vorleistungen bis zur 

Kündigung nicht erbracht gewesen. Die Ausführung der 

Leistung, einschließlich der Erstellung einer konkreti-

sierten Montageplanung, sei unmöglich gewesen. 

 

Die Beklagtenseite ist ferner der Auffassung, die Anfor-

derung von als fehlend gerügten Unterlagen sei nicht 

wirksam, weil die konkrete Ausgestaltung dieser oder 

deren inhaltliche Beschaffenheit vertraglich nicht gere-

gelt gewesen sei. 

 

Bei den verlangten Unterlagen handele es sich um se-

parat zu beauftragende und zu vergütende Planungs-

leistungen. Jedenfalls würde die Formularklausel auf 

der zweiten Seite unten des Nachunternehmervertrags 

einer Inhaltskontrolle nicht standhalten. Sie entfalle 

daher ersatzlos. 

 

Die Vorlage der vollständigen Baubeschreibung, wel-

che sämtliche Titel beinhalte, ergebe sich aus der  

E-Mail vom 29. Mai 2017 nicht. Die Baubeschreibung 

sei dem Widerkläger erst im Nachgang überlassen wor-

den. Ausweislich des Nachunternehmervertrags nebst 

Leistungsverzeichnis sei ausschließlich Titel 5 der Leis-

tungsbeschreibung beigefügt gewesen und zum Ver-

tragsgegenstand gemacht worden. Der Verweis der 

Klägerin auf in bestimmten Titeln der Baubeschreibung 

enthaltene Punkte gehe ins Leere. Ein bei Vertrags-

schluss unbekannter Leistungsinhalt könne nicht ver-

einbart werden. Grundsätzlich schulde der Auftragneh-

mer die Herstellung des Werkes und der Auftraggeber 

die Zurverfügungstellung der Planung. Eine derartige 

Verpflichtung zu Lasten des Widerklägers würde sich 

auch bei Vorlage der Baubeschreibung in ungekürzter 

Fassung nicht ergeben. Bereits dem Grunde nach sei 

der Beklagte nicht zur Vorlage von Plänen verpflichtet 

gewesen. 

 

Hilfsweise trägt die Beklagtenseite vor: Ein einlassungs-

fähiger Mindestvortrag zur vermeintlich durchgeführ-

ten Ersatzvornahme fehle. Bestritten werde, dass die 

Fa. ### am 4. April 2019 mit der Fertigstellung der Leis-

tungen beauftragt worden sei, dass die Ersatzvor-

nahme ausgeführt worden sei und sich daraus Mehr-

kosten von 106.384,09 Euro ergeben hätten, die Mas-

sen ausgeführt worden seien, die Leistungen der Fer-

tigstellung des Gewerks des Beklagten 1 gedient hät-

ten, der vorgetragene Werklohn bezahlt worden sei, 

die angesetzten Preise ortsüblich und angemessen 

seien. 

 

Die von der Klägerin in Ansatz gebrachten Preise seien 

abwegig. Vielmehr würde es sich um geänderte und zu-

sätzliche Leistungen handeln. Die Klägerin versuche, 

Mehrkosten für gestiegene Kupferpreise geltend zu 

machen, die sie aufgrund der Stoffpreisgleitklausel oh-

nehin zu tragen gehabt hätte. Bestritten werde auch, 

dass die Klägerin etwaige Mehrkosten selbst zu tragen 

gehabt und nicht von ihrer Auftraggeberin erstattet be-

kommen hätte. 

 

Der Vortrag zu vermeintlich entstandenem Eigenauf-

wand sei unschlüssig. 

 

Der Anfall von Bürgschaftskosten werde bestritten. 

Nicht nachvollziehbar sei, warum Bruttobeträge be-

gehrt würden. 

 

Die Beklagten sind der Ansicht, das Landgericht Stutt-

gart sei örtlich unzuständig. Eine wirksame Gerichts-

standsvereinbarung liege nicht vor. Die Beklagten seien 

nicht im Handelsregister eingetragen. 

 

Die Beklagte 2 sei keine Unternehmerin, sondern Ver-

braucherin. Die Beklagten seien keine Kaufleute. Da die 

Widerbeklagte ein Formkaufmann sei, werde Antrag 

auf Verweisung an die Handelskammer gestellt. 

 

Die Kündigung vom 12. März 2019 sei bereits aus for-

malen Gründen unwirksam. Die unterzeichnende Frau 

### habe die Erklärung nicht in Vertretung für den Ge-

schäftsführer abgegeben. Sie sei auch nicht nach außen 

als Stellvertreterin aufgetreten. In Ziff. 10 des Vertrags 

sei sie nicht aufgeführt. Frau ### sei gerade nicht als 

Vertreterin der Klägerin aufgetreten, sondern als Botin. 

§ 174 BGB finde keine Anwendung. 

 

Es liege kein von den Beklagten zu vertretender wichti-

ger Kündigungsgrund vor. 
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Die Voraussetzungen für die Geltendmachung von Er-

satzvornahmekosten lägen nicht vor. Der diesbezügli-

che Vortrag der Klägerin sei unschlüssig. 

 

Eine zur außerordentlichen Kündigung durch die Kläge-

rin berechtigende Pflichtverletzung liegt nicht vor. Die 

Annahme des Vorliegens der in § 5 Abs. 4 VOB/B nor-

mierten Voraussetzungen sei abwegig. Es sei weder die 

Vorlage von Zeichnungen noch die Vorlage einer Elekt-

roplanung vertraglich geschuldet gewesen, erst recht 

nicht im Oktober 2017. Vielmehr sei der Beklagte 1 

analog § 314 BGB wegen des sich aus der unwirksam 

ausgesprochenen Kündigung der Klägerin, die in eine 

freie Kündigung umzudeuten sei, ergebenden Vertrau-

ensverlustes zur außerordentlichen und fristlosen Kün-

digung des Vertragsverhältnisses aus wichtigem Grund 

berechtigt gewesen. Auch die Nichtbegleichung von 

Abschlagsforderungen habe den Beklagten 1 zur au-

ßerordentlichen Kündigung berechtigt. Dies habe 

gleichfalls zur außerordentlichen Kündigung nach § 9 

Abs. 1 S. 2 VOB/B berechtigt. 

 

Die Klägerin habe im Kündigungszeitpunkt noch nicht 

einmal die von ihr zu erbringenden Vorleistungen fer-

tiggestellt gehabt, wie die Stahlbau- und Korrosions-

schutzarbeiten, vgl. Ziff. 3.2.3. der Baubeschreibung. Es 

fehle jeglicher schlüssige Vortrag der Klägerin, zu wel-

chem Zeitpunkt die Beklagten angeblich die vertraglich 

übernommenen Leistungen hätten fertigstellen müs-

sen. Die in Ziff. 9 des Vertrags genannten Termine seien 

keine Vertragsfristen. Die dortige Regelung sei AGB-

widrig. 

 

Das Regierungspräsidium habe zu keinem Zeitpunkt ei-

nen Verzug mit Leistungen der Beklagten beanstandet. 

 

Der Vorwurf eines Verstoßes gegen Ziff. 17 des Ver-

trags sei abwegig. Widersprüchlich sei das klägerische 

Vorbringen, da sie behaupte, die Beklagten hätten die 

Übergabe der "Freigabeerklärung des Bauherrn zur 

Elektroplanung" geschuldet, was bestritten werde, 

gleichzeitig hätten dem Bauherrn keine Pläne zur Prü-

fung/Freigabe vorgelegt werden sollen. 

 

Auch der weitere behauptete Kündigungsgrund der 

Nichtübergabe angeblich geschuldeter Unterlagen be-

stehe nicht. Es fehle jeglicher schlüssige Vortrag der 

Klägerin, woraus sich vertraglich eine Verpflichtung zur 

Vorlage der einzelnen im Schreiben vom 20. Dezember 

2018 erwähnten Unterlagen ergeben solle. 

Die verlangten Zeichnungen/Skizzen/Anzeichnungen 

zu LV-Pos. 05.05.0001 bis 0004 seien gerade nicht ge-

schuldet gewesen, wie sich aus Ziff. 2 des Vertrags er-

gebe. 

 

Das Vorbringen der Klägerin sei "Fehlanzeige" zur allen 

Voraussetzungen einer Kündigung aus wichtigem 

Grund. 

 

Die Klägerin und ihre anderen Nachunternehmer hät-

ten die Vorgewerke fertigstellen und die Baustelle be-

räumen müssen, damit die Elektroplanung erstellt wer-

den könnte. 

 

Der Klägerin stehe kein Anspruch auf Erstattung der 

Avalkosten zu. Die Stellung bzw. Aufrechterhaltung der 

Sicherheit sei nur erforderlich gewesen, weil die Kläge-

rin unberechtigte Einwendungen gegen den Werklohn-

anspruch erhoben habe. Eine Erledigung bezüglich des 

ursprünglichen Klageantrags Ziff. 2b) sei nicht eingetre-

ten. 

 

Die Klägerin könne auch nicht die mit den Pos. NA23 bis 

NA26 geltend gemachten Beträge als vermeintlich kün-

digungsbedingte Mehrkosten beanspruchen. 

 

Es handele sich weder um geänderte Leistungen noch 

um kündigungsbedingte Mehrkosten. Vielmehr hätten 

diese Nachtragspositionen keinen Bezug zur ursprüng-

lich ausgeschriebenen Leistung. Es seien klassische zu-

sätzliche Leistungen, die der Klägerin vollständig vergü-

tet worden seien. Der Klägerin sei in diesem Zusam-

menhang überhaupt kein finanzieller Schaden entstan-

den. In Höhe von ca. 1/4 der Klageforderung sei die 

Klage von vornherein abweisungsreif. 

 

Zur Widerklage führt die Beklagtenseite aus: Der Be-

klagte 1 rechne die erbrachten und mangelfrei abge-

nommenen Leistungen auf Grundlage der Vertrags-

preise und die beauftragten Nachtragsleistungen ab. 

Wegen der Einzelheiten wird auf die Ausführungen auf 

Seiten 22 f. der Widerklage verwiesen. 

 

Daraus ergäben sich Ansprüche für ausgeführte Leis-

tungen in Höhe von 23.604,98 Euro, für Nachträge von 

21.051,52 Euro und 13.972,85 Euro für nicht ausge-

führte Leistungen (5 % von 279.457,10 Euro). Insge-

samt bestehe somit ein Nettoanspruch von 58.629,32 

Euro. 
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Die vom Beklagten 1 erbrachte Leistung gelte am 

30. März 2019 als abgenommen, nachdem mit An-

waltsschreiben vom 22. März 2019 zur Erstellung eines 

gemeinsamen Aufmaßes und zur Abnahme aufgefor-

dert worden sei. 

 

Die Leistung sei mit Schlussrechnung vom 19. April 

2021 prüfbar abgerechnet worden. 

 

Die Klägerin führt zur Widerklage aus: Da keine freie 

Kündigung vorliege, komme eine Vergütung für nicht 

erbrachte Leistungen nicht in Betracht. 

 

Die Beklagten seien an das von den Parteien durchge-

führte gemeinsame Aufmaß gebunden. Sie könnten 

keine weiteren angeblich erbrachten Leistungen ab-

rechnen. Eine höhere Vergütung für erbrachte Leistun-

gen stehe den Beklagten nicht zu. 

 

Wegen der Einzelheiten wird auf die gewechselten 

Schriftsätze nebst den beigefügten Anlagen verwiesen. 

 

Der Rechtsstreit wurde zunächst beim Landgericht 

Stuttgart anhängig gemacht. Mit Beschluss des Landge-

richts Stuttgart vom 12. Mai 2021 wurde er auf den 

dortigen Berichterstatter als Einzelrichter zur Entschei-

dung übertragen. Das Landgericht Stuttgart erklärte 

sich mit Beschluss vom 18. August 2021 für örtlich un-

zuständig und verwies den Rechtsstreit an das Landge-

richt Heilbronn (eAkte 154/156). 

 

Es wurde Beweis erhoben durch Einholung eines Sach-

verständigengutachtens gemäß Beweisbeschluss vom 

27. Januar 2021 (eAkte 189/191). Wegen des Ergebnis-

ses wird auf das schriftliche Gutachten des Sachver-

ständigen ### vom 9. Juli 2022 (eAkte 204 ff.) und seine 

ergänzende schriftliche Stellungnahme vom 8. Novem-

ber 2022 (eAkte 260/261) verwiesen. Am 30. März 

2023 wurde der Sachverständige ### ergänzend ange-

hört. Insoweit wird auf das Protokoll vom 30. März 

2023 (eAkte 310/321) verwiesen. Ferner wurde Beweis 

erhoben durch Vernehmung von Frau ### als Zeugin. 

Wegen des Ergebnisses wird auf das Protokoll vom 

29. Februar 2024 (eAkte 411/416) verwiesen. 

 

 

 

 

 

 

Entscheidungsgründe 

 

Die Klage ist zulässig und teilweise begründet. 

 

Die Widerklage ist zulässig, aber nicht begründet. 

 

A. 

 

Klage 

 

Die Klage ist zulässig und teilweise begründet. 

 

I. 

 

Zulässigkeit 

 

Die Klage ist zulässig. 

 

1. Die örtliche Zuständigkeit des Landgerichts Heil-

bronn ergibt sich aus dem bindenden Verweisungsbe-

schluss des Landgerichts Stuttgart vom 12. Mai 2021. 

 

Die sachliche Zuständigkeit des Landgerichts folgt aus 

§ 71 Abs. 1 GVG. 

 

Die Wirkung der Übertragung des Rechtsstreits durch 

den Beschluss des Landgerichts Stuttgart vom 12. Mai 

2021 auf den Einzelrichter bleibt auch nach der Verwei-

sung des Rechtsstreits an das Landgericht Heilbronn er-

halten, weil der Rechtsstreit vor dem verwiesenen Ge-

richt eine Fortsetzung des Rechtsstreits vor dem ver-

weisenden Gericht darstellt (vgl. Stackmann in Münch-

Komm-ZPO, 6. Aufl., § 348a ZPO Rn. 10; Foerste in Mu-

sielak/Voit, ZPO, 20. Aufl., § 281 Rn. 13). 

 

2. Eine Verweisung an die Kammer für Handelssachen 

auf den Antrag der Beklagtenseite, der bereits im 

Schriftsatz vom 6. Mai 2021 gestellt worden war, 

kommt nicht in Betracht. Die Klage richtet sich gegen 

den Beklagten 1 und die Beklagte 2. Hinsichtlich der Be-

klagten 2 vertritt die Beklagtenseite dezidiert die Auf-

fassung, diese sei eine Verbraucherin. Eine Verweisung 

des (gesamten) Rechtsstreits mitsamt Klage und Wi-

derklage an die Kammer für Handelssachen ist bereits 

deshalb nicht möglich, weil sich die Klage nach dem 

Vorbringen der Beklagtenseite (auch) gegen eine Ver-

braucherin richtet. 

 

Unerheblich ist daher, ob der Beklagte 1 mit einer iso-

lierten und nicht als Widerklage geltend gemachten 
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Klage die Klägerin vor der Kammer für Handelssachen 

hätte verklagen können. Offen bleiben kann auch, ob 

im Hinblick auf den Verweisungsbeschluss des Landge-

richts Stuttgart vom 18. August 2021 an das Landge-

richt Heilbronn noch eine Verweisung von der Zivilkam-

mer des Landgerichts Heilbronn an die Kammer für 

Handelssachen möglich ist. 

 

II. 

 

Begründetheit 

 

Die Klage gegen den Beklagten 1 ist im aus dem im Te-

nor ersichtlichen Umfang begründet. Hinsichtlich der 

darüber hinausgehenden Mehrforderung ist die Klage 

abzuweisen. Die gegen die Beklagte 2 gerichtete Klage 

ist insgesamt unbegründet. 

 

1. Zum Klageantrag Ziff. 1 

 

Der Klageantrag Ziff. 1 ist gegen den Beklagten 1 in 

Höhe von 60.635,10 Euro nebst Zinsen seit Rechtshän-

gigkeit begründet. 

 

Die Klägerin hat lediglich mit dem Beklagten 1 am 

8. November 2017 den als Anlage K 2 vorgelegten 

Nachunternehmervertrag geschlossen. Die Beklagte 2 

ist nicht passivlegitimiert (dazu sogleich unter a). Den 

Vertrag hat die Klägerin mit Schreiben vom 12. März 

2019 gekündigt. Entgegen der Auffassung der Beklag-

ten ist die Kündigung nicht aus formalen Gründen un-

wirksam (dazu unter b). Allerdings lagen die Vorausset-

zungen für eine Auftragsentziehung nach § 8 Abs. 3 

VOB/B nicht vor (dazu unter c). Die Kündigung ist aber 

als sonstige außerordentliche Kündigung wirksam und 

hat zur Beendigung des Nachunternehmervertrags ge-

führt (dazu unter d). Die Klägerin hat daher Anspruch 

auf Ersatz der Mehrkosten, die ihr aufgrund der kündi-

gungsbedingt erforderlichen Beauftragung der 

Fa. Elektro ### GmbH entstanden sind (dazu unter e). 

Der Erstattungsanspruch der Klägerin beläuft sich auf 

81.381,19 Euro. Ein Anspruch in Höhe von 1.665,00 

Euro für angeblich entstandenen eigenen Aufwand hat 

die Klägerin nicht. Sie kann aber Bürgschaftskosten in 

Höhe von 4.605,15 Euro verlangen (dazu unter f.). Hier-

von abzuziehen ist der Vergütungsanspruch der Be-

klagten für die erbrachten Leistungen. Dieser Anspruch 

beläuft sich auf 25.351,24 Euro (dazu unter g). Insge-

samt errechnet sich somit ein Anspruch der Klägerin in 

Höhe von 60.635,10 Euro (dazu unter h). 

a) Die Klägerin und der Beklagte 1 waren durch den am 

8. November 2018 geschlossenen Nachunternehmer-

vertrag verbunden. Die Beklagte 2 ist nicht Vertrags-

partnerin geworden. 

 

aa) Unstreitig wurde am 8. November 2017 der als An-

lage K 2 vorgelegte Nachunternehmervertrag geschlos-

sen. 

 

In Nr. 1 des Vertrags sind enumerativ die "Vertrags-

grundlagen" aufgeführt. Grundlagen und somit Ver-

tragsbestandteile sind danach unter anderem "die Bau-

beschreibung BAB ###" sowie "das Leistungsverzeich-

nis OZ: 05., ausgenommen 05.05." Das Leistungsver-

zeichnis ist als Anlage B 3 und die Baubeschreibung ist 

als Anlage K 14 vorgelegt worden. 

 

Nach der ausdrücklichen Regelung in Nr. 1 des Vertrags 

sind diese sowie die weiteren als "Vertragsgrundlagen" 

genannten Unterlagen "zugleich Vertragsbestandteil". 

Klargestellt wird ferner ausdrücklich, dass diese "Ver-

tragsunterlagen ... zwischen Nachunternehmer und 

Auftragnehmer in der Weise [gelten], dass an die Stelle 

des Auftraggebers der Auftragnehmer und an die Stelle 

des dortigen Auftragnehmers der Nachunternehmer 

tritt." 

 

bb) Die VOB/B wurde in das Vertragsverhältnis einbe-

zogen. Dies ergibt sich aus Nr. 1 (Vertragsgrundlagen) 

des Vertrags. Dort ist unter lfd. Nr. 19 die VOB/B aufge-

führt. 

 

Einbezogen ist also die zum Zeitpunkt des Vertrags-

schlusses geltende Fassung der VOB/B. Dies ist vorlie-

gend die VOB/B Ausgabe 2016 (i.F. nur: VOB/B). 

 

Das Bürgerliche Gesetzbuch ist in der bis zum 31. De-

zember 2017 geltenden Fassung anwendbar, Art. 229 

§ 39 EGBGB. 

 

cc) Als Vertragspartner der Klägerin ist in dem Nachun-

ternehmervertrag an exponierter Stelle auf der ersten 

Seite bei der Angabe der Vertragsparteien genannt: 

 

### Technische Dienstleistung Elektrotechnik, ###-

Weg ###, 

 

Herr ###, Betriebsleiter - Frau ### Inhaber 
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Einerseits ist also als Nachunternehmer ein Unterneh-

men mit der Geschäftsbezeichnung "### Technische 

Dienstleistung Elektrotechnik" angegeben, anderer-

seits ist die Beklagte 2 als Inhaberin - und der Beklagte 

1 als "Betriebsleiter" - genannt. Die "### Technische 

Dienstleistung Elektrotechnik" ist ersichtlich weder 

eine juristische Person noch lässt die Bezeichnung er-

kennen, dass es sich um eine Personengesellschaft 

handelt. 

 

Tatsächlich ist nur der Beklagte 1 als Vertragspartner 

der Klägerin anzusehen. 

 

Nach den Grundsätzen des sogenannten unterneh-

mensbezogenen Geschäfts geht der Wille der Beteilig-

ten im Zweifel dahin, dass bei derartigen Geschäften 

der Unternehmensinhaber Vertragspartner werden 

soll und nicht derjenige, der konkret für das Unterneh-

men gehandelt hat (vgl. nur BGH, Urteil vom 15. Januar 

1990 - II ZR 311/88; Urteil vom 31. Juli 2012 - X ZR 

154/11 Rn. 10). Dies gilt nach der Rechtsprechung des 

Bundesgerichtshofs auch dann, wenn der Inhaber 

falsch bezeichnet wird oder über ihn sonst Fehlvorstel-

lungen bestehen. Die Anwendung dieser Grundsätze 

hängt lediglich von dem erkennbaren Unternehmens-

bezug des Geschäfts ab und nicht von einer firmen-

rechtlich korrekten Bezeichnung des Unternehmens 

(BGH, Urteil vom 15. Januar 1990 - II ZR 311/88). Eine 

andere Beurteilung kommt in Betracht, wenn sich die 

Parteien darüber einig sind, dass gerade die handelnde 

Person persönlich Vertragspartner werden sollte. 

 

Hinsichtlich des Beklagten 1 stellt die Beklagtenseite 

bereits nicht in Abrede, dass dieser Vertragspartner der 

Klägerin geworden ist. 

 

Hinsichtlich der Beklagten 2 kann nicht davon ausge-

gangen werden, dass diese als Unternehmensinhabe-

rin anzusehen und daher (auch) Vertragspartnerin der 

Klägerin geworden ist. 

 

Zunächst ist davon auszugehen, dass der Beklagte 1 

den Nachunternehmervertrag auf Beklagtenseite un-

terzeichnet hat. Die Klägerin stellt dies nicht in Abrede, 

wie sich aus ihren Ausführungen auf Seite 2 der Replik 

vom 18. Juni 2021 ergibt. Dies besagt aber noch nichts 

bezüglich der Frage, wer als Unternehmensinhaber 

Vertragspartner der Klägerin geworden ist. 

 

Für eine Unternehmensinhaberschaft der Beklagten 2 

spricht zwar nicht nur, dass diese in dem Vertrag auf 

der ersten Seite bei der Angabe der Vertragsparteien 

als "Inhaber" genannt ist, sondern auch dass in E-Mails 

der Beklagtenseite, die vor Abschluss des streitgegen-

ständlichen Vertrags an die Klägerin gerichtet wurden, 

die Beklagte 2 als Inhaberin des Unternehmens mit der 

Geschäftsbezeichnung "### Technische Dienstleistung 

Elektrotechnik" genannt worden ist, während der Be-

klagte 1 als Betriebsleiter bezeichnet wurde, so in der 

E-Mail vom 10. Mai 2017 sowie in der E-Mail vom 

29. Mai 2017. 

 

Gegen ihre Unternehmensinhaberschaft spricht hinge-

gen, dass in sämtlichen Schreiben bzw. E-Mails der Be-

klagtenseite aus dem Zeitraum nach Abschluss des 

Nachunternehmervertrags der Beklagte 1 als Inhaber 

des Unternehmens bezeichnet wird, so beispielsweise 

in den E-Mails vom 6. April 2018, vom 11. April 2018, 

vom 14. Mai 2018, vom 17. Mai 2018, vom 6. Novem-

ber 2018 und diversen anderen. Auch in dem Impres-

sum des Internetauftritts von "### Technische Dienst-

leistung Elektrotechnik", Stand: 9. April 2021, ist der 

Beklagte 1 als Inhaber genannt; die Beklagte 2 wird 

dort als alleinige Inhaberin der Website bezeichnet. Es 

gibt mit anderen Worten keine Schreiben oder E-Mails 

der Beklagtenseite vor Abschluss des Nachunterneh-

mervertrags, in denen der Beklagte 1 als Inhaber be-

zeichnet wird und keine Schreiben oder E-Mails der Be-

klagtenseite aus dem Zeitraum nach Vertragsschluss, in 

denen die Beklagte 2 als Inhaberin der "### Technische 

Dienstleistung Elektrotechnik" bezeichnet wird. 

 

Die Bezeichnung der Beklagten 2 als Inhaberin des un-

ter der Bezeichnung "### Technische Dienstleistung 

Elektrotechnik" im Geschäftsverkehr auftretenden Un-

ternehmens in den Mitteilungen der Beklagtenseite 

vor Abschluss des Nachunternehmervertrags war of-

fensichtlich der Grund dafür, dass diese in dem von der 

Klägerseite entworfenen Vertrag als Inhaber des Un-

ternehmens bezeichnet ist, während der Beklagte 1  

(lediglich) als Betriebsleiter genannt wird. Offensicht-

lich hat die Beklagtenseite bei Unterzeichnung des 

Nachunternehmervertrags keine Veranlassung gese-

hen, diese Angaben in dem Vertragskopf richtig zu stel-

len. Dies kann aber auch darauf zurückzuführen sein, 

dass dies zum damaligen Zeitpunkt niemandem aufge-

fallen ist. Die Beklagtenseite hat in der Duplik vom 

13. Juli 2021 vorgetragen, dem Beklagten 1 sei "dieser 
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Fehler" offensichtlich nicht aufgefallen, geht aber we-

der in diesem noch in den sonstigen Schriftsätzen auf 

die Frage ein, warum die Beklagte 2 in den genannten 

E-Mails, die von der Beklagtenseite stammen, als Inha-

berin des Unternehmens bezeichnet wird. Anderer-

seits ist auch von Klägerseite zu keinem späteren Zeit-

punkt die Frage der Unternehmensinhaberschaft von 

"### Technische Dienstleistung Elektrotechnik" thema-

tisiert worden, obwohl in deren Mitteilungen nach Ver-

tragsschluss der Beklagte 1 als Inhaber genannt ist. 

 

Jedenfalls für den Zeitraum nach Vertragsschluss ist auf 

Beklagtenseite durchgängig der Beklagte 1 als Unter-

nehmensinhaber angegeben worden. Zweifel bezüg-

lich der Frage, wer als Unternehmensinhaber der Ver-

tragspartner der Klägerin ist, bestanden daher nach 

Vertragsschluss nicht: Dies war nach den konsistenten 

Angaben nur der Beklagte 1. 

 

Eine Haftung der Beklagten 2 neben dem Beklagten 1 

ergibt sich nicht aus der Rechtsprechung des Bundes-

gerichtshofs zur Haftung aus Rechtsscheinsgründen 

(BGH, Urteil vom 31. Juli 2012 - X ZR 154/11 Rn. 12; 

s.a. schon BGH, Urteil vom 15. Januar 1990 - II ZR 

311/88). Danach ist in der Rechtsprechung die Rechts-

scheinhaftung insbesondere für die Fälle einer 

Scheinsozietät anerkannt. Der als Sozius auftretende 

Scheinsozius haftet für die Verpflichtungen der Sozie-

tät ebenso wie die wahren Inhaber der Sozietät (BGH, 

Urteil vom 31. Juli 2012 - X ZR 154/11 Rn. 13 m.w.N.). 

 

Für eine entsprechende Anwendung dieser Haftungs-

grundsätze besteht vorliegend aber keine Notwendig-

keit. Insbesondere ist nicht ersichtlich, dass es der Klä-

gerin bei Abschluss des Vertrags gerade darauf ange-

kommen wäre, den Vertrag mit der Beklagten 2 als Un-

ternehmensinhaberin von "### Technische Dienstleis-

tung Elektrotechnik" abzuschließen. Ihr Interesse ging 

vielmehr nicht über den allgemeinen Grundsatz hinaus, 

dass der Unternehmensinhaber Vertragspartner wer-

den soll. Die Klägerin hat nicht dargelegt, dass sie ein 

besonderes Interesse daran gehabt habe, dass die Be-

klagte 2 ihre Vertragspartnerin wird (vgl. BGH, Urteil 

vom 27. April 1983 - VIII ZR 328/81). Sie hat auch kein 

schützenswertes Interesse daran, dass ihr neben dem 

Beklagten 1 mit der Beklagten 2 noch eine weitere Per-

son als Schuldnerin zur Verfügung steht. Der Beklagte 

1 hat seine Stellung als Vertragspartner der Klägerin nie 

in Abrede gestellt. 

 

Eine Vernehmung der beklagtenseits benannten Zeu-

gin ### zu der Behauptung, Geschäftsinhaber sei einzig 

und allein der Beklagte 1, bedurfte es daher nicht. 

 

Soweit von der Beklagtenseite Widerklage auf Zahlung 

von über 58.000,00 Euro als Vergütung für erbrachte 

und nicht erbrachte Leistungen geltend gemacht wird, 

hat sie mit Schriftsatz vom 31. August 2022 ausdrück-

lich erklärt, dass die Widerklage (nunmehr) von beiden 

Beklagten erhoben wird. Dies ist aber für die Frage, mit 

wem der Nachunternehmervertrag zustande gekom-

men ist, unergiebig. Wie im Schriftsatz vom 31. August 

2022 klargestellt wurde, erfolgte die geänderte Antrag-

stellung lediglich "aus Gründen anwaltlicher Vorsicht" 

im Hinblick auf die Erörterungen in der mündlichen 

Verhandlung vom 22. Dezember 2021. 

 

Festzuhalten ist daher, dass Vertragspartner der Kläge-

rin lediglich der Beklagte 1 als Inhaber von "### Tech-

nische Dienstleistung Elektrotechnik" ist. Die Beklagte 

2 ist nicht passivlegitimiert. 

 

dd) Nach Nr. 2 des Vertrags beauftragte die Klägerin ih-

ren als Nachunternehmer bezeichneten Vertrags-

partner  

 

"mit der vollständigen Erstellung der in sämtlichen Ver-

tragsunterlagen beschriebenen Leistung für Ausfüh-

rung von Titel 05 Betriebstechnik 05.00., 05.01., 05.02., 

05.03., 05.04., 05.06., 05.07., 05.08., 05.09., 05.10. 

 

Einzelne der o.g. Positionen können nach noch zu tref-

fender Absprache evtl. vom Auftragnehmer ausgeführt 

werden. 

 

05.05. Schlosserarbeiten werden von Stahlbau ### ge-

fertigt 

 

Bestandsunterlagen gem. Baubeschreibung Ziff. 4.3" 

 

Weiter heißt es in Nr. 2 des Vertrags u.a.: 

 

"Hierzu gehören auch alle Leistungen und die Erfüllung 

von Mitwirkungspflichten, die in den Vertragsunterla-

gen, insbesondere in der Baubeschreibung enthalten 

ist, soweit sie auch für die Ausführung des Gewerkes 

relevant sind. Dies gilt auch dann, wenn diese Leistun-

gen und Mitwirkungspflichten auch für andere Ge-

werke relevant sind." 
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b) Mit Schreiben vom 12. März 2019 kündigte die Klä-

gerin den Nachunternehmervertrag wegen verzögerter 

Fertigstellung und aus wichtigem Grund. Dabei verwies 

sie auf das Anwaltsschreiben vom 13. Februar 2019, 

mit welchem nach mehreren Aufforderungen und 

Mahnungen zur Leistungserbringung eine letzte Frist 

zur Übergabe vertraglich geschuldeter Unterlagen ge-

setzt und die Kündigung angedroht worden sei. 

 

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist die Kündi-

gung nicht aus formalen Gründen unwirksam. 

 

Die Beklagtenseite hat erstmals in der mündlichen Ver-

handlung am 12. Januar 2023 und schriftsätzlich am 

16. März 2023 vorgetragen, die Kündigung sei bereits 

aus formalen Gründen unwirksam. Dieser erstmals 

knapp 21 Monate nach Klageerhebung erhobene Ein-

wand ist nicht begründet. Die Kündigung genügt der in 

§ 8 Abs. 6 VOB/B vorgeschriebenen Schriftform. Sie ist 

zwar von einer Mitarbeiterin der Klägerin mit dem Zu-

satz "i.A." unterzeichnet. Gleichwohl liegt eine wirk-

same Kündigungserklärung vor. 

 

aa) (1) Gemäß § 8 Abs. 6 VOB/B ist die Kündigung 

schriftlich zu erklären. Dieses Schriftformerfordernis ist 

zwingend und eine Wirksamkeitsvoraussetzung für die 

Kündigung. Dabei handelt es sich um ein gewillkürtes 

Schriftformerfordernis gemäß § 127 BGB. Das gesetzli-

che Schriftformerfordernis für die Kündigung eines 

Bauvertrags gemäß § 650h BGB findet vorliegend keine 

Anwendung, da der Vertrag zwischen den Parteien be-

reits im November 2017 zustandegekommen ist 

(Art. 229 § 39 EGBGB). 

 

Für die Wahrung der gewillkürten Schriftform genügt 

eine Kündigung per Telefax (vgl. § 127 Abs. 2 BGB; 

s.a. BGH, Urteil vom 22. April 1996 - II ZR 65/95). 

 

(2) Ferner muss sowohl die Kündigung als auch die vo-

rausgehende Androhung der Kündigung durch einen 

bevollmächtigten Vertreter des Auftraggebers ausge-

sprochen werden (vgl. Joussen in Ingenstau/Korbion, 

VOB Teile A und B, Kommentar, 22. Aufl., § 8 Abs. 6 

VOB/B Rn. 4). Ein wirksames Handeln eines Vertreters 

für eine andere Person liegt im Grundsatz nur dann vor, 

wenn das Handeln im Namen des Vertretenen offen-

kundig ist, und der Vertreter mit Vertretungsmacht 

handelt. Im Grundsatz ist bei einem einseitigen Rechts-

geschäft wie der Kündigung gemäß § 180 S. 1 BGB eine 

Vertretung ohne Vertretungsmacht unzulässig. Es liegt 

daher im dringenden Interesse des Erklärungsempfän-

gers, zu wissen, ob der als Vertreter Auftretende be-

vollmächtigt ist oder nicht (BGH, Versäumnisurteil vom 

30. März 2022 - VIII ZR 283/21 Rn. 61). Darum ermög-

lich ihm § 174 BGB, klare Verhältnisse zu schaffen  

(Ellenberger in Grüneberg, BGB, 83. Aufl., § 174 Rn. 1): 

Gemäß § 174 S. 1 BGB ist ein einseitiges Rechtsgeschäft 

unwirksam, wenn keine Vollmachtsurkunde vorgelegt 

wird und der Erklärungsempfänger das Rechtsgeschäft 

deshalb unverzüglich zurückweist. Nach § 180 S. 2 BGB 

finden die Vorschriften über Verträge entsprechende 

Anwendung, wenn die fehlende Vertretungsmacht bei 

der Vornahme des Rechtsgeschäfts von dem Erklä-

rungsempfänger nicht beanstandet wird oder er damit 

einverstanden ist. In diesem Fall gelten also die §§ 177 

ff. BGB. 

 

bb) Die Kündigung der Klägerseite erfolgte, wie sich aus 

der von der Beklagtenseite mit Schriftsatz vom 

16. März 2023 vorgelegten Anlage B 19 ergibt und von 

der Klägerin mit Schriftsatz vom 21. März 2023 unstrei-

tig gestellt wurde, nicht am 8. März 2019, sondern 

durch ein (auch) per Telefax übermitteltes Schreiben 

vom 12. März 2019. Dieses Schreiben war nicht von 

dem Geschäftsführer der Klägerin bzw. deren persön-

lich haftender Gesellschafterin - oder einer mit Prokura 

ausgestatteten Person - unterzeichnet, sondern von 

Frau ###, einer Mitarbeiterin der Klägerin, versehen 

mit dem Zusatz: "i.A. ###". Insoweit unterscheidet sich 

das als Anlage B 19 vorgelegte Kündigungsschreiben 

von der mit der Klageschrift vorgelegten Anlage K 7, 

das diesen Zusatz nicht enthält! Der Anlage B 19 ent-

spricht hingegen das bei der Anlage K 8 befindliche 

Kündigungsschreiben. Die Klägerin behauptet, bei der 

Anlage K 7 handele es sich um den Entwurf des Kündi-

gungsschreibens. 

 

Zweifel daran, dass die Mitarbeiterin ### bei der Un-

terzeichnung des Schreibens vom 12. März 2019 im Na-

men der Klägerin handelte, bestehen nicht. Insbeson-

dere steht dieser Überzeugung nicht entgegen, dass 

das Schreiben bei der Unterschrift den Zusatz "i.A." 

enthält. 

 

Ob der Zusatz "i.A." oder "im Auftrag" eine Vertretung 

kenntlich machen soll, ist eine Frage der Auslegung im 

Einzelfall. Vorliegend ergibt sich aus den Umständen 

eindeutig und unmissverständlich, dass mit dem 

Schreiben eine rechtliche Erklärung im Namen und mit 

Rechtswirkung für und gegen die Klägerin abgegeben 
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wurde. Dies zeigt sich bereits darin, dass die Kündi-

gungserklärung auf einem Briefbogen der Klägerin er-

folgt ist. Es war somit offenkundig, dass ein Handeln für 

die Klägerin vorlag. Im Übrigen wurde auch von der Be-

klagtenseite nach Erhalt des Schreibens nicht in Zweifel 

gezogen, dass eine Kündigungserklärung der Klägerin 

vorlag. So wies die Beklagtenseite mit dem als Anlage 

B 16 vorgelegten Anwaltsschreiben an die Klägerin die 

Kündigung zurück, weil sich die Beklagtenseite mit der 

Leistungserbringung nicht in Verzug befinde und auch 

ein anderweitiger außerordentlicher Kündigungsgrund 

nicht vorliege. Deshalb sei die "von Ihnen erklärte Kün-

digung" als freie Kündigung anzusehen. Zweifel an der 

formalen Wirksamkeit der Kündigung wurden in dem 

Schreiben also nicht geltend gemacht, weil diese offen-

sichtlich nicht bestanden. 

 

Die Kündigungserklärung der Klägerin vom 12. März 

2019 ist auch nicht unwirksam, weil die Mitarbeiterin 

Frau ### ohne Vertretungsmacht der Klägerin gehan-

delt hätte. 

 

Die Beklagtenseite hat das Rechtsgeschäft nicht wegen 

fehlender Vollmachtsvorlage unverzüglich zurückge-

wiesen. Tatsächlich bestanden ersichtlich keine Zweifel 

an der Bevollmächtigung von Frau ### zur Abgabe der 

Erklärung. Entsprechende Zweifel bestanden insbeson-

dere auch nicht auf der anwaltlich vertretenen Beklag-

tenseite. Bereits in dem vorangegangenen Zeitraum 

war beim Schriftwechsel zwischen der Klägerin und der 

Beklagtenseite vielfach auf Klägerseite Frau ### tätig. 

Zu nennen sind insoweit die E-Mails bzw. Schreiben 

vom 26. März 2018 (der Klägerin an die Beklagten-

seite), vom 11. April 2018 (der Beklagtenseite an die 

Klägerin), vom 15. Mai 2018 (der Klägerin), vom 

11. Juni 2018 (der Klägerin), vom 12. Juni 2018 (der Klä-

gerin), vom 20. Juni 2018 (der Beklagtenseite an die 

Klägerin), vom 3. Juli 2018 (der Klägerin), vom 10. Juli 

2018 (der Klägerin), vom 13. Juli 2018 (der Klägerin), 

vom 18. Oktober 2018 (der Klägerin), vom 28. Oktober 

2018 (der Beklagtenseite), vom 31. Oktober 2018  

(der Klägerin) und vom 22. November 2018 (der Kläge-

rin). Hieraus war nicht nur ersichtlich, dass Frau ### auf 

Klägerseite an dem Projekt beteiligt ist. Ersichtlich war 

zudem, dass bei den E-Mails und Schreiben der Kläger-

seite an die Beklagtenseite Frau ### mit dem Zusatz 

"i.A." zeichnete. Gleichwohl hat die Beklagtenseite dies 

zu keinem Zeitpunkt zum Anlass genommen, die Wirk-

samkeit der so gezeichneten Erklärungen der Kläger-

seite in Zweifel zu ziehen. Dies gilt beispielsweise auch 

hinsichtlich des Schreibens vom 12. Juni 2018, mit wel-

chem der Beklagtenseite Nachfristen gesetzt wurden 

und darauf hingewiesen wurde, die Klägerin werde im 

Fall des ergebnislosen Fristablaufs auf Kosten der Be-

klagtenseite einen "Ersatzvornehmer" beauftragen. 

Die Beklagtenseite hat also trotz der Zeichnung des 

Schreibens mit dem Zusatz "i.A." die erfolgte Fristset-

zung nicht als formal unwirksam und deshalb unbe-

achtlich zurückgewiesen, sondern darauf vielmehr mit 

E-Mail vom 20. Juni 2018 reagiert. Auch aus der Anrede 

in dieser E-Mail: "Sehr geehrte Frau ###" ist zu ersehen, 

dass die Beklagtenseite Frau ### als auf Klägerseite zu-

ständige Ansprechpartnerin angesehen hat. In der Ge-

samtschau ist daher der erstmals im Januar 2023 wäh-

rend des Rechtsstreits erhobene Einwand der fehlen-

den Bevollmächtigung nicht berechtigt. Eine andere 

Beurteilung ergibt sich nicht aus dem Umstand, dass 

Frau ### in Nr. 10 des Nachunternehmervertrags nicht 

als Vertreterin der Klägerin benannt ist. Dort ist Herr 

### als verantwortlicher Projektleiter genannt, der be-

rechtigt ist, im Namen des Auftragnehmers alle erfor-

derlichen Erklärungen verbindlich abzugeben und ent-

gegenzunehmen, sowie als Stellvertreter Herr ### (also 

der Geschäftsführer der Klägerin bzw. der persönlich 

haftenden Gesellschafterin). Diese Regelung ist keine 

abschließende Regelung, die alleine maßgeblich dafür 

ist, wer die Klägerin vertreten darf. 

 

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die Kündigung 

der Klägerin vom 12. März 2019 nicht aus formalen 

Gründen unwirksam ist. 

 

c) Die Voraussetzungen für eine Auftragsentziehung 

nach § 8 Abs. 3 VOB/B lagen nicht vor. Es bedarf daher 

keiner Entscheidung, ob § 5 Abs. 3 VOB/B und die da-

rauf bezogene Bestimmung in § 8 Abs. 3 S. 1 VOB/B bei 

Verwendung durch den Auftraggeber einer Inhaltskon-

trolle standhalten (vgl. zu §§ 4 Nr. 7 S. 3 i.V.m. § 8 Nr. 3 

Abs. 1 S. 1 VOB/B 2002 BGH, Urteil vom 19. Januar 2023 

- VII ZR 34/20). 

 

aa) Nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B kann der Auftraggeber 

den Vertrag kündigen, wenn in den Fällen des § 4 

Abs. 7 und 8 Nr. 1 und des § 5 Abs. 4 VOB/B die gesetzte 

Frist fruchtlos abgelaufen ist. 

 

Vorliegend steht eine schon während der Ausführung 

als mangelhaft oder vertragswidrig erkannte Leistung 

(§ 4 Abs. 7 VOB/B) nicht in Rede (vgl. insoweit BGH, Ur-

teil vom 19. Januar 2023 - VII ZR 34/20), ebensowenig 
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eine Ausführung von Leistungen nicht im eigenen Be-

trieb (§ 4 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B). 

 

Wenn der Auftragnehmer den Beginn der Ausführung 

verzögert, mit der Vollendung in Verzug gerät oder der 

Verpflichtung nach § 5 Abs. 3 VOB/B nicht nachkommt, 

kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer nach § 5 

Abs. 4 VOB/B eine angemessene Frist zur Vertragser-

füllung setzen und erklären, dass er nach fruchtlosem 

Fristablauf den Auftrag entzieht. § 5 Abs. 3 VOB/B ver-

pflichtet den Auftragnehmer, Arbeitskräfte, Geräte, 

Gerüste, Stoffe oder Bauteile in gebotenem Umfang 

vorzuhalten. Sind diese so unzureichend, dass die Aus-

führungsfristen offenbar nicht eingehalten werden 

können, muss der Auftragnehmer auf Verlangen unver-

züglich Abhilfe schaffen. 

 

Die völlige Einstellung der Arbeiten kann einen Grund 

zur außerordentlichen Kündigung darstellen, wenn sich 

der Unternehmer nicht auf ein entsprechendes Leis-

tungsverweigerungsrecht berufen kann. Die Einstel-

lung der Arbeiten ist der Extremfall der unzureichen-

den Ausstattung einer Baustelle mit Arbeitskräften im 

Sinn des § 5 Abs. 3 VOB/B (OLG Stuttgart, Urteil vom 

28. April 2020 - 10 U 294/19; Urteil vom 17. August 

2021 - 10 U 423/20). Kommt der Auftragnehmer der 

Verpflichtung nach § 5 Abs. 3 VOB/B trotz berechtigten 

Abhilfeverlangens nicht nach, gerät der Auftragnehmer 

mit der Abhilfepflicht in Verzug (OLG Stuttgart, Urteil 

vom 28. April 2020 - 10 U 294/19). 

 

bb) Vorliegend war die Klägerin nicht zur Kündigung 

nach § 8 Abs. 3 VOB/B i.V.m. § 5 Abs. 4 VOB/B berech-

tigt. 

 

(1) Zwar können auch Zwischenfristen gemäß § 5 Abs. 1 

S. 2 VOB/B als Vertragsfristen vereinbart werden und 

nach § 5 Abs. 1, Abs. 4 VOB/B i.V.m. § 8 Abs. 3 VOB/B 

Grundlage für eine Auftragsentziehung sein, wenn mit 

der Nichteinhaltung der vertraglich vereinbarten Zwi-

schenfristen insoweit Verzug eingetreten ist (vgl. OLG 

Stuttgart, Urteil vom 28. April 2020 - 10 U 294/19; Ur-

teil vom 1. Dezember 2020 - 10 U 124/20; Rast in 

BeckOGK, Stand: 01.01.2024, § 637 Rn. 307 ff.). 

 

Vorliegend sind in Nr. 9 des Nachunternehmervertrags 

durch Ankreuzen verschiedene als "Vertragsfristen/-

termine" bezeichnete Termine aufgeführt. Bei Monta-

gebeginn heißt es dort: "ab sofort", bei Montageende: 

"08.10.2018". Ferner ist für die "Übergabe der Zeich-

nungen" angegeben: "Ende Oktober 2017", bei "Liefe-

rung" heißt es "gem. Beschreibung im LV". Schließlich 

bestand nach Nr. 9 des Vertrags die Verpflichtung des 

Nachunternehmers, dem Auftragnehmer jeweils zum 

30. eines jeden Monats detaillierte Fortschrittsberichte 

über die Leistungen zuzustellen. 

 

Grundsätzlich ist aufgrund des Wortlauts von Nr. 9 des 

Vertrags davon auszugehen, dass es sich bei den dort 

genannten Terminen um Vertragsfristen im Sinne von 

§ 5 Abs. 1 VOB/B handelt. Dies gilt jedenfalls bezüglich 

der Vereinbarung für den Montagebeginn, das Monta-

geende, den Endtermin (8. Oktober 2018), die Gesamt-

fertigstellung (ebenfalls 8. Oktober 2018), aber auch 

für die Übergabe der Zeichnungen Ende Oktober 2017, 

also bis spätestens 31. Oktober 2017. 

 

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist die Rege-

lung in Nr. 9 des Vertrags nicht wegen AGB-Widrigkeit 

unwirksam. 

 

Soweit hinsichtlich der ersten beiden angekreuzten 

Punkte "nach Terminplan, wird in Abstimmung mit Kor-

rosionsschützer noch erstellt" sowie "Terminplan wird 

noch vereinbart" tatsächlich eine Unbestimmtheit vor-

liegt, weil insoweit gerade keine konkreten Fristen 

oder Termine genannt sind, sondern lediglich auf noch 

zu treffende Vereinbarungen verwiesen wird, ändert 

dies nichts an der hinreichenden Bestimmtheit der in 

den weiteren Punkten ausdrücklich genannten Ter-

mine. Soweit ein Termin nicht mit Tag, Monat und Jahr 

bezeichnet ist, sondern lediglich mit Monat und Jahr, 

wie beispielsweise "09/2018", ist dies auch ein hinrei-

chend bestimmter Termin, da die Angabe "09/2018" 

gleichbedeutend ist mit der Fristangabe "September 

2018". Damit ist besagt, dass die Frist bis Ende des Mo-

nats September 2018 läuft, mithin bis zum Ablauf des 

30. September 2018. 

 

(2) Wie bereits dargelegt, stützt die Klägerin die Auf-

tragsentziehung in dem Schreiben vom 12. März 2019 

darauf, dass die "Übergabe vertraglich geschuldeter 

Unterlagen" trotz mehrerer Aufforderungen und Mah-

nungen und Kündigungsandrohung nicht erfolgt ist. 

 

Welche Zeichnungen bis Ende Oktober 2017 zu über-

geben waren, wird in Nr. 9 des Vertrags nicht definiert. 

Allerdings ergibt sich aus der Auslegung des Vertrages, 
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dass damit zumindest die auftragnehmerseits geschul-

deten Planzeichnungen gemeint sind. 

 

Allerdings wurde der Vertrag erst am 8. November 

2017 geschlossen. Zu diesem Zeitpunkt war der Zeit-

punkt "Ende Oktober 2017" bereits verstrichen. Hin-

sichtlich der Pflicht zur "Übergabe der Zeichnungen" 

liegt daher keine wirksame Vereinbarung einer Ver-

tragsfrist vor. 

 

d) Die Klägerin war allerdings nach den Grundsätzen 

über die Zulässigkeit einer sonstigen außerordentli-

chen Kündigung aus wichtigem Grund berechtigt, den 

Nachunternehmervertrag zu kündigen (vgl. auch OLG 

Stuttgart, Urteil vom 1. Dezember 2020 - 10 U 124/20). 

Auch aus diesem Grund bedarf es keiner Auseinander-

setzung mit der Frage der AGB-rechtlichen Wirksam-

keit von §§ 5 Abs. 3 i.V.m. 8 Abs. 3 S. 1 VOB/B. 

 

aa) Wenn bei einem VOB/B-Vertrag der Regelungsbe-

reich der Kündigungsgründe nach VOB/B nicht tangiert 

ist, ist der Auftraggeber bei Vorliegen eines sonstigen 

wichtigen Grundes berechtigt, den Vertrag fristlos zu 

kündigen. Voraussetzung ist, dass durch ein schuldhaf-

tes Verhalten des Auftragnehmers das Vertrauensver-

hältnis nachhaltig gestört oder der Vertragszweck so 

gefährdet ist, dass es dem vertragstreuen Vertrags-

partner nicht zumutbar ist, den Vertrag fortzusetzen. 

Auch wenn die rechtliche Herleitung dieses Kündi-

gungsrechts früher nicht einheitlich beurteilt wurde, 

steht die Existenz dieses außerordentlichen Kündi-

gungsrechts außer Frage (vgl. BGH, Urteil vom 7. April 

2016 - VII ZR 56/15, BGHZ 210, 1, Rn. 40 m.w.N.; OLG 

Hamm, Urteil vom 22. Dezember 2011 - 21 U 111/10; 

OLG Düsseldorf, Urteil vom 24. März 2015 - 21 U 

136/14; OLG Jena, Urteil vom 3. Februar 2016 - 2 U 

602/13; OLG Stuttgart, Beschluss vom 9. Februar 2016 

- 10 U 143/15; Urteil vom 19. September 2017 - 10 U 

48/15; Joussen/Vygen in Ingenstau/Korbion, VOB-

Kommentar, 21. Aufl., § 8 Abs. 3 VOB/B Rn. 19; Kober 

in BeckOGK, Stand: 1.1.2024, § 634 BGB Rn. 835; Bu-

sche in MünchKomm-BGB, 9. Aufl., § 648a Rn. 24; 

Brüninghaus in BeckOK VOB, Stand: 31.1.2023, § 8 

Abs. 3 Rn. 5) und findet sich mittlerweile in § 648a BGB 

n.F. 

 

Zur fristlosen Kündigung des Vertrags kann vor allem 

eine schuldhaft begangene Vertragsverletzung des 

Vertragspartners berechtigen. Unerheblich ist dabei, 

ob es sich um die Verletzung einer Haupt- oder Neben-

pflicht handelt. Auch Nebenpflichten können für den 

vereinbarten Vertragszweck von erheblicher Bedeu-

tung sein, soweit das Verhalten des Auftragnehmers 

hinreichenden Anlass für die Annahme bietet, dass er 

sich auch in Zukunft nicht vertragstreu verhalten wird 

(BGH, Urteil vom 23. Mai 1996 - VII ZR 140/95). In Fäl-

len einer schwerwiegenden Vertragsverletzung ist eine 

vorherige Fristsetzung und Kündigungsandrohung 

grundsätzlich nicht erforderlich (BGH, Urteil vom 

23. Mai 1996 - VII ZR 140/95). Ob ein wichtiger Grund 

zur Kündigung gegeben ist, ist nach Lage des Einzelfal-

les zu beurteilen. Dabei sind für die konkrete vertragli-

che Situation das Interesse des einen Vertragspartners 

an der Lösung vom Vertrag und das des anderen an 

dessen Weiterbestand umfassend gegeneinander ab-

zuwägen (BGH, Urteil vom 2. September 1999 - VII ZR 

225/98). Allerdings dürfen die Schutzmechanismen der 

§§ 5 Abs. 4, 4 Abs. 7 und 4 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B nicht 

durch eine außerordentliche Kündigung umgangen 

werden. Stützt sich der Vertrauensverlust des Auftrag-

gebers auf mangelhafte oder zögerliche Arbeiten des 

Auftragnehmers, hat der Kündigung deshalb grund-

sätzlich eine Fristsetzung mit Kündigungsandrohung 

vorauszugehen. Entbehrlich ist sie nach allgemeinen 

Grundsätzen nur, wenn sie eine reine Förmelei wäre 

(OLG Stuttgart, Beschluss vom 9. Februar 2016 - 10 U 

143/15; Urteil vom 19. September 2017 - 10 U 48/15; 

Kober in BeckOGK, Stand: 1.1.2024, § 634 BGB 

Rn. 835). 

 

Darlegungs- und beweisbelastet für die tatsächlichen 

Umstände, aus denen sich die Berechtigung zur außer-

ordentlichen Kündigung des Bauvertrags ergibt, ist der-

jenige, der daraus günstige Umstände ableitet, hier 

also die Klägerin. 

 

bb) Ausgehend von diesen Grundsätzen war die Kläge-

rin vorliegend berechtigt, das Vertragsverhältnis mit 

dem Beklagten 1 am 12. März 2019 zu kündigen. Es 

liegt zwar kein Fall der ernsthaften und endgültigen Er-

füllungsverweigerung vor (dazu sogleich unter (1). Der 

Beklagte 1 hat aber schwerwiegend gegen die  

bauvertragliche Kooperationspflicht verstoßen (dazu 

unter (2). 

 

(1) Der Beklagte 1 hat sich zu keinem Zeitpunkt endgül-

tig geweigert, die von ihm zu erbringenden Leistungen 

auszuführen. 
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(2) Allerdings liegt eine schwerwiegende Verletzung 

der bauvertraglichen Kooperationspflicht, aus der sich 

die Berechtigung zur außerordentlichen Kündigung 

ergibt, in der unberechtigten Einstellung der Arbeiten 

zur Durchsetzung eines Nachtrags, einer Abschlags-

rechnung oder aus sonstigen Gründen vor (vgl. bspw. 

OLG Frankfurt, Urteil vom 21. September 2011 - 1 U 

154/10; OLG Hamm, Urteil vom 22. Dezember 2011 - 

21 U 111/10; OLG Stuttgart, Beschluss vom 9. Februar 

2016 - 10 U 143/15 m.w.N.). 

 

Die Vertragsparteien eines VOB/B-Vertrags sind wäh-

rend der Vertragsdurchführung zur Kooperation ver-

pflichtet. Aus dem Kooperationsverhältnis ergeben 

sich Obliegenheiten und Pflichten zur Mitwirkung und 

gegenseitigen Information. Die Kooperationspflichten 

sollen unter anderem gewährleisten, dass in Fällen, in 

denen nach der Vorstellung einer oder beider Parteien 

die vertraglich vorgesehene Vertragsdurchführung 

oder der Inhalt des Vertrages an die geänderten tat-

sächlichen Umstände angepasst werden muss, ent-

standene Meinungsverschiedenheiten oder Konflikte 

nach Möglichkeit einvernehmlich beigelegt werden.  

Ihren Ausdruck haben sie in der VOB/B insbesondere in 

den Regelungen des § 2 Abs. 5 und Abs. 6 gefunden. 

Danach soll über eine Vergütung für geänderte oder zu-

sätzliche Leistungen eine Einigung vor der Ausführung 

getroffen werden. Diese Regelungen sollen die Par-

teien anhalten, die kritischen Vergütungsfragen früh-

zeitig und einvernehmlich zu lösen und dadurch spä-

tere Konflikte zu vermeiden (BGH, Urteil vom 28. Okto-

ber 1999 - VII ZR 393/98, BGHZ 143, 89). 

 

Ein solcher Fall war vorliegend gegeben. 

 

(a) Die Beklagtenseite schuldete die Erstellung und 

Übergabe von Planzeichnungen hinsichtlich der von ihr 

auszuführenden Leistungen. 

 

Dies ergibt sich aus folgenden Überlegungen: 

 

Vertragsgrundlagen sind nach Nr. 1 des Vertrags unter 

anderem die "Baubeschreibung BAB A ###" und das 

"Leistungsverzeichnis OZ: 05., ausgenommen 05.05." 

 

Die Baubeschreibung ist von der Klägerin als Anlage 

K 14 vorgelegt worden. Dabei handelt es sich um eine 

47 Seiten umfassende Unterlage der Straßenbauver-

waltung des Landes Baden-Württemberg mit Stand 

vom 10. April 2017. Mit E-Mail vom 29. Mai 2017, also 

bereits Monate vor Vertragsschluss, bedankte sich der 

Beklagte 1, der insoweit als Betriebsleiter des Betriebs, 

dessen Inhaberin die Beklagte 2 sei, handelte, bei der 

Klägerin für die "Zusendung der jetzigen Baubeschrei-

bung". Bei der Beklagtenseite als einem in Bauangele-

genheiten erfahrenen Unternehmen ist davon auszu-

gehen, dass mit der Bezeichnung einer Unterlage als 

"Baubeschreibung" auch tatsächlich die Baubeschrei-

bung und nicht das Leistungsverzeichnis oder eine 

sonstige Unterlage gemeint ist. Der Unterschied zwi-

schen einer Baubeschreibung und einem Leistungsver-

zeichnis ist den am Bau tätigen Unternehmen und Per-

sonen grundsätzlich bekannt. Es ist also davon auszu-

gehen, dass die Beklagtenseite die Baubeschreibung 

bereits spätestens Ende Mai 2017 vorliegen hatte, also 

zu einem Zeitpunkt, der deutlich vor Abschluss des 

streitgegenständlichen Nachunternehmervertrags lag. 

Es ist nicht ersichtlich, dass die Beklagtenseite damals 

eine andere Baubeschreibung erhalten hatte. Der Be-

klagtenseite hätte es jedenfalls im Rahmen einer se-

kundären Darlegungslast oblegen, konkret darzulegen, 

welche sonstigen Unterlagen sie damals erhalten hatte 

und für deren Erhalt sie sich bedankt hat. 

 

Die Baubeschreibung enthält Ausführungen zur Elekt-

roinstallation unter anderem in den Abschnitten 1.2.5 

sowie 3.5.4. Der Abschnitt 4 der Baubeschreibung be-

trifft die Ausführungsunterlagen. Die vom Auftragge-

ber zur Verfügung gestellten Unterlagen bezüglich der 

Elektroinstallation werden unter Nr. 3 im Unterab-

schnitt 4.1.1.1 aufgeführt. Der Unterabschnitt 4.2 be-

trifft vom Auftragnehmer zu erstellende bzw. zu be-

schaffende Ausführungsunterlagen. In 4.2.5 heißt es 

unter anderem: 

 

"Der AN erstellt die gesamte Werkstatt- und Montage-

planung sowie die Ausführungsplanung für alle Baube-

helfe, Bauzustände, Stahlbau, Korrosionsschutz und 

Elektroinstallation. Die Technische Bearbeitung und 

Bauausführung erfolgt auf der Grundlage der gültigen 

technischen Regelwerke. Sie sind mit ausreichendem 

zeitlichen Vorlauf für die Prüfung und für ggf. notwen-

dige Ergänzungen und Änderungen des AGs bzw. des 

beauftragten Prüfingenieurs einzureichen. ..." 

 

Im weiteren Verlauf wird aufgelistet, welche Ausfüh-

rungsunterlagen im Detail zu liefern sind (Baubeschrei-

bung Seite 38 f.). Dabei werden in einer eigenen Auflis-

tung die "Ausführungsunterlagen - Elektroinstallation" 
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aufgeführt, so Selektivitäts-, Last- und Kurzschlussbe-

rechnung aller Anlagenteile und jedes Abgangs, Grund-

rissplan, Übersichtsplan mit Angabe aller vermassten 

Trassen und deren Belegungsgrad, Übersichtsplan mit 

Angabe aller Verkabelungen, Kabelpläne für alle Anla-

genteile mit Darstellung sämtlicher Komponenten, 

Funktions- und Übersichtsplan für jeden Anlagenteil, 

Technische Datenblätter, Installations- und Bedien-

handbücher, Konformitätsbescheinigungen, Bedie-

nungsanleitungen, Gerätebeschreibungen und Geräte-

handbücher, Wartungsanweisungen, Parametrier- und 

Einstelllisten für Zeitrelais, Vorlage einer Fabrikatsliste, 

Funktionsbeschreibungen, Betriebsanleitung, techni-

sche Datenblätter, statische Nachweise. 

 

Der Auftragnehmer, zunächst also die Klägerin als 

(Haupt-)Auftragnehmerin, hatte demnach eine voll-

ständige Werkstatt- und Montageplanung sowie die 

Ausführungsplanung zu liefern. Nach der bereits zitier-

ten Regelung in Nr. 1 des Vertrags ist die Baubeschrei-

bung im Rahmen des streitgegenständlichen Nachun-

ternehmervertrags so zu lesen, dass die hiesige Nach-

unternehmerin an die Stelle der dortigen Auftragneh-

merin getreten ist. 

 

Mit der "Ausführung von Titel 05 Betriebstechnik" 

wurde die Beklagtenseite in dem streitgegenständli-

chen Nachunternehmervertrag beauftragt. Ausdrück-

lich heißt es in Nr. 2 des Vertrages, es erfolge insoweit 

die Beauftragung "mit der vollständigen Erstellung der 

in sämtlichen Vertragsunterlagen beschriebenen Leis-

tung". Weiter heißt es dort: 

 

"Hierzu gehören auch alle Leistungen und die Erfüllung 

von Mitwirkungspflichten, die in den Vertragsunterla-

gen, insbesondere in der Baubeschreibung enthalten 

ist, soweit sie auch für die Ausführung des Gewerkes 

relevant sind." 

 

Aufgrund der mehrfachen Bezugnahme auf die Baube-

schreibung bzw. die in der Baubeschreibung enthal-

tene Leistungsbeschreibung kann deshalb kein Zweifel 

daran bestehen, dass die Klägerin die Beklagtenseite 

im Nachunternehmervertrag mit der Erbringung sämt-

licher die Elektroinstallation betreffenden Leistungen 

beauftragt hat, die die Klägerin selber im Rahmen ihres 

Hauptauftrags gegenüber ihrer Auftraggeberin zu er-

bringen hatte. Dazu gehört also auch die gesamte 

Werkstatt- und Montageplanung, soweit es die Elekt-

roinstallation betrifft. Dies ergibt sich im Übrigen aus 

dem von der Beklagtenseite bepreisten LV. Dort findet 

sich die Position 05.10.0006 "Montage- und Werkstatt-

planung". Der Untertitel 05.10. wird in Nr. 2 des Vertra-

ges ausdrücklich genannt. 

 

(b) Die Beklagtenseite hat allerdings diese bestehende 

vertragliche Verpflichtung durchgängig, ernsthaft und 

beharrlich in Abrede gestellt. 

 

Die Klägerin hat die Beklagtenseite bereits spätestens 

Ende April 2018 zur Einreichung der vom RP als fehlend 

bemängelten Unterlagen der Elektroplanung aufgefor-

dert. 

 

Mit Schreiben vom 12. Juni 2018 setzte die Klägerin der 

Beklagtenseite eine Nachfrist bis zum 20. Juni 2018 zur 

Übergabe der korrekten Elektroplanung. Es ist nicht er-

sichtlich, dass die Beklagtenseite daraufhin dieser Auf-

forderung nachgekommen ist und der Klägerin die 

Elektroplanung vorgelegt hat. Die Klägerseite bemän-

gelte mit E-Mail vom 20. September 2018 erneut, dass 

unter anderem die Elektroplanung nicht vorliege, und 

setzte der Beklagtenseite eine Frist bis zum 25. Sep-

tember 2018. Gleichwohl kann nicht festgestellt wer-

den, dass die Beklagtenseite darauf dergestalt rea-

gierte, dass die Elektroplanung vorgelegt wurde. Viel-

mehr legte die Beklagtenseite Ende Oktober 2018 eine 

erste Abschlagsrechnung sowie das Nachtragsangebot 

Nr. 1 vor. Die Klägerin bemängelte hierauf mit Schrei-

ben vom 22. November 2018 abermals, trotz mehrfa-

cher Aufforderung seien die fälligen Leistungen noch 

nicht erbracht worden. Erneut, diesmal mit Fristset-

zung auf den 26. November 2018, wurde die Beklagten-

seite aufgefordert, bis spätestens 25. November 2018 

die freigegebene Elektroplanung vorzulegen, ferner 

rückwirkend für die vergangenen Monate die monatli-

chen detaillierten Fortschrittsberichte sowie einen 

fortgeschriebenen Bauzeitenplan. Ein weiterer deutli-

cher Hinweis der Klägerin an die Beklagtenseite auf die 

Notwendigkeit einer freigegebenen Elektroplanung 

ergibt sich aus dem Schreiben vom 17. Dezember 2018 

und dem Anwaltsschreiben vom 20. Dezember 2018, 

das eine erneute Fristsetzung bis zum 29. Januar 2019 

enthielt. Hierauf teilte die Beklagtenseite mit Anwalts-

schreiben vom 29. Januar 2019 mit, dem Nachunter-

nehmervertrag sei nicht eindeutig zu entnehmen, dass 

die Beklagtenseite die unter 4.2.5 der Baubeschreibung 

genannten Ausführungsunterlagen zu stellen habe. Es 

werde um Klarstellung gebeten, ob mit der verlangten 

Elektroplanung die Ausführungsplanung nach 4.2.5 der 



Beiträge 
 

37 

Baubeschreibung gemeint sei. Zugleich wurde mitge-

teilt, dass dem RP Bauwerkspläne zur Prüfung und Frei-

gabe vorgelegt worden seien, sowie welche Pläne be-

reits freigegeben seien und welche Pläne nach Überar-

beitung freigegeben würden. Die Klägerin setzte da-

raufhin mit Anwaltsschreiben vom 13. Februar 2019 

eine Nachfrist bis zum 18. Februar 2019 zur Übergabe 

der bereits mit Schreiben vom 20. Dezember 2018 ver-

langten Unterlagen. Zugleich wurde angekündigt, der 

Vertrag werde gekündigt, wenn die Unterlagen auch 

dann nicht vollständig vorliegen sollten. Hierauf rea-

gierte die Beklagtenseite mit Anwaltsschreiben vom 

18. Februar 2019, in welchem erklärt wurde, die Erstel-

lung und Übergabe der Planunterlagen werde zum 

Zeitpunkt der Abnahme geschuldet. Mangels Fälligkeit 

liege daher kein Verzug vor. 

 

(c) Da die Nachunternehmerin aus den bereits darge-

legten Gründen die Elektroplanung, also die Werkstatt- 

und Montageplanung sowie die Ausführungsplanung, 

schuldete - und zwar nicht erst bei der Abnahme, son-

dern bereits vor Beginn der Elektroinstallationsarbei-

ten -, dieser Verpflichtung aber trotz zahlreicher Auf-

forderungen der Klägerin nicht nachgekommen ist, 

sondern vielmehr eine Verpflichtung entweder voll-

ständig in Abrede stellte oder die unzutreffende Auf-

fassung vertrat, diese Leistungen seien erst zum Zeit-

punkt der Abnahme fällig, hat die Beklagtenseite be-

harrlich gegen ihre vertraglichen Verpflichtungen ver-

stoßen und damit eine erhebliche Verzögerung der 

Elektroinstallationsarbeiten verursacht. 

 

Das Verhalten der Beklagtenseite stellte eine schwer-

wiegende Verletzung der bauvertraglichen Kooperati-

onspflicht dar und berechtigte die Klägerin zur außer-

ordentlichen Kündigung des Nachunternehmerver-

trags. Die Beklagtenseite hätte die geschuldeten Pla-

nungsleistungen schon lange erbringen müssen. Selbst 

wenn sie zunächst - zu Unrecht - der Auffassung gewe-

sen sein sollte, diese Planungsleistungen nicht erbrin-

gen zu müssen, hätte sie spätestens, nachdem sie von 

der Klägerin aufgefordert wurde, die Elektroplanung 

vorzulegen, dieser Aufforderung zeitnah nachkommen 

müssen. 

 

Durch das Verhalten der Beklagtenseite wurde das Ver-

trauensverhältnis der Parteien so beschädigt, dass der 

Klägerin eine Fortführung der vertraglichen Beziehung 

nicht zuzumuten war. Aufgrund des Verhaltens der Be-

klagtenseite bestanden erhebliche Zweifel an ihrer 

Leistungswilligkeit und Leistungsfähigkeit. 

 

cc) Das Kündigungsrecht der Klägerin ist nicht entfal-

len, weil der Beklagte 1 seinen vertraglichen Verpflich-

tungen, konkret der Pflicht zur Vorlage einer genehmi-

gungsfähigen Planung, nachgekommen wäre. 

 

Beklagtenseits wurde zwar mit der Klageerwiderung 

vom 29. Mai 2021 vorgetragen, der Beklagte 1 habe die 

"Bauwerkspläne 719 - 728" "über das Regierungspräsi-

dium zur Prüfung und Freigabe zukommen lassen." Im 

Januar 2019 seien die Pläne 719 bis 722 und 726 frei-

gegeben worden, im Februar 2019 die Bauwerkspläne 

723, 727 und 728. 

 

Die Klägerseite hat in ihrer Replik zum einen bemän-

gelt, dass die Beklagtenseite vorsätzlich gegen die Ver-

tragspflicht aus Nr. 17 des Vertrags verstoßen hätte, 

wenn sie dem RP und nicht ihr Bauwerkspläne zukom-

men lasse. Zum anderen seien "solche Bauwerkspläne" 

- wobei ersichtlich die in der Klageerwiderung aufge-

führten Pläne gemeint sind - in dem Aufforderungs-

schreiben vom 20. Dezember 2018 nicht aufgeführt. 

 

Tatsächlich lässt sich dem Vorbringen der Beklagten-

seite nicht entnehmen, was es mit den von ihr so be-

zeichneten Bauwerksplänen 719 bis 728 auf sich hat. 

Insbesondere kann nicht davon ausgegangen werden, 

dass die Beklagtenseite damit ihre vertraglichen Ver-

pflichtungen gegenüber der Klägerin zur Erbringung ei-

ner genehmigungsfähigen Planung für die unterverge-

benen Elektroarbeiten erfüllt hat. Es fehlt somit bereits 

an einem erheblichen Vortrag der Beklagtenseite hin-

sichtlich der vollständigen oder teilweisen Erbringung 

der geschuldeten Planungsleistungen. 

 

dd) Nicht berechtigt ist auch der Einwand der Beklag-

tenseite, die Klägerin habe sich ihrerseits in Verzug be-

funden. Es ist zum einen bereits nicht ersichtlich, dass 

die Beklagtenseite wegen fehlender erforderlicher Vor-

leistungen der Klägerin bzw. der Hauptauftraggeberin 

eine Behinderungsanzeige gestellt hätte. Es ist zum an-

deren auch nicht ersichtlich, welche Vorleistungen in-

soweit gefehlt haben sollten. Schließlich fehlt es an ei-

ner (substantiierten) Darlegung, dass die Klägerin mit 

der Erbringung von konkreten Vorleistungen in Verzug 

geraten ist. 
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(1) Bereits mit E-Mail vom 26. April 2018 teilte das RP 

der Klägerin im Rahmen der Vorprüfung der Elektropla-

nung mit, die eingereichten Planunterlagen seien ge-

prüft worden. Sie entsprächen dem Stand der Aus-

schreibung. Allerdings werden sodann die fehlenden 

Unterlagen "gemäß Baubeschreibung A. 4.2.1" aufge-

listet. Danach fehlten unter anderem: 

 

- Übersichtspläne für jeden Anlagenteil/Teillos/Gewerk 

getrennt, versehen mit allen technischen Details, 

 

- Stromlaufpläne, 

 

- Schaltpläne, 

 

- Klemmenpläne, 

 

- Geräteablaufpläne/Schaltschrankansichten 

 

Weiter heißt es, dass grundsätzlich Ausführungspläne 

im Maßstab 1:50 zur Prüfung einzureichen sind. Ferner 

enthält die E-Mail Ausführungen zum Inhalt der Unter-

lagen der Werkstatt- und Montageplanung mit einer 

umfangreichen Auflistung der erforderlichen Pläne und 

Zeichnungen. Die E-Mail endet mit der Bitte, die gefor-

derten Unterlagen vollständig und zusammenhängend 

einzureichen. 

 

Noch am selben Tag, also am 26. April 2018, leitete die 

Klägerin die E-Mail an den Beklagten 1 weiter mit der 

Bitte, die geforderten Unterlagen vollständig und wie 

beschrieben bei der Klägerin einzureichen, so dass 

diese weitergegeben werden können. 

 

Offensichtlich lagen also am 26. April 2018, also ein 

knappes halbes Jahr nach Vertragsschluss, die von der 

Beklagtenseite zu erstellenden Planungsunterlagen 

nur teilweise vor. 

 

Entgegen der von der Beklagtenseite bereits vorpro-

zessual mit Anwaltsschriftsatz vom 18. Februar 2019 

geäußerten Ansicht war die Erstellung und Übergabe 

der Planunterlagen nicht erst mit der Abnahme fällig. 

Das Gegenteil ergibt sich nicht nur aus der vertragli-

chen Regelung in Nr. 9 des Nachunternehmervertrags 

sowie der Position 05.10.0006 ("Montage- u. Werk-

stattplanung") in dem LV, sondern auch aus dem 

zwangsläufigen Ablauf eines Bauvorhabens: Die Pla-

nungsunterlagen, also auch die Planzeichnungen, müs-

sen vor der Ausführung erstellt werden. Der Auftrag-

nehmer muss die Werkstatt- und Montageplanung, so-

weit von ihm geschuldet, vor Beginn der eigentlichen 

Leistungsausführung erstellen und dem Auftraggeber 

zur Freigabe vorlegen. 

 

Mit E-Mail vom 20. September 2018 bemängelte die 

Klägerin gegenüber den Beklagten, es seien bereits 

wieder zwei Monate vergangen, ohne dass sie irgen-

detwas von der Beklagtenseite erhalten habe. Bemän-

gelt wurde die fehlende Vorlage von Schadensauf-

nahme, Elektroplanung sowie monatlichem Leistungs-

bericht. Die Klägerin forderte die Beklagtenseite auf, 

die Unterlagen bis 25. September 2018 zu übergeben. 

 

Vom 22. November 2018 datiert eine weitere Mah-

nung und Fristsetzung der Klägerin an die Beklagten-

seite. Diese wurde aufgefordert, bis spätestens 26. No-

vember 2018 die freigegebene Elektroplanung, detail-

lierte Fortschrittsberichte rückwirkend für die vergan-

genen Monate sowie einen fortgeschriebenen Bau-

zeitenplan vorzulegen. 

 

Ein weiteres Mahnschreiben mit Androhung der Auf-

tragsentziehung an die Beklagtenseite stammt schließ-

lich vom Klägervertreter und erfolgte am 20. Dezember 

2018. Darin wird unter Nr. 5 ausgeführt, dass die  

Beklagtenseite nach Ziff. 4.2.5 der Baubeschreibung 

verpflichtet sei, eine Elektroplanung vorzulegen. Ohne 

freigegebene Elektroplanung dürfe die Beklagtenseite 

keine Arbeiten ausführen. Die zunächst übergebene 

Elektroplanung sei von dem Bauherrn nicht akzeptiert 

worden. Unter Nr. 9 des Schreibens wurde der Beklag-

tenseite eine Frist bis zum 29. Januar 2019 zur Über-

gabe der Elektroplanung, der monatlich detaillierten 

Fortschrittsberichte und eines fortgeschriebenen Bau-

zeitenplanes gesetzt. Zugleich wurde angekündigt, 

dass die Klägerin nach fruchtlosem Ablauf der Frist den 

Nachunternehmervertrag kündigen werde. 

 

(2) Eine Auftragsentziehung käme nicht in Betracht, 

wenn die Beklagtenseite sich nicht mit der Erbringung 

der geschuldeten Planungsleistungen in Verzug befun-

den hätte, weil sie ihrerseits berechtigt gewesen wäre, 

die Leistung zu verweigern. 

 

Die Beklagtenseite war aber nicht zur Leistungsverwei-

gerung berechtigt. Insbesondere ergab sich ein solches 

Recht nicht aus der Nichtbezahlung der überarbeiteten 

1. Abschlagsrechnung der Beklagten. 
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(2.1.) Die erste Fassung der 1. Abschlagsrechnung der 

Beklagtenseite datiert vom 30. Oktober 2018. Die über-

arbeitete 1. Abschlagsrechnung stammt vom 3. Dezem-

ber 2018 und endet mit einer Gesamtforderung von 

31.852,42 Euro netto. 

 

(2.2.) In Nr. 7 des Nachunternehmervertrags wird für 

die Zahlungen mit Modifikationen auf § 16 VOB/B ver-

wiesen. Nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B sind Abschlags-

zahlungen auf Antrag in möglichst kurzen Zeitabstän-

den oder zu den vereinbarten Zeitpunkten zu gewäh-

ren, und zwar in Höhe des Wertes der jeweils nachge-

wiesenen vertragsgemäßen Leistungen einschließlich 

Umsatzsteuer. Die Leistungen sind durch eine prüfbare 

Aufstellung nachzuweisen, die eine rasche und sichere 

Beurteilung der Leistungen ermöglichen muss. 

 

(2.3.) Die Klägerin bemängelte in einer E-Mail bezüglich 

der Abschlagsrechnung vom 30. Oktober 2018, dass 

diese ohne prüfbares Aufmaß nicht geprüft und begli-

chen werden könne. Die als Aufmaß bezeichneten Un-

terlagen genügten den Anforderungen nicht. Anhand 

des Aufmaßes müsse es möglich sein nachzuvollziehen, 

wieviel von welcher Art wo verbaut worden sei. Dies sei 

den Unterlagen nicht zu entnehmen. 

 

Die Beklagtenseite legte daraufhin eine überarbeitete 

Abschlagsrechnung mit Datum vom 3. Dezember 2018 

vor. Insoweit bemängelte die Klägerin mit Schreiben 

vom 17. Dezember 2018, diese Abschlagsrechnung sei 

ebenfalls nicht prüfbar. Zur Rechnungsprüfung werde 

die vom Auftraggeber freigegebene Elektroplanung be-

nötigt, ferner Bautagesberichte und der monatliche 

Fortschrittsbericht. 

 

(2.4.) Soweit in § 16 Abs. 1 S. 2 VOB/B der Nachweis der 

Leistungen durch eine prüfbare Aufstellung verlangt 

wird, setzt dies voraus, dass eine prüfbare Abrechnung 

mit Sinne des § 14 Abs. 1 und 2 VOB/B vorgelegt wird, 

wobei allerdings die Aufstellung lediglich eine über-

schlägige Prüfung ermöglichen muss. Der Auftraggeber 

muss schnell und sicher nachprüfen können, welche 

Leistungen erbracht worden sind und welcher Vergü-

tungsanteil hierauf entfällt (Kandel in BeckOK VOB/B, 

Stand: 30.4.2023, § 16 Abs. 1 VOB/B Rn. 28). Beim Ein-

heitspreisvertrag kann eine nachvollziehbare Abrech-

nung auf Grundlage der entsprechenden Leistungsver-

zeichnisse sowie Aufmaßunterlagen erstellt werden. 

Die dabei einzuhaltende Genauigkeit der Aufstellung 

ist davon abhängig, in welchem Umfang der Auftragge-

ber zur überschlägigen Ermittlung der auf die erbrach-

ten Leistungsteile entfallenden Vergütungsteile ange-

wiesen ist (Kandel a.a.O. Rn. 29). Soweit es, beispiels-

weise bei Leistungen im Sinne von § 2 Abs. 5 oder 

Abs. 6 VOB/B, an einer ausdrücklichen Vergütungsver-

einbarung fehlt, sind auch die Preisermittlungsgrundla-

gen offenzulegen (Kandel a.a.O. Rn. 29). 

 

(2.5.) Gemessen an diesen Vorgaben genügte die von 

der Beklagtenseite überarbeitete Abschlagsrechnung 

nicht, um die Fälligkeit der geltend gemachten Ab-

schlagsforderung herbeizuführen. 

 

Die überarbeitete Abschlagsrechnung vom 3. Dezem-

ber 2018 besteht aus einer neun Seiten umfassenden 

Rechnung, in welcher die einzelnen Positionen nach Ti-

tel und Einzelbezeichnung mit Angabe von Menge, Ein-

heitspreis und Summe aufgeführt sind. Beigefügt ist 

eine dreiseitige "Aufmaßliste". Mit der Abschlagsrech-

nung wird Vergütung für Leistungen aus den Titeln 

05.00, 05.01, 05.02, 05.03, 05.04, 05.07 und 05.08 in 

Höhe von insgesamt 31.852,42 Euro geltend gemacht. 

In der beigefügten Aufmaßliste werden die jeweiligen 

Einzelpositionen aufgeführt. Ferner finden sich dort nä-

here Erläuterungen mit Angaben zu Mengen bzw. Mas-

sen. 

 

Die Klägerin sandte diese Abschlagsrechnung mit An-

schreiben vom 17. Dezember 2018 als nicht prüfbar zu-

rück. Sie teilte mit, es werde zur Rechnungsprüfung die 

vom Auftraggeber freigegebene Elektroplanung benö-

tigt. Ferner seien die Bautagesberichte und der monat-

liche Fortschrittsbericht geschuldet. Ohne Vorlage die-

ser Unterlagen sei die Prüfung der Abschlagsrechnung 

nicht möglich. 

 

Wie bereits dargelegt wurde, schuldete die Beklagten-

seite die gesamte Werkstatt- und Montageplanung so-

wie die Ausführungsplanung. Die Pläne mussten ge-

prüft und freigegeben werden. Der Ablauf ergibt sich 

aus den Ausführungen unter 4.2.5 der Baubeschrei-

bung. Danach besteht der "Planlauf" aus einem Vor-

prüflauf und einem Hauptprüflauf. Im Einzelnen ist 

dort aufgeführt, welche Ausführungsunterlagen bezüg-

lich der Elektroinstallation geschuldet sind. Vor Frei-

gabe der von der Auftragnehmerseite, hier also der 

Nachunternehmerseite, zu erbringenden Planung 

durfte nicht mit der Ausführung der eigentlichen Elekt-
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roinstallationsarbeiten begonnen werden. Dement-

sprechend konnte auch eine Abschlagsforderung wie 

hier mit der überarbeiteten Abschlagsrechnung vom 

3. Dezember 2018 verlangt, nur entstehen, wenn die 

Planung zumindest für die abgerechneten Arbeiten be-

reits erbracht und freigegeben war. Dass dies der Fall 

war, lässt sich der Abschlagsrechnung nicht entneh-

men. Die überarbeitete 1. Abschlagsrechnung der Be-

klagtenseite vom 3. Dezember 2018 hat daher nicht zur 

Fälligkeit der Abschlagsforderung geführt. Dement-

sprechend war die Beklagtenseite nicht berechtigt, we-

gen der Nichtbezahlung der Abschlagsrechnung ihrer-

seits die Leistungen zu verweigern. 

 

ee) Das Kündigungsrecht der Klägerin war bei Aus-

spruch der Kündigung nicht verwirkt. 

 

ff) Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass 

die Klägerin den Nachunternehmervertrag wirksam am 

12. März 2019 gekündigt hat. 

 

e) Als Folge der berechtigten fristlosen Kündigung des 

Nachunternehmervertrags durch die Klägerin hat sie 

gemäß §§ 280 Abs. 1, 281 Abs. 1 S. 1 BGB Anspruch auf 

Ersatz des Schadens in Form der Mehrkosten für die 

Fertigstellung (vgl. BGH, Urteil vom 10. Oktober 2019 - 

VII ZR 1/19, BGHZ 223, 260, Rn. 30; s.a. BGH, Urteil vom 

23. Juni 2005 - VII ZR 197/03, BGHZ 163, 274). 

 

Das für den Schadensersatzanspruch erforderliche Ver-

schulden des Beklagten 1 liegt vor. Das Verschulden 

wird gemäß § 280 Abs. 1 S. 2 BGB vermutet. Der Be-

klagte 1 hat sich nicht entlastet. 

 

f) Aufgrund der wirksamen Kündigung des Nachunter-

nehmervertrags war die Klägerin daher berechtigt, die 

vertraglich geschuldeten Leistungen durch eine andere 

Firma ausführen zu lassen. Der Beklagte 1 hat die 

dadurch entstandenen Mehrkosten zu erstatten. 

 

Die Klägerin beziffert die Fertigstellungsmehrkosten 

auf Grundlage der von der Fa. Elektro ### GmbH in 

Rechnung gestellten Kosten mit 106.384,09 Euro. Da-

neben verlangt sie mit dem Klageantrag Ziff. 1 noch 

zum einen die Erstattung von eigenem Aufwand, den 

sie mit 1.665,00 Euro beziffert, sowie Bürgschaftskos-

ten in Höhe von 4.605,15 Euro. 

 

Die Klägerin hat nur Anspruch auf Ersatz von Mehrkos-

ten in Höhe von 81.381,19 Euro. Hinzu kommt der An-

spruch auf Bürgschaftskosten in Höhe von 4.605,15 

Euro. 

 

aa) Hinsichtlich der Höhe des der Auftraggeberin von 

der Auftragnehmerseite zustehenden Schadensersatz-

anspruchs nach einer berechtigten Kündigung der Auf-

traggeberin gemäß § 8 Abs. 3 VOB/B oder nach einer 

Kündigung aus wichtigem Grund (jetzt § 648a BGB n.F.) 

wegen der für die Fertigstellung entstehenden Mehr-

kosten gilt, dass die Auftraggeberin Anspruch auf Er-

satz der erforderlichen Aufwendungen hat, also derje-

nigen Aufwendungen, die ein wirtschaftlich denkender 

Bauherr unter Berücksichtigung der Umstände des Ein-

zelfalls, ggf. aufgrund sachkundiger Beratung für eine 

vertretbare, d. h. geeignete und erfolgversprechende 

Maßnahme erbringen konnte und musste. Die Auftrag-

geberin ist dabei nicht verpflichtet, eine umfangreiche 

Marktforschung zu betreiben. Sie darf grundsätzlich 

den sichersten Weg zur Mangelbeseitigung wählen und 

muss nicht den billigsten Bieter beauftragen. Die Auf-

traggeberin ist nach § 254 BGB verpflichtet, die Nach-

besserungskosten in angemessenen Grenzen zu hal-

ten. Im Rahmen des § 254 Abs. 2 BGB ist der Einwand 

des Auftragnehmers zu prüfen, die Auftragnehmerin 

habe einen unnötig teuren Unternehmer ausgewählt 

(vgl. Brüninghaus in BeckOK VOB/B, Stand: 1.2.2024, 

§ 8 Abs. 3 VOB/B Rn. 25). 

 

bb) Die Klägerin geht bei der Berechnung der Ersatzvor-

nahmekosten von der Schlussrechnung der Fa. Elektro 

### GmbH vom 31. August 2020 aus, die auf einen Ge-

samtbetrag von netto 519.000,02 Euro lautet. 

 

Die Klägerin hat mit der Fa. ### am 2./4. April 2019 den 

als Anlage K 19 vorgelegten Nachunternehmervertrag 

geschlossen. Grundlage war nach Nr. 1 dieses Vertrags 

ein Angebot der Fa. ### vom 30. März 2019. 

 

Das Zustandekommen dieses Vertrags ergibt sich aus 

der Anlage K 19. Dabei handelt es sich nicht lediglich 

um einen Entwurf. Der Vertrag ist vielmehr auf der 

11. Seite von den Vertragsparteien unterzeichnet wor-

den. Ein etwaiges Bestreiten einer Beauftragung der 

Fa. ### ist daher unbeachtlich. Der Gegenstand dieses 

Nachunternehmervertrags entspricht nach Nr. 2 des 

Vertrags demjenigen des streitgegenständlichen Ver-

trags vom 8. November 2017. Zwar ist in dem Vertrag 
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mit der Fa. ### zunächst der Untertitel 05.05. aufge-

führt; wenige Zeilen danach heißt es aber - ebenso wie 

im streitgegenständlichen Vertrag -, dass "05.05. 

Schlosserarbeiten" von der Klägerin gefertigt werden. 

 

Die Fa. ### stellte der Klägerin am 31. August 2020 eine 

Schlussrechnung. Diese endet mit einem Nettogesamt-

betrag von 519.000,92 Euro. Die Klägerin hat ausweis-

lich ihrer Schlussrechnungsprüfung kleinere Mengen- 

und Stundenkürzungen in Höhe von 1.466,78 Euro vor-

genommen. Nach der Kostenermittlung, welche die 

Klägerin mit Anwaltsschreiben vom 20. März 2021 der 

Beklagtenseite übermittelte, sollen sich die Mehrkos-

ten für die Ersatzvornahme auf 106.384,09 Euro belau-

fen. 

 

Bei dieser Kostenermittlung handelt es sich um eine ta-

bellarische Aufstellung, in welcher für die einzelnen LV-

Positionen die von der Fa. ### abgerechneten Kosten, 

erläutert nach Menge bzw. Masse, Einheitspreis und 

Summe, den Kosten gegenübergestellt werden, die 

sich bei einer Abrechnung gemäß dem streitgegen-

ständlichen Nachunternehmervertrag ergeben hätten. 

Die von der Fa. ### zugrunde gelegten Einheitspreise 

liegen teilweise über den Einheitspreisen, die von der 

Klägerin mit der Beklagtenseite vereinbart wurden, 

teilweise sogar deutlich, teilweise liegen die Einheits-

preise der Fa. ### aber auch unter den mit der Beklag-

tenseite vereinbarten Einheitspreisen. 

 

Die Rechnung der Fa. ### enthält auch diverse Nach-

tragspositionen, gekennzeichnet mit dem Zusatz "NA". 

In der tabellarischen Gegenüberstellung der Kläger-

seite wird insoweit aber nur dann ein Differenzbetrag 

(zulasten oder zugunsten der Beklagtenseite) ange-

setzt, wenn es sich um Nachtragspositionen handelt, 

die auf Vertragspositionen aufbauen. 

 

cc) Ausgehend von den unter aa) dargelegten Grunds-

ätzen ist für die Annahme eines Verstoßes der Klägerin 

gegen die Schadensminderungspflicht kein Raum. Die 

Fertigstellungskosten durch die Fa. Elektro ### GmbH 

sind angemessen und ortsüblich. Die Beklagtenseite 

kann daher nicht mit dem Einwand gehört werden, die 

von der Fa. Elektro ### GmbH angebotenen und abge-

rechneten Kosten seien überhöht, jedenfalls nicht im 

Rahmen des Ortsüblichen und Angemessenen. Soweit 

einige Einzelpreise als nicht mehr ortsüblich und ange-

messen angesehen werden könnten, ändert dies 

gleichwohl nichts an dem Ergebnis, dass die Schluss-

rechnung der Fa. ### insgesamt nicht überzogen ist, 

sondern sich im Rahmen des Ortsüblichen und Ange-

messenen bewegt. 

 

Die Beklagtenseite hat als Anlage B 18 eine tabellari-

sche Aufstellung vorgelegt, aus der sich überhöhte 

Preise der Fa. Elektro ### GmbH ergeben sollen. Die 

Aufstellung betrifft 22 Positionen. Die Schlussrechnung 

der Fa. Elektro ### GmbH enthält ein Mehrfaches an 

Einzelpositionen. Bereits dies deutet darauf hin, dass 

die Beklagtenseite offensichtlich bei den meisten der 

von der Fa. ### abgerechneten Einzelpositionen keine 

überhöhten Einheitspreise erkannt hat. In einzelnen 

Fällen sind diese (nicht in der Anlage B 18 genannten) 

Einheitspreise sogar niedriger als die ortsüblichen 

Preise oder niedriger als die von der Beklagtenseite an-

gesetzten Preise. So hat die Fa. ### bei der Pos. 

05.02.2007 (Satz Warn- und Hinweisschilder) 203,02 

Euro (netto) abgerechnet, während die Beklagtenseite 

dies zu einem Einheitspreis von 306,00 Euro angeboten 

hatte. 

 

Es ist aber nicht sachgerecht, von den Kosten der 

Fa. Elektro ### GmbH lediglich diejenigen Positionen 

herauszusuchen, deren Einheitspreise möglicherweise 

über den ortsüblichen und angemessenen Preisen lie-

gen, wenn die Kosten sich insgesamt im Rahmen des 

Ortsüblichen und Angemessenen bewegen. So ist zu 

konstatieren, dass beispielsweise bei den LV-Positio-

nen 05.01.0001, 05.01.0002, 05.02.0007, 05.04.0001 

05.04.0003, 05.04.0004, 05.04.0007, 05.04.0013, 

0506.0009, 05.08.0008 oder 05.10.0002 die von der 

Beklagtenseite angebotenen Einheitspreis höher liegen 

als die von der Fa. Elektro ### GmbH angesetzten Ein-

heitspreise. 

 

(1) Die von der Fa. Elektro ### GmbH angesetzten Ein-

zelpreise sind im Wesentlichen als ortsüblich und ange-

messen anzusehen. Dies ergibt sich aus der gutachter-

lichen Feststellungen des gemäß Beweisbeschluss vom 

27. Januar 2022 beauftragten Sachverständigen ### in 

seinem schriftlichen Gutachten vom 9. Juli 2022, seiner 

ergänzenden Stellungnahme vom 8. November 2022 

sowie seinen mündlichen Ausführungen bei der Anhö-

rung am 30. März 2023. 

 

Richtig ist zwar, dass das Gutachten vom 9. Juli 2022 

sehr knapp gehalten ist. Allerdings ergibt sich aus dem 

Gutachten sowie der ergänzenden Stellungnahme des 
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Sachverständigen vom 8. November 2022, dass der Be-

urteilung des Sachverständigen die Baubeschreibung, 

das LV und das Angebot der Beklagtenseite zugrunde 

lagen, ebenso das von der Beklagtenseite erstellte Auf-

maß und die Aufmaßblätter. Auf dieser Grundlage ha-

ben sich für den Sachverständigen nach dessen Ausfüh-

rungen keine Anhaltspunkte dafür ergeben, dass von 

der Fa. ### andere zusätzliche oder geänderte Leistun-

gen ausgeführt wurden, also solche, die der Fertigstel-

lung der ursprünglich von der Beklagtenseite zu erbrin-

genden Leistungen gedient haben. 

 

Der Sachverständige führt in dem Gutachten vom 

9. Juli 2022 ferner aus, die von der Fa. Elektro ### 

GmbH angesetzten Preise seien angemessen. Insoweit 

bezog er sich auf die Kalkulationshilfen 2017/18 und 

2018/19 des Zentralverbands der Deutschen Elektro- 

und Informationstechnischen Handwerke ZVEH und 

verwies darauf, dass für Baden-Württemberg mit die 

höchsten Tariflöhne gelten und die hier streitgegen-

ständlichen Arbeiten einen weitaus höheren Aufwand 

bzw. Schwierigkeitsgrad darstellen als beispielsweise 

Arbeiten in einem Wohngebäude oder einer Fabrik-

halle. 

 

Auch in der ergänzenden Stellungnahme vom 8. No-

vember 2022 hat der Sachverständige bestätigt, dass 

die von der Fa. Elektro ### GmbH abgerechneten 

Preise nicht überhöht sind. Dies gelte auch für die von 

der Beklagtenseite mit Schriftsatz vom 13. Juli 2021 auf 

Seite 14 f. (eAkte 141 f.) genannten Positionen. 

 

Die von der Beklagtenseite erhobenen Einwendungen 

gegen die gutachterlichen Ausführungen des Sachver-

ständigen ### führen nicht dazu, dass die von der Fa. 

Elektro ### GmbH abgerechneten Kosten insgesamt 

nicht als angemessen und ortsüblich zu bewerten wä-

ren. Richtig ist lediglich, dass hinsichtlich einzelner Po-

sitionen fraglich ist, ob diese noch als angemessen und 

ortsüblich anzusehen sind. Dies ändert aber nichts da-

ran, dass in der Gesamtschau der Rechnung der 

Fa. Elektro ### GmbH die Kosten als im Rahmen des 

Ortsüblichen und Angemessenen liegend anzusehen 

sind. Dies ergibt sich auch aus den Ausführungen des 

Sachverständigen bei seiner mündlichen Anhörung am 

30. März 2023. 

 

 

 

 

(2) Zu den im Streit stehenden Positionen im Einzelnen: 

 

(2.1) Hinsichtlich der LV-Position 05.01.0004 (Demon-

tage von Kabeln <= 15 mm) hatte die Beklagtenseite ei-

nen Einheitspreis von 0,43 Euro angeboten; die 

Fa. Elektro ### GmbH rechnet in ihrer Schlussrechnung 

vom 31. August 2020 mit einem Einheitspreis von 3,22 

Euro ab. Der Sachverständige hat bei seiner Anhörung 

erläutert, dass die von ihm angegebene Spanne von 

13,46 Euro bis 15,35 Euro sich vor allem aus den Beson-

derheiten des streitgegenständlichen Bauvorhabens 

ergibt, nämlich einem Brückenbauwerk mit einer gro-

ßen Ausdehnung, sodass erhebliche Wegstrecken zu-

rückzulegen sind, um die Arbeiten durchzuführen. Der 

Sachverständige verweist zudem auf die Position 

11.74.75 der Kalkulationshilfe für die elektro- und in-

formationstechnischen Handwerke. Wie sich aus den 

Erläuterungen in dieser Kalkulationshilfe ergibt, umfas-

sen die dortigen Positionen 11.74.71 ff. auch das Ab-

klemmen von Leitungszu- und -abgängen, bestehend 

aus dem Abklemmen und Beschriften der Leitungsen-

den sowie dem Isolieren und Beschriften der Leitungs-

enden mit Beschriftungskabelbinder. Diese Positionen 

unterscheiden sich von den Positionen im Abschnitt 

11.71, auf welche die Beklagtenseite verweist, inso-

weit, als sich die Leistungen in den Positionen 11.71.01 

ff. auf das Herausziehen bzw. Ausbauen der Leitungen 

und Kabel aus Röhren, Kanälen und Rinnen sowie dem 

gesammelten Lagern auf der Baustelle zum Abtrans-

port beschränken. Nicht enthalten ist das Abklemmen 

sowie das Freischalten der Leitungen. Ebenso wenig ist 

die Demontage des Zubehörs in den Positionen 

11.71.01 ff. enthalten. Nach den Erläuterungen im Leis-

tungsverzeichnis bei Position 05.01.0004 waren vor der 

Demontage die entsprechenden Kabel an sämtlichen 

Verteilungen und Verbrauchern freizuschalten, abzu-

klemmen und zurückzubauen. Geschuldet war auch die 

fachgerechte Entsorgung der Kabel, wobei eine Wert-

stoffvergütung in den Einheitspreis einzurechnen war. 

Danach beschränkte sich die nach dieser Leistungspo-

sition zu erbringende Tätigkeit nicht auf die reine De-

montage von Kabeln. Erforderlich waren vielmehr noch 

darüber hinausgehende Leistungen. Selbst wenn diese 

nicht den Umfang haben sollten, wie derjenige Um-

fang, der den in der Kalkulationshilfe im Abschnitt 

11.74 aufgeführten Positionen zugrunde liegt, ist je-

denfalls nach den Erläuterungen des Sachverständigen 

nachvollziehbar, dass sich der von der Fa. Elektro ### 

GmbH angesetzte Einheitspreis noch im Rahmen des 

Ortsüblichen und Angemessenen bewegt. Dies gilt 
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umso mehr, als der Sachverständige dargelegt hat, 

dass nach seiner Erfahrung in der Praxis bei einer sol-

chen Position erwartet wird, dass auch das Zubehör 

wie Kabelschellen oder Kabelkanäle mit entfernt wird. 

Die Frage, ob vorliegend die Kabel gar nicht mit Kabel-

schellen befestigt oder in Kabelkanälen verlegt waren, 

weshalb hierfür kein zusätzlicher Aufwand angefallen 

ist, ist nachrangig. Jedenfalls ergibt sich die Unange-

messenheit oder fehlende Ortsüblichkeit des von der 

Fa. Elektro ### GmbH angesetzten Einheitspreises 

nicht daraus, dass die Beklagtenseite einen deutlich 

niedrigeren Einheitspreis angeboten hatte. Der Sach-

verständige hat insoweit angegeben, dass nach seiner 

Einschätzung dieser von der Beklagtenseite angebo-

tene Einheitspreis als viel zu niedrig anzusehen ist, 

während der Einheitspreis der Fa. Elektro ### GmbH 

"nicht übertrieben" ist, sondern bei der hier vorliegen-

den Baustelle eher im unteren Bereich liegt. 

 

(2.2) Hinsichtlich der LV-Positionen 05.01.0005 und 

05.01.0006 gilt Entsprechendes. 

 

(2.3) Die LV-Position 05.02.0008 betrifft die Inbetrieb-

nahme der gesamten Anlage (Energieversorgung). Der 

von der Fa. Elektro ### GmbH hierfür abgerechnete 

Preis beträgt ungefähr das 2,5-fache des von der Be-

klagtenseite angebotenen Preises. Auch hier ist festzu-

stellen, dass der von der Beklagtenseite angebotene 

Preis nicht die Messlatte für die Frage ist, welcher Be-

trag hierfür ortsüblich und angemessen ist. Der Sach-

verständige hat erläutert, dass aus seiner Sicht die 

Höhe des von der Fa. Elektro ### GmbH angesetzten 

Preises nachvollziehbar ist und als ortsüblich bezeich-

net werden kann. Bezüglich der Frage, wie der Ange-

botspreis für eine solche Position kalkuliert werden 

kann, gab der Sachverständige an, dass es hierfür keine 

Faustregel gibt. Dies ist nachvollziehbar, da dies von 

dem konkreten Bauvorhaben (Größe, Umfang und 

Komplexität der Energieversorgungsanlage) abhängt. 

 

Die Beklagtenseite hat auch nicht näher dargelegt, wie 

sie kalkulatorisch zu dem von ihr angebotenen Preis ge-

langt ist. Der von der Fa. Elektro ### GmbH angesetzte 

Preis ist daher nicht als überzogen anzusehen. 

 

Soweit die Beklagtenseite im Schriftsatz vom 28. April 

2023 unter Bezugnahme auf die gutachterliche Stel-

lungnahme des Sachverständigen ### ausführt, die 

ortsüblichen Stundenverrechnungssätze zwischen Be-

trieben könnten sich "leicht unterscheiden", weshalb 

sich die Unterschiede auf die Einheitspreise bezogen 

"im Cent-Bereich" beziffern würden, ist diese Schluss-

folgerung unzutreffend. Dabei kann zugunsten der Be-

klagten als wahr unterstellt werden, dass sich die Stun-

denverrechnungssätze verschiedener Betriebe nicht 

wesentlich unterscheiden. Dies bedeutet aber keines-

wegs, dass verschiedene Betriebe deshalb auf Einheits-

preispositionen Einheitspreise anbieten, die nur im 

Cent-Bereich differieren. Tatsächlich kann man in prak-

tisch jedem Preisspiegel deutliche Unterschiede bei 

vielen Einheitspreisen feststellen. 

 

(2.4) Hinsichtlich der LV-Position 05.02.0009 (Umbau 

Bestands NHV) hat sich bei der mündlichen Anhörung 

des Sachverständigen ergeben, dass dieser übersehen 

hat, dass es für den Einbau der NH-Sicherungslastt-

rennschalter sowie die Montage eines einstellbaren 

elektronischen Zeitrelais gesonderte Positionen im LV 

gibt. Bei seiner Anhörung am 30. März 2023 gab er des-

halb an, dass dann der von der Fa. Elektro ### GmbH 

angesetzte Preis zu reduzieren wäre. 

 

Es mag daher sein, dass der für diese LV-Position von 

der Fa. Elektro ### GmbH angesetzte Preis über dem 

ortsüblichen und angemessenen Preis liegt. Gleichwohl 

führt dies nicht dazu, dass die von der Fa. Elektro ### 

GmbH angesetzte Vergütung insgesamt als nicht mehr 

angemessen und ortsüblich anzusehen wäre. 

 

(2.5) Die LV-Position 05.04.0009 betrifft die Lieferung 

und Montage von Bügelschellen mit Druckwanne. Die 

Beklagtenseite hat hierfür einen Einheitspreis von 3,94 

Euro angeboten; die Fa. Elektro ### GmbH rechnet 

9,70 Euro ab. Nach den Ausführungen des Sachverstän-

digen bei seiner mündlichen Anhörung ist der Einheits-

preis von 9,70 Euro als ortsüblich anzusehen. Der Sach-

verständige hat erläutert, dass es sich bei den Daten, 

die sich aus der DATANORM-Schnittstelle ergeben, um 

reine Materialpreise handelt. Vorliegend sind aller-

dings auch noch die Montagekosten zu berücksichti-

gen. Soweit die Beklagtenseite darauf verweist, dass 

auch die Einkaufspreise für entsprechende Metall-Bü-

gelschellen bei Abnahme größerer Mengen deutlich 

günstiger seien, als vom Sachverständigen angegeben 

werde, ist zunächst zu konstatieren, dass der Sachver-

ständige die Händler- bzw. Handwerkereinkaufspreise 

je nach Größe zwischen 1,51 Euro und 3,11 Euro pro 

Stück veranschlagt hat, wohingegen die Beklagtenseite 

vorträgt, die Einzelpreise betrügen weniger als 1,00 

Euro pro Stück. 
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Selbst wenn man aber davon ausgehen sollte, dass der 

Einheitspreis, den die Fa. Elektro ### GmbH angesetzt 

hat, höher liegt als der ortsübliche und angemessene 

Preis, wovon man aber bereits nicht ausgehen kann, 

würde dies gleichwohl nichts daran ändern, dass die 

von der Fa. Elektro ### GmbH geltend gemachte Ver-

gütung sich in der Gesamtschau im Rahmen des Ange-

messenen und Ortsüblichen bewegt. 

 

(2.6) Hinsichtlich der LV-Position 05.04.0011 (Spann-

schloss V4A) ist zunächst zu konstatieren, dass diese 

Position im Zusammenhang mit der Position 

05.04.0010 (Stahldraht Spannseil V4A) zu sehen ist. Die 

Fa. Elektro ### GmbH rechnet anstelle dieser LV-Posi-

tion unter 05.04.0017 als Ersatz Spannseil mit 5 mm 

Durchmesser (statt 2 mm, wie in 05.04.0010) zu einem 

Einheitspreis von 2,78 Euro/m (statt 3,38 Euro/m, wie 

von der Beklagtenseite angeboten) ab. Auch hier zeigt 

sich also in einer Gesamtschau, dass keineswegs davon 

auszugehen ist, dass die Fa. Elektro ### GmbH unange-

messen hohe Preise abrechnet. Selbst wenn daher die 

Ausführungen des Sachverständigen bei der mündli-

chen Anhörung am 30. März 2023 so zu verstehen sind, 

dass er bei seiner Aussage, der abgerechnete Preis sei 

ortsüblich und angemessen, auch Zubehörteile berück-

sichtigt hat, die womöglich richtigerweise bei anderen 

LV-Positionen, wie der Position 05.04.0012, anzusetzen 

wären, kann im Ergebnis nicht von nicht angemessenen 

und nicht ortsüblichen Preisen ausgegangen werden. 

 

(2.7) Hinsichtlich der LV-Position 05.04.0016 (Wandha-

ken geöffnet V4A) gelten die vorstehenden Ausführun-

gen entsprechend. 

 

(2.8) Der von der Fa. Elektro ### GmbH bei der LV-Po-

sition 05.06.0008 angesetzte Einheitspreis von 7,28 

Euro/m liegt zwar über dem von der Beklagtenseite an-

gebotenen Einheitspreis von 5,42 Euro/m. Gleichwohl 

bewegt sich dieser Preis nach den Ausführungen des 

Sachverständigen im Rahmen des Ortsüblichen. Der 

Sachverständige hat die Spanne des ortsüblichen und 

angemessenen Preises mit 6,00 Euro bis 8,00 Euro ver-

anschlagt. 

 

(2.9) Auch hinsichtlich der LV-Position 05.06.0010 be-

wegt sich die von der Fa. Elektro C angesetzte Vergü-

tung im Rahmen des Ortsüblichen und Angemessenen. 

 

(2.10) Für eine LED-Feuchtraumleuchte (LV-Position 

05.07.0003) rechnet die Fa. Elektro ### GmbH einen 

Einheitspreis von 421,63 Euro ab. Die Beklagtenseite 

hat hierfür 334,51 Euro angeboten. Der Einheitspreis 

von 421,63 Euro bewegt sich im Rahmen des Ortsübli-

chen und Angemessenen, wie der Sachverständige bei 

seiner mündlichen Anhörung erläutert hat. Er hat dar-

gelegt, dass man möglicherweise bei geschickter Ver-

handlung mit dem Großhändler einen zusätzlichen Ra-

batt erzielen kann. Es ist aber ein Preis nicht deshalb 

nicht ortsüblich und nicht angemessen, weil er sich 

nicht am untersten Bereich des verhandelbaren Preis-

rahmens bewegt. 

 

(2.11) Zur LV-Position 05.08.0007 (Kennzeichnungs-

schild) hat der Sachverständige bei seiner mündlichen 

Anhörung dargelegt, dass der von der Fa. Elektro ### 

GmbH angesetzte Einheitspreis von 12,02 Euro/Stück 

nachvollziehbar ist. Dies hat er erläutert mit dem er-

heblichen Zeitaufwand, der erforderlich ist, um die ein-

zelnen Kabel am Anfang und Ende sowie den Abzweig-

stellen mit einem Kabelkennzeichnungsschild zu verse-

hen, das gemäß der Beschreibung auf Seite 62 des LV 

nicht handschriftlich beschriftet werden darf, sondern 

auszudrucken ist. 

 

(2.12) Auch bei der LV-Position 05.09.0006 (PA-Verbin-

dung) hat der Sachverständige die Ortsüblichkeit des 

von der Fa. Elektro ### GmbH angesetzten Einheits-

preises bejaht. 

 

(2.13) Im Streit steht zwischen den Parteien ferner die 

LV-Position 05.10.0005. Dabei handelt es sich um die 

TÜV-/Sachverständigenabnahme. Insoweit hat der 

Sachverständige bei seiner mündlichen Anhörung dar-

gelegt, dass eine Aussage zur Ortsüblichkeit und Ange-

messenheit nur schwer zu treffen ist. Auch der TÜV, bei 

dem sich der Sachverständige nach Durchschnittsprei-

sen erkundigt hat, erklärte ihm gegenüber, dies sei vom 

Einzelfall abhängig, konkret von dem im Einzelfall er-

forderlichen Aufwand. Dies ist nachvollziehbar. Vor 

diesem Hintergrund kann aus dem Umstand, dass die 

Fa. Elektro ### GmbH bei dieser Position ungefähr das 

4,5-fache des von der Beklagtenseite angebotenen 

Preises geltend macht, nicht auf eine unangemessen 

hohe Vergütung geschlossen werden. 

 

(2.14) Bezüglich der LV-Position 05.10.0006 kann eben-

falls nicht von einer nicht mehr angemessenen und 

ortsüblichen Vergütung ausgegangen werden. Der 

Sachverständige hat bei seiner mündlichen Anhörung 

nachvollziehbar erläutert, dass ausgehend von einem 
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Stundensatz von 90,00 Euro für einen Projektleiter 

(vgl. Nr. 6 des Vertrags) bei dem von der Beklagtenseite 

angesetzten Preis von 866,67 Euro weniger als 10 Stun-

den für die Montage- und Werkstattplanung zur Verfü-

gung stünden. Dies hält das Gericht ebenso wie der 

Sachverständige für unzureichend. 

 

(2.15) Im Hinblick auf die in der Schlussrechnung der 

Fa. Elektro ### GmbH enthaltenen Nachtragspositio-

nen, insbesondere die Nachträge NA 23 bis NA 26, er-

geben sich aber Einschränkungen bei der Erstattungs-

fähigkeit. 

 

Der NA 23 bezieht sich auf die LV-Pos. 05.06.0001 

(NYCWY 4 x 185/95 mm2). Hierfür war im LV ein Men-

genvordersatz von 1.044 m angegeben. Die Fa. ### 

rechnet in ihrer Schlussrechnung 645 m Energiekabel 

"N2XH-J 4X185/95 SW" zu je 90,82 Euro (Seite 26 der 

Schlussrechnung [gegenüber 99,46 Euro auf Seite 25]; 

anstatt von der Beklagtenseite angebotenen 64,37 

Euro/m) ab. Die Klägerin rechnet in ihrer Mehrkosten-

berechnung insoweit mit dem Einheitspreis von 90,82 

Euro/m. Der sich daraus ergebende Mehrkostenbetrag 

von 17.060,25 Euro ist zugunsten der Klägerin zu be-

rücksichtigen. 

 

Zusätzlich rechnet die Fa. ### u.a. (auf Seite 24 ihrer 

Schlussrechnung) 215 m Gummischlauchleitung 

H07RNF 5G 150 SW zu je 110,80 Euro ab. In ihrer Mehr-

kostenberechnung rechnet die Klägerin insoweit unter 

Pos. NA 23 mit 90,82 Euro/m, also dem Einheitspreis, 

den sie bei der Pos. 05.06.0001 zugrunde legt. 

 

Entsprechendes gilt für die Pos. 05.06.0002 und 

Pos. NA 24, wo für 295 m Gummischlauchleitung 

H07RNF 5G 150 SW zu je 76,71 Euro berücksichtigt 

werden, für Pos. 05.06.0003 und Pos. NA 25 mit 385 m 

Gummischlauchleitung H07RNF 5G 95 SW zu je 71,58 

Euro und Pos. 05.06.0004 und Pos. NA 26 mit Gummi-

schlauchleitung H07RNF 5G 50 SW zu je 48,96 Euro. 

 

Zwar ist entgegen der Auffassung der Beklagtenseite 

nicht davon auszugehen, dass es sich insoweit um 

Nachtragsleistungen handelt, die keinerlei Bezug zur 

ursprünglich ausgeschriebenen Leistung haben. Diese 

Aussage findet sich freilich - nicht näher begründet - in 

der E-Mail vom 19. April 2023. Aussagekräftiger ist aber 

die E-Mail der Fa. Elektro ### GmbH vom 3. Juli 2019, 

also während der Leistungserbringung der Fa. ###, an 

das RP sowie Frau ### von der Klägerin. Darin wird als 

Ergebnis eines am selben Tag geführten Telefonats be-

stätigt, dass die Zuleitungen von der Hauptverteilung 

zu den Unterverteilern in die Brücke als flexible Gum-

mischlauchleitungen, und nicht wie im LV vorgesehen, 

als N2XH-J-Leitungen ausgeführt werden. 

 

Allerdings hat die Klägerin nach dem nicht bestrittenen 

Vorbringen der Beklagtenseite diese Leistungen voll-

ständig vergütet erhalten. Es fehlt daher an einer finan-

ziellen Einbuße der Klägerin. 

 

Es sind somit von der Mehrkostenberechnung der Klä-

gerin 5.686,75 Euro, 8.590,40 Euro, 8.908,90 Euro und 

1.816,85 Euro, zusammen 25.002,90 Euro, abzuziehen. 

 

dd) Die Beklagten haben im Übrigen nicht konkret dar-

gelegt, dass bzw. bei welchen Einzelpreisen die Kläge-

rin vor der Beauftragung der Fa. Elektro ### GmbH 

hätte erkennen müssen, dass die von der Fa. Elektro 

### GmbH angesetzten Einzelpreise nicht mehr als an-

gemessen und ortsüblich anzusehen sind, und dass die 

Klägerin deswegen als wirtschaftlich denkender Bau-

herr von einer Beauftragung der Fa. Elektro ### GmbH 

hätte Abstand nehmen müssen. Dies käme im Übrigen 

nur in Betracht, wenn es für die Klägerin ohne weiteres 

erkennbar gewesen wäre, dass die Gesamtkosten, mit 

denen sie bei einer Beauftragung der Fa. Elektro ### 

GmbH nach deren Angebot rechnen musste, überhöht 

sind, und es für die Klägerin überdies ohne weiteres 

möglich gewesen wäre, ein (nicht nur marginal) günsti-

geres Angebot einer anderen Firma zu erhalten. Wie 

bereits dargelegt wurde, ist ein Auftraggeber nicht ver-

pflichtet, vor der Beauftragung eines Ersatzunterneh-

mers eine umfangreiche Marktforschung zu betreiben. 

Er ist auch nicht verpflichtet, insoweit eingeholte Ange-

bote vor einer Auftragserteilung privatgutachterlich 

überprüfen zu lassen. Wenn sich aber die von der 

Fa. Elektro ### GmbH abgerechneten Kosten im Rah-

men des Ortsüblichen und Angemessenen bewegen, 

kann eine solche Konstellation nicht vorliegen. 

 

Die erstattungsfähigen Mehrkosten, die die Klägerin 

ersetzt verlangen kann, belaufen sich daher auf 

106.384,09 Euro abzüglich 25.002,90 Euro, also 

81.381,19 Euro. 

 

ee) In dem von der Klägerin mit dem Klageantrag Ziff. 1 

geltend gemachten Betrag ist ein Betrag von 1.665,00 

Euro für den eigenen Aufwand enthalten, der ihr ent-
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standen sei. Auf Seite 5 der Klageschrift hat sie in tabel-

larischer Form aufgeführt, an welchen Tagen welcher 

Stundenaufwand entstanden ist, um die Ersatzvor-

nahme durchführen zu können, insbesondere im Zu-

sammenhang mit der Suche nach einem Ersatzunter-

nehmer. 

 

Dieser Betrag ist nicht als Schadensersatz erstattungs-

fähig. Grundsätzlich ist der eigene Aufwand keine er-

stattungsfähige Schadensposition. 

 

ff) Ferner sind in dem mit dem Klageantrag Ziff. 1 gel-

tend gemachten Betrag 4.605,15 Euro an Bürgschafts-

kosten enthalten. Dieser Anspruch steht der Klägerin 

gemäß § 648a Abs. 1 BGB a.F. zu. 

 

(1) Nach § 648a Abs. 1 BGB (in der hier anzuwendenden 

bis zum 31. Dezember 2017 geltenden Fassung) hat der 

Unternehmer einen Anspruch gegen den Auftraggeber 

auf Sicherheitsleistung. Die Sicherheit kann auch durch 

Bürgschaft geleistet werden, § 648a Abs. 2 BGB. Nach 

§ 648a Abs. 3 S. 1 BGB hat der Unternehmer dem Be-

steller die üblichen Kosten der Sicherheitsleistung bis 

zu einem Höchstsatz von 2 % jährlich zu erstatten. 

§ 648a Abs. 3 S. 2 BGB steht der Erstattungsfähigkeit 

nicht entgegen. Die Einwendungen der Klägerin gegen 

die vom Beklagten geltend gemachten Vergütungsan-

sprüche sind nicht unbegründet. 

 

(2) Vorliegend hat die Klägerin der Nachunternehmerin 

im Juli 2018 eine Bürgschaft der [Name Kreditinstitut] 

über 333.368,34 Euro gestellt. Vorangegangen war ein 

Sicherheitsverlangen des Beklagten 1, der der Klägerin 

mit Schreiben vom 10. Juli 2018 eine "letzte Nachfrist" 

bis zum 23. Juli 2018 für die Übersendung einer Bau-

handwerkersicherung gesetzt hatte. Unerheblich ist, 

dass er dabei auf die vorliegend nicht anwendbare Vor-

schrift des § 650f BGB (n.F.) verwiesen hat. Den Erhalt 

der Bürgschaft bestätigte der Beklagte 1 am 20. Juli 

2018. Die Bürgschaftssumme wurde im Frühjahr 2019 

auf 70.000,00 Euro reduziert. 

 

(3) Die Klägerin hat die Avalkosten auf Seite 9 der Rep-

lik vom 18. Juni 2021 in tabellarischer Form dargelegt 

(vgl. auch die letzte Seite des Anhangs von Anlage 

K 11). Dies ist von der Beklagtenseite nicht substanti-

iert bestritten worden. Danach hat die Bürgin die Aval-

provision quartalsweise abgerechnet. Die Avalkosten 

übersteigen nicht den Höchstsatz von 2 % gemäß 

§ 648a Abs. 3 BGB. Einer näheren Auseinandersetzung 

mit der Frage, ob die Bürgin berechtigt war, Umsatz-

steuer in Rechnung zu stellen, bedarf es daher nicht. 

Auch der geltend gemachte Bruttobetrag ist niedriger 

als der gesetzlich zulässige Höchstbetrag. 

 

g) Von dem der Klägerin zustehenden Schadensersatz 

ist die Vergütung abzuziehen, die dem Beklagten 1 für 

die erbrachten Leistungen zusteht. Diese beläuft sich 

auf 25.351,24 Euro. 

 

aa) Soweit nach der Kündigung eines Bauvertrags Scha-

densersatzansprüche des Auftraggebers, aber auch 

Vergütungsansprüche des Auftragnehmers für er-

brachte Leistungen bestehen, stehen sich diese An-

sprüche aufrechenbar gegenüber. Es findet keine auto-

matische Verrechnung statt (BGH, Urteil vom 23. Juni 

2005 - VII ZR 197/03, BGHZ 163, 274). 

 

Vorliegend hat die Klägerin bereits in der Klageschrift 

den von ihr bezifferten Vergütungsanspruch der  

Beklagten von den Ersatzvornahmekosten, dem eige-

nen Aufwand und den Bürgschaftskosten abgezogen 

(Seite 6 der Klageschrift). Dies stellt eine zumindest 

konkludente Aufrechnungserklärung dar, sofern man 

eine Aufrechnung nicht schon in dem Schreiben des 

Klägervertreters vom 11. Januar 2021 an den damali-

gen Beklagtenvertreter sehen sollte. Darin kündigt der 

Klägervertreter an, dass die Klägerin demnächst die Ab-

rechnung für die Ersatzvornahmekosten fertigstellen 

werde und dann die Aufrechnung mit der Restvergü-

tung erklärt werde. 

 

bb) Die Klägerin bringt von den geltend gemachten 

Kosten einen Betrag von 12.945,87 Euro als den Wert 

der von der Beklagtenseite erbrachten Leistungen in 

Abzug. Wie sich dieser Betrag errechnet, ergibt sich aus 

der tabellarischen Aufstellung, die mit Anwaltsschrei-

ben vom 20. März 2021 von der Klägerseite an die Be-

klagtenseite übermittelt wurde, sowie der Anlage K 10. 

Die Mengen und Massen sollen sich aus dem Aufmaß 

ergeben, das als Anlage K 9 vorgelegt worden ist. Bei 

der Anlage K 9 handelt es sich teilweise um Auszüge  

aus dem Leistungsverzeichnis, das bei den einzelnen  

LV-Positionen mit handschriftlichen Zusätzen versehen 

ist, und teilweise um Aufmaßblätter, die zum überwie-

genden Teil Unterschriften der Auftragnehmer- und 

der Auftraggeberseite tragen. 
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Die Beklagtenseite hat die erbrachten Leistungen auf 

Seite 22 ff. ihres Klageerwiderungs- und Widerklage-

schriftsatzes vom 29. Mai 2021 abgerechnet. Sie rech-

net nach ihrem Vortrag für erbrachte Leistungen auf 

Grundlage der Vertragspreise zusammen 23.604,95 

Euro und für erbrachte Nachtragsleistungen weitere 

21.051,52 Euro, insgesamt also 44.656,47 Euro, ab. 

 

cc) Hinsichtlich zahlreicher Positionen besteht Einigkeit 

zwischen den Parteien über die abgerechneten Leis-

tungen. Uneinigkeit besteht hinsichtlich folgender Po-

sitionen (auf eine Auflistung der unstreitigen Positio-

nen wird an dieser Stelle verzichtet): 

 

Pos. Kläg. Bekl. Differenz 

 

05.00.0001 0,00 Euro 416,00 Euro 416,00 Euro 

 

05.00.0003 0,00 Euro 1.512,00 Euro 1.512,00 Euro 

 

05.03.0006 381,64 Euro 0,00 Euro - 381,64 Euro 

 

05.04.0001 0,00 Euro 1.698,60 Euro 1.698,60 Euro 

 

05.07.0003 669,02 Euro 334,51 Euro - 334,51 Euro 

 

05.08.0004 0,00 Euro 26,08 Euro 26,08 Euro 

 

05.08.0005 0,00 Euro 263,68 Euro 263,68 Euro 

 

05.08.0006 1.356,16 Euro 8.815,04 Euro 7.458,88 Euro 

 

05.02.0005 NT 0,00 Euro 711,20 Euro 711,20 Euro 

 

05.02.0006 NT 0,00 Euro 711,20 Euro 711,20 Euro 

 

05.02.0007 NT 0,00 Euro 711,20 Euro 711,20 Euro 

 

05.02.0008 NT 0,00 Euro 711,20 Euro 711,20 Euro 

 

05.03.0014 NT 0,00 Euro 1.933,60 Euro 1.933,60 Euro 

 

05.05.0016 NT 0,00 Euro 92,67 Euro 92,67 Euro 

 

05.03.0017 NT 0,00 Euro 131,87 Euro 131,87 Euro 

 

05.03.0018 NT 0,00 Euro 158,60 Euro 158,60 Euro 

 

05.03.0019 NT 0,00 Euro 197,80 Euro 197,80 Euro 

 

05.10.0010 NT 0,00 Euro 6.489,12 Euro 6.489,12 Euro 

 

05.10.0011 NT 0,00 Euro 5.280,00 Euro 5.280,00 Euro 

 

05.10.0012 NT 0,00 Euro 832,00 Euro 832,00 Euro 

 

05.04.0017 NT 0,00 Euro 372,30 Euro 372,30 Euro 

 

05.04.0018 NT 0,00 Euro 610,56 Euro 610,56 Euro 

 

05.07.0007 NT 0,00 Euro 2.108,20 Euro 2.108,20 Euro 

 

Zu den streitigen Positionen im Einzelnen: 

 

(1) Die von der Beklagtenseite abgerechnete Position 

05.00.0001 (Aufnahme des Ist-Zustands) ist erbracht. 

 

Diese Leistung war Gegenstand des Aufnahmetermins, 

der am 27. März 2019 durchgeführt wurde. An diesem 

Termin nahmen auf Klägerseite der Geschäftsführer 

Herr ### und Frau ###, für die Beklagtenseite Herr ###, 

für die Fa. Elektro ### GmbH Herr ### sowie von Seiten 

des Regierungspräsidiums Stuttgart Frau ### und Herr 

### teil. Frau ### fertigte Aufmaßunterlagen an. Bei ih-

rer Vernehmung am 29. Februar 2024 schilderte sie, 

dass die entsprechenden Feststellungen auf der Bau-

stelle vor Ort getroffen wurden. Herr ### und Herr ### 

seien an den Schaltschränken gewesen und hätten ihr 

alles vorgetragen. Sie habe dies sodann - in Anwesen-

heit der Beteiligten - in ihre Unterlagen übertragen. 

Hinsichtlich der unterschiedlichen Schreibfarben bei 

den handschriftlichen Eintragungen in den Unterlagen 

erklärte die Zeugin, dass sie die Unterlagen im Büro 

vorbereitet habe. Vermutlich habe sie dann mit einem 

andersfarbigen Kugelschreiber vor Ort die weiteren 

Eintragungen vorgenommen. 

 

Die Position 05.00.0001 wird in dem von der Zeugin 

ausgefüllten Aufmaßblatt mit der Blatt Nr. 107 abge-

handelt. Dieses ist - im Gegensatz zu den weiteren Auf-

maßblättern - nicht an den dafür vorgesehenen Stellen 

von der Auftragnehmer- und der Auftraggeberseite un-

terzeichnet. Die Zeugin erklärte hierzu, man sei sich vor 

Ort nicht einig gewesen. Allerdings ergänzte sie, dass 

nach den ihr vorliegenden Unterlagen der Ist-Zustand 

von dem Beklagten 1 an Herrn ###, der vor ihr auf Sei-

ten des Regierungspräsidiums zuständig war, mitge-

teilt worden ist. Sie verwies dabei auf ein von ihr zur 

Einsicht vorgelegtes E-Mail-Schreiben der Klägerin an 

ein vom RP beauftragtes Planungsbüro vom 23. Juli 
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2018. Darin ist unter dem Betreff "Korrosionsschutz Ar-

beiten ###-Talbrücke" von der Übersendung der Scha-

densaufnahme der Firma ### die Rede. Vom selben 

Tag, also dem 23. Juli 2018, datiert die E-Mail der Klä-

gerseite an das RP, mit welchem "die noch fehlende 

Elektroplanung sowie Stücklisten der Fa. ###" über-

sandt wurden. Hierauf antwortete Herr ### vom RP mit 

der E-Mail vom 24. Juli 2018. Darin wurde die Kläger-

seite aufgefordert, "die Werk- und Montageplanung 

vollständig einzureichen." Wenn aber das RP am 

24. Juli 2018 zwar beanstandet hat, dass noch keine 

bzw. keine vollständige Werk- und Montageplanung 

vorliege, aber nicht auf das Fehlen oder die Unvollstän-

digkeit der Aufnahme des Ist-Zustandes abstellt, kann 

davon ausgegangen werden, dass diese Position er-

bracht worden ist. 

 

(2) Hinsichtlich der Position 05.00.0003 (Baustrom) 

steht der Beklagtenseite kein Anspruch zu. 

 

Die Beklagtenseite macht in der Schlussrechnung vom 

19. April 2021 insoweit den vollen Betrag von 1.512,00 

Euro gelten. Nachdem das Vertragsverhältnis der Par-

teien aber vorzeitig beendet worden ist, kann nicht da-

von ausgegangen werden, dass diese Position vollstän-

dig angefallen ist. Die Beklagtenseite hat aber auch kei-

nen Vortrag dazu geleistet, weshalb gleichwohl diese 

Position vollständig abgerechnet werden können soll. 

Es kann auch nicht im Wege einer Schätzung entspre-

chend § 287 Abs. 1 und 2 ZPO ein Teilbetrag angesetzt 

werden. Hierfür fehlen die erforderlichen Schätzgrund-

lagen. 

 

(3) Bei der Position 05.03.0006 besteht insoweit eine 

Differenz, als die Klägerin hierfür 381,64 Euro ansetzt, 

die Beklagtenseite hingegen 0,00 Euro. Zugunsten der 

Beklagtenseite ist der von der Klägerin zugestandene 

Betrag anzusetzen. 

 

(4) Die Position 05.04.0001 betrifft die Kabelrinne 100 

x 60 mm. Die erbrachten Leistungen sind von der Zeu-

gin in dem Aufmaßblatt Nr. 125 detailliert unter Ver-

weis auf die jeweilige Örtlichkeit (mit Angabe der Trä-

gernummer) erfasst worden. Die Addition der von der 

Zeugin als erbracht vermerkten Massen beläuft sich auf 

46,07 m. Dies entspricht der von der Beklagtenseite in 

der Schlussrechnung angesetzten Menge. Allerdings 

hat die Zeugin bei einem Teil der erbrachten Leistung 

vermerkt, dass diese "ohne Kantenschutz" sei bzw. der 

Kantenschutz teilweise fehle. 

Hieraus ergibt sich, dass ein Kantenschutz erforderlich 

gewesen wäre, dieser aber teilweise fehlt. Gemäß 

§ 287 Abs. 1 und 2 ZPO wird deshalb hier ein Abzug von 

1/6 vorgenommen, so dass für diese Position 1.698,60 

Euro netto abzüglich 283,10 Euro netto, mithin 

1.415,50 Euro netto anzusetzen ist. 

 

(5) Bei der Position 05.07.0003 ist zugunsten der Be-

klagtenseite der von der Klägerin angegebene Wert 

von 669,02 Euro netto zugrundezulegen. 

 

(6) Zur Position 05.08.0004 hat die Zeugin in dem Auf-

maßblatt Nr. 126 vermerkt, dass von den 3-fach-Tas-

terkombinationen 1,00 Stück vorhanden ist. Davon sei 

40 % erbracht. Dementsprechend sind nicht viermal 

6,52 Euro netto anzusetzen, sondern lediglich einmal 

6,52 Euro netto. Auf einen weiteren Abzug im Hinblick 

auf die Angabe, dass 40 % erbracht seien, wird verzich-

tet. 

 

(7) Bezüglich der Position Wipp-Taster (05.08.0005) ist 

dem Aufmaßblatt Nr. 128 vermerkt, dass 10,00 Stück 

erbracht worden sind. Dementsprechend ist der von 

der Beklagtenseite angesetzte Betrag von 263,68 Euro 

netto anzusetzen, auch wenn insoweit in der Schluss-

rechnung lediglich 4,00 Stück angegeben sind. 

 

(8) Zur Position 05.08.0006 (Steckdosenkombination) 

ist im Aufmaßblatt Nr. 127 angegeben, dass insgesamt 

26 Stück, nämlich 12 Stück im Hohlkasten und 14 Stück 

in den Pfeilern, erbracht worden sind. Dementspre-

chend ist, wie von der Beklagtenseite in der Schluss-

rechnung angesetzt, hierfür ein Betrag von 8.815,04 

Euro netto zu berücksichtigen, und nicht lediglich 

1.356,16 Euro, wie die Klägerin vorträgt. 

 

(9) Im Streit stehen zwischen den Parteien ferner die 

Positionen 05.02.0005 NT bis 05.07.0007 NT, für die in 

der Schlussrechnung der Beklagtenseite vom 19. April 

2021 zusammen 21.051,52 Euro netto geltend ge-

macht wird. 

 

Die Positionen 05.02.0005 NT, 05.02.0006 NT, 

05.02.0007 NT und 05.02.0008 NT belaufen sich auf je-

weils 711,20 Euro und betreffen Mehrkosten, weil je-

weils ein größerer Unterverteilerschrank als im LV an-

gesetzt eingebaut wurde. 

 

Die Zeugin ### gab insoweit bei ihrer Vernehmung zur 

Überzeugung des Gerichts an, dass größere Schränke 
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als die ursprünglich vorgesehenen Schränke eingebaut 

worden seien. Hintergrund sei gewesen, dass in den ur-

sprünglich vorgesehenen kleineren Schränken nicht ge-

nügend Platz zum Einbau der erforderlichen Geräte ge-

wesen wäre. Herr ###, der Vorgänger der Zeugin beim 

RP, habe den Einbau der größeren Schränke angeord-

net, nachdem er von dem Beklagten auf dieses Prob-

lem hingewiesen worden sei. 

 

Die Unterverteilerschränke sind auf den Fotos zu se-

hen, die sich beim Anhang zu der Anlage B 17, der 

Schlussrechnung der Beklagten vom 19. April 2021, be-

finden. Von Seiten der Klägerin ist im Termin am 

29. Februar 2024 nicht in Abrede gestellt worden, dass 

es sich um größere als die im LV vorgesehenen 

Schränke handelt. 

 

Es ist daher angemessen, der Beklagtenseite insoweit 

jeweils den Mehrbetrag von 711,20 Euro netto zuzuge-

stehen. 

 

(10) Die Nachtragspositionen 05.03.0014 NT, 

05.03.0016 NT, 05.03.0017 NT, 05.03.0018 NT und 

05.03.0019 NT betreffen Einbaukomponenten für Nie-

derspannungshauptverteiler. Insoweit finden sich im 

Anhang zur Anlage B 17 nach den Fotos der Verteiler-

schränke Screenshots mit Kalkulationsgrundlagen. 

Schriftliche Nachtragsangebote fehlen insoweit aber 

ebenso wie Nachtragsbeauftragungen. Selbst wenn es 

insoweit eine "Abstimmung" der Beklagtenseite mit 

Herrn ### vom RP gegeben haben sollte, wie im An-

hang zur Anlage B 17 bei den Screenshots vermerkt ist, 

kann nicht von der Erbringung dieser Leistungen als 

Nachtragsleistungen im abgerechneten Umfang ausge-

gangen werden. Zwar hat die Beklagte zum Beweis da-

für, dass sie die abgerechneten Leistungen erbracht 

hat, Beweis durch Sachverständigengutachten angebo-

ten, so beispielsweise auf Seite 3 des Schriftsatzes vom 

15. Juni 2023. Bei den am 27. März 2019 von der Zeugin 

### angefertigten Aufmaßunterlagen finden sich aber 

keine Angaben zu diesen Leistungen. Es ist daher nicht 

möglich, mittels eines Sachverständigengutachtens zu 

klären, ob die Beklagte diese Leistungen erbracht hat. 

 

(11) Die Nachtragspositionen 05.10.0010 NT, 

05.10.0011 NT und 05.10.0012 NT beziehen sich auf 

den Abschnitt 05.10 im Leistungsverzeichnis "Sonstige 

Leistungen". Die Position 05.10.0010 NT betrifft wohl 

ebenso wie die Position 05.10.0011 NT eine Ertüchti-

gung der bestehenden Kabelrinne über die gesamte 

Brückenlänge inklusive Austausch von defekten Trä-

gern und Befestigungsteilen, die Position 05.10.0012 

NT eine Instandsetzung der Stegbeleuchtung und den 

Austausch von Leuchtmitteln. Auch insoweit helfen die 

Aufmaßunterlagen nicht weiter. Wie hinsichtlich der 

vorgenannten Positionen gilt auch hier, dass selbst 

dann, wenn es insoweit eine "Abstimmung" der Beklag-

tenseite mit dem RP, hier Herrn ###, und einem Herrn 

### gegeben haben sollte, nicht von der Erbringung 

dieser Leistungen als Nachtragsleistungen im abge-

rechneten Umfang ausgegangen werden kann. Durch 

Sachverständigenbeweis kann im Nachhinein nicht ge-

klärt werden, ob und in welchem Umfang die Beklag-

tenseite diese Leistungen erbracht hat. Für die Einho-

lung eines Sachverständigengutachtens zu dieser Frage 

ist daher kein Raum. 

 

(12) Die Nachtragspositionen 05.04.0017 NT und 

05.04.0018 NT beziehen sich ausweislich der Positions-

bezeichnung in der Schlussrechnung der Beklagten-

seite auf die LV-Position 05.05. Es gibt auch hier weder 

ein Nachtragsangebot noch eine dokumentierte Nach-

tragsbeauftragung. Die Screenshots, die sich im An-

hang zu der Anlage K 17, der Schlussrechnung der Be-

klagtenseite, befinden, besagen nichts über die Beauf-

tragung und belegen auch nicht die Erbringung dieser 

Leistungen. Durch Sachverständigenbeweis kann im 

Nachhinein nicht geklärt werden, ob und in welchem 

Umfang die Beklagtenseite diese Leistungen erbracht 

hat. Für die Einholung eines Sachverständigengutach-

tens zu dieser Frage ist daher kein Raum. 

 

(13) Unter der Nachtragsposition 05.07.0007 NT macht 

die Beklagtenseite 2.108,20 Euro netto für eine Mus-

terleuchte SITECO Floodlight 20LED zur Bemusterung 

vor Ort geltend. 

 

Hierfür gibt es weder ein Nachtragsangebot noch eine 

Nachtragsbeauftragung. Auch kann den Aufmaßunter-

lagen nicht die Erbringung dieser Leistung durch die Be-

klagtenseite entnommen werden. 
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dd) Der Beklagtenseite steht also ein Vergütungsan-

spruch für die erbrachten Leistungen zu, der sich wie 

folgt zusammensetzt: 

 

Titel 05.00 

 

05.00.0001 416,00 Euro 

 

05.00.0003 0,00 Euro 

 

Titel 05.01 

 

05.01.0001 218,16 Euro 

 

Titel 05.02 

 

05.02.0001 1.655,11 Euro 

 

05.02.0002 1.474,85 Euro 

 

05.02.0003 1.618,42 Euro 

 

05.02.0004 1.655,11 Euro 

 

Titel 05.03 

 

05.03.0001 83,88 Euro 

 

05.03.0002 640,96 Euro 

 

05.03.0003 297,04 Euro 

 

05.03.0005 885,15 Euro 

 

05.03.0006 381,64 Euro 

 

05.03.0008 958,20 Euro 

 

05.03.0012 636,16 Euro 

 

Titel 05.04 

 

05.04.0001 1.415,50 Euro 

 

Titel 05.07 

 

05.07.0003 669,02 Euro 

 

05.07.0005 416,00 Euro 

 

Titel 05.08 

 

05.08.0004 6,52 Euro 

 

05.08.0005 263,68 Euro 

 

05.08.0006 8.815,04 Euro 

 

Nachträge 

 

05.02.0005 NT 711,20 Euro 

 

05.02.0006 NT 711,20 Euro 

 

05.02.0007 NT 711,20 Euro 

 

05.02.0008 NT 711,20 Euro 

 

05.03.0014 NT 0,00 Euro 

 

05.03.0016 NT 0,00 Euro 

 

05.03.0017 NT 0,00 Euro 

 

05.03.0018 NT 0,00 Euro 

 

05.03.0019 NT 0,00 Euro 

 

05.10.0010 NT 0,00 Euro 

 

05.10.0011 NT 0,00 Euro 

 

05.11.0012 NT 0,00 Euro 

 

05.04.0017 NT 0,00 Euro 

 

05.04.0018 NT 0,00 Euro 

 

05.04.0007 NT 0,00 Euro 

 

Summe 25.351,24 Euro 

 

Als Vergütung für erbrachte Leistungen kann daher le-

diglich ein Betrag von 25.351,24 Euro angesetzt wer-

den. 
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h) Insgesamt ergibt sich daher folgende Berechnung 

hinsichtlich des Klageantrags Ziff. 1: 

 

Anspruch der Klägerin auf Fertigstellungsmehrkosten: 

81.381,19 Euro 

 

Eigener Aufwand 0,00 Euro 

 

Bürgschaftskosten: 4.605,15 Euro 

 

abzügl. Vergütung d. Bekl. für erbrachte Leistungen: - 

25.351,24 Euro 

 

ergibt: 60.635,10 Euro. 

 

Der Betrag ist gemäß §§ 280 Abs. 2, 286, 288 Abs. 1 S. 1, 

Abs. 2, 291 BGB zu verzinsen. Die Zustellung der Klage-

schrift an die Beklagtenseite erfolgte am 22. April 2021. 

Zinsen sind daher ab dem 23. April 2021 geschuldet. 

Der Zinssatz beträgt gemäß § 288 Abs. 2 BGB 9 Prozent-

punkte über dem jeweiligen Basiszinssatz, da an dem 

Rechtsgeschäft kein Verbraucher beteiligt ist. 

 

2. Zum Klageantrag Ziff. 2 

 

Die Klägerin hat ferner Anspruch gegen den Beklagten 

1 auf Erstattung von vorgerichtlichen Anwaltskosten in 

Höhe von 1.642,40 Euro. 

 

Geltend gemacht wird ausweislich der pro-forma-

Rechnung des Klägervertreters vom 20. März 2021 an 

die Klägerin eine 1,3 Geschäftsgebühr aus einem Ge-

genstandswert von 99.708,37 Euro, also ein Betrag von 

1.933,90 Euro zuzüglich der Auslagenpauschale von 

20,00 Euro, insgesamt also 1.953,90 Euro. 

 

In der pro-forma-Rechnung ist der Vermerk enthalten, 

das Honorar sei bereits im Rahmen der Honorarverein-

barung bezahlt. 

 

Die Anwaltskosten, die als Schadensersatz zu erstatten 

sind, sind aber nur aus einem Gegenstandswert von 

60.635,10 Euro zu berechnen (s.o.). 

 

Eine 1,3 Geschäftsgebühr aus diesem Streitwert be-

läuft sich auf 1.622,40 Euro 

 

zzgl. Pauschale nach Nr. 7002 VV RVG 20,00 Euro 

 

Ergibt: 1.642,40 Euro. 

Der Betrag ist ab dem 23. April 2021 mit fünf Prozent-

punkten über dem jeweiligen Basiszinssatz jährlich zu 

verzinsen. 

 

3. Zu den Klageanträgen Ziff. 2a. und Ziff. 2 b. 

 

Die Klägerin hat ferner Anspruch gegen den Beklagten 

1 gemäß ihren mit Schriftsatz vom 12. Januar 2023 und 

mit Schriftsatz vom 12. Januar 2023 im Wege der Kla-

geerweiterung gestellten Klageanträgen Ziff. 2a. und 

Ziff. 2c. auf Zahlung von Avalprovision für den Zeitraum 

vom 1. Januar 2021 bis zum 31. Dezember 2022 in 

Höhe von 694,17 Euro und für den Zeitraum vom 1. Ja-

nuar 2022 bis zum 24. November 2022 in Höhe von 

748,95 Euro. 

 

Der Anspruch ergibt sich aus § 648a Abs. 1 BGB a.F. Zur 

Begründung wird auf die Ausführungen oben unter 

A. II. 1. f) ff) verwiesen. 

 

Die Zustellung des Klageerweiterungsschriftsatzes vom 

17. Januar 2022 an die Beklagtenseite erfolgte am 

30. Januar 2022. Der Betrag von 694,17 Euro ist daher 

gemäß §§ 280 Abs. 2, 286, 288 Abs. 1 S. 1, Abs. 2, 291 

BGB ab dem 31. Januar 2022 mit 9 Prozentpunkten 

über dem Basiszinssatz zu verzinsen. 

 

Die Zustellung des Klageerweiterungsschriftsatzes vom 

12. Januar 2023 an die Beklagtenseite erfolgte am 

16. Januar 2023. Der Betrag von 748,95 Euro ist gemäß 

§§ 280 Abs. 2, 286, 288 Abs. 1 S. 1, Abs. 2, 291 BGB ab 

dem 17. Januar 2023 mit 9 Prozentpunkten über dem 

Basiszinssatz zu verzinsen. Die Zinshöhe ergibt sich aus 

§ 288 Abs. 2 BGB. 

 

4. Zum ursprünglichen Klageantrag Ziff. 3 

 

Soweit die Klägerin mit ihrem Klageantrag Ziff. 3 zu-

nächst die Herausgabe einer Bürgschaft der [Name Kre-

ditinstitut] in Höhe von 70.000,00 Euro verlangte hatte, 

haben die Parteien diesen Antrag in der mündlichen 

Verhandlung am 29. Februar 2024 übereinstimmend 

für erledigt erklärt. 

 

B. 

 

Widerklage 

 

Die Widerklage ist zulässig, aber nicht begründet. 
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I. 

 

Zulässigkeit 

 

Die Widerklage ist zulässig. 

 

Das Landgericht ist für die Widerklage zuständig. 

 

Die Widerklage wird von beiden Beklagten erhoben. 

Dies hat der Beklagtenvertreter mit Schriftsatz vom 

31. August 2022 klargestellt. 

 

II. 

 

Begründetheit 

 

Die Widerklage ist nicht begründet. Zwar hat die Kläge-

rin die erbrachten Leistungen dem Beklagten 1 zu ver-

güten. Ein Anspruch auf Vergütung für nicht erbrachte 

Leistungen besteht hingegen nicht, da die Klägerin den 

Nachunternehmervertrag berechtigt gekündigt hat. 

Der Vergütungsanspruch für die erbrachten Leistungen 

ist aber bereits durch die zumindest konkludent er-

klärte Aufrechnung der Klägerin erloschen. 

 

1. Die Beklagten haben keinen Anspruch gegen die Klä-

gerin auf Zahlung von 58.629,32 Euro. 

 

a) Hinsichtlich der vertraglichen Grundlagen, insbeson-

dere der Frage, wer auf Auftragnehmerseite Partei des 

Nachunternehmervertrags vom 8. November 2017 ge-

worden ist, wird auf die Ausführungen im Rahmen der 

Klage verwiesen. 

 

b) Auch bezüglich der Frage, ob das Vertragsverhältnis 

von der Klägerin wirksam gemäß § 8 Abs. 3 VOB/B be-

endet worden ist, wird auf die Ausführungen im Rah-

men der Klage verwiesen. 

 

c) Die Widerklage wird auf die Schlussrechnung vom 

19. April 2021 gestützt. 

 

Darin werden für erbrachte Leistungen einschließlich 

Nachträgen 44.656,47 Euro und für nicht erbrachte 

Leistungen 13.972,85 Euro geltend gemacht. Wegen 

der Einzelheiten wird auf die Schlussrechnung verwie-

sen. 

 

d) Dem Beklagten 1 steht aber kein Zahlungsanspruch 

für die erbrachten Leistungen und für nicht erbrachte 

Leistungen zu. Hinsichtlich der Beklagten 2 scheitert 

ein Zahlungsanspruch schon daran, dass sie nicht Ver-

tragspartnerin der Klägerin geworden ist. 

 

Wie oben unter A. II. 1. dargelegt worden ist, steht der 

Klägerin ein Zahlungsanspruch zu. Bei der Berechnung 

dieses Zahlungsanspruchs ist die Vergütung der Beklag-

tenseite für die erbrachten Leistungen bereits mit 

25.351,24 Euro berücksichtigt worden. Auf die Ausfüh-

rungen unter A. II. 1. g) wird verwiesen. 

 

Auch hinsichtlich der nicht erbrachten Leistungen kann 

die Beklagtenseite keine Zahlung von 5 % des Wertes 

der nach ihrem Vortrag nicht ausgeführten Leistungen 

verlangen. Wie bereits dargelegt worden ist, hat die 

Klägerin den Nachunternehmervertrag bereits außer-

ordentlich fristlos gekündigt. Die Beklagtenseite hat 

daher keinen Vergütungsanspruch gemäß § 8 Abs. 1 

Nr. 2 VOB/B oder § 649 S. 2 BGB i.d.F. bis zum 31. De-

zember 2017. 

 

2. Den Beklagten steht daher auch kein Zinsanspruch 

zu. 

 

C. 

 

Nebenentscheidungen 

 

Die Kostenentscheidung ergeht gemäß §§ 91, 91a 

Abs. 1 S. 1, 281 Abs. 3 S. 2 ZPO und den Grundsätzen 

der Baumbach'schen Kostenentscheidung. 

 

Hinsichtlich des ursprünglichen Klageantrags Ziff. 2b., 

der auf die Feststellung der Verpflichtung zur Zahlung 

weiterer anfallender Avalprovision gerichtet war, hat 

die Klägerin zwar mit Schriftsatz vom 12. Januar 2023 

erklärt, dieser Anspruch sei erledigt. Allerdings liegt in-

soweit kein Fall der Erledigung im prozessualen Sinne 

vor. Vielmehr handelt es sich um eine zulässige Klage-

änderung, da die Klägerin in dem Schriftsatz vom 

12. Januar 2023 stattdessen die weiter angefallene 

Avalprovision mit ihrem neuen Klageantrag Ziff. 2c. gel-

tend gemacht hat. 

 

Eine Erledigung im prozessualen Sinn liegt allerdings 

hinsichtlich des ursprünglichen Klageantrags Ziff. 3 der 

Klägerin vor. Diesen Antrag haben die Parteien in der 

mündlichen Verhandlung vom 29. Februar 2024 über-

einstimmend im Hinblick auf die erfolgte Rückgabe der 
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Bürgschaft für erledigt erklärt. Daher war insoweit ge-

mäß § 91a Abs. 1 S. 1 ZPO unter Berücksichtigung des 

bisherigen Sach- und Streitstands nach billigem Ermes-

sen über die Kosten zu entscheiden. Die Kosten sind in-

soweit dem Beklagten aufzuerlegen, da er zur Heraus-

gabe der Bürgschaft verurteilt worden wäre, wenn die 

Bürgschaft nicht herausgegeben worden wäre. 

 

Die Entscheidung zur vorläufigen Vollstreckbarkeit 

folgt aus § 709 ZPO. 

 

Die Streitwertbemessung erfolgt gemäß § 48 GKG, 

§§ 3, 6 ZPO und berechnet sich wie folgt: 

 

Klage: 

 

Klageantrag Ziff. 1 99.708,38 Euro 

 

Klageantrag Ziff. 2 nicht werterhöhend 

 

Klageantrag Ziff. 2a. 694,17 Euro 

 

Klageantrag Ziff. 2b u. 2c. 748,95 Euro 

 

Klageantrag Ziff. 3 21.000,00 Euro 

 

Widerklage: 58.629,32 Euro 

 

Summe: 180.780,82 Euro. 

 

Der Wert für den Klageantrag Ziff. 3 war auf 30 % der 

Bürgschaftssumme von 70.000,00 Euro, also 21.000,00 

Euro zu veranschlagen. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

OLG Bamberg u.a. zu der Frage, dass die Leistung 

eines mit der Errichtung einer Dach-Photovoltaik-

anlage beauftragten Auftragnehmers mangel-

haft ist, wenn er Unterlegplatten und Dachhaken 

verwendet, die für die verbauten Dachziegel nicht 

zugelassen waren, die Konterlattung beschädigt 

und die Stromzuleitungs- und Erdungskabel ohne 

Abdichtungsmanschetten zwischen Dachstein 

und Schalung verlegt 
 

vorgestellt von Thomas Ax 

 

1. Die Leistung eines mit der Errichtung einer Dach-

Photovoltaikanlage beauftragten Auftragnehmers ist 

mangelhaft, wenn er Unterlegplatten und Dachhaken 

verwendet, die für die verbauten Dachziegel nicht zu-

gelassen waren, die Konterlattung beschädigt und die 

Stromzuleitungs- und Erdungskabel ohne Abdich-

tungsmanschetten zwischen Dachstein und Schalung 

verlegt. 

2. Verschweigt der Auftragnehmer von ihm bzw. sei-

nen Mitarbeitern verursachte Mängel arglistig, ver-

jähren die Mängelansprüche des Auftraggebers nicht 

innerhalb von fünf Jahren ab der Abnahme der Leis-

tung, sondern innerhalb von drei Jahren ab Kenntnis 

des Auftraggebers von den den Anspruch begründen-

den Umständen. 

3. Bei gravierenden oder offensichtlichen Mängeln, 

die durch nachfolgende Arbeiten verdeckt werden, 

liegt Arglist nahe. 

OLG Bamberg, Beschluss vom 10.10.2022 - 3 U 61/22 

vorhergehend: 

OLG Bamberg, Beschluss vom 29.08.2022 - 3 U 61/22 

LG Hof, 21.02.2022 - 35 O 5/20 

nachfolgend: 

BGH, Beschluss vom 08.11.2023 - VII ZR 200/22 (Nicht-

zulassungsbeschwerde zurückgewiesen) 

 

In dem Rechtsstreit 

 

(...) 

 

erlässt das Oberlandesgericht Bamberg - 3. Zivilsenat - 

durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht 

xxx, den Richter am Oberlandesgericht xxx und den 

Richter am Oberlandesgericht xxx am 10.10.2022 fol-

genden  
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Beschluss 

 

1. Die Berufung des Beklagten gegen das Endurteil des 

Landgerichts Hof vom 21.02.2022, Aktenzeichen 35 O 

5/20, wird zurückgewiesen. 

 

2. Der Beklagte hat die Kosten des Berufungsverfah-

rens zu tragen. 

 

3. Das in Ziffer 1 genannte Urteil des Landgerichts Hof 

ist ohne Sicherheitsleistung vorläufig vollstreckbar. Der 

Beklagte kann die Zwangsvollstreckung durch Sicher-

heitsleistung i.H.v. 110% des vollstreckbaren Betrages 

abwenden, wenn nicht die Klägerin vor der Vollstre-

ckung Sicherheit i.H.v. 110% des von ihr zu vollstre-

ckenden Betrages leistet. 

 

4. Der Streitwert für das Berufungsverfahren wird auf 

bis zu 63.200,00 Euro festgesetzt. 

 

 

Gründe: 

 

I. 

 

Hinsichtlich der Darstellung des Sach- und Streitstan-

des sowie die gestellten Anträge wird auf den Tatbe-

stand im angefochtenen Urteil des Landgerichts Hof 

vom 21.02.2022 sowie auf den Hinweisbeschluss des 

Senats vom 29.08.22 Bezug genommen. 

 

 

II. 

 

Die Berufung gegen das Urteil des Landgerichts Hof 

vom 21.02.2022, Aktenzeichen 35 O 5/20, ist gemäß 

§ 522 Abs. 2 ZPO zurückzuweisen, weil nach einstimmi-

ger Auffassung des Senats das Rechtsmittel offensicht-

lich keine Aussicht auf Erfolg hat, der Rechtssache auch 

keine grundsätzliche Bedeutung zukommt, weder die 

Fortbildung des Rechts noch die Sicherung einer ein-

heitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des Be-

rufungsgerichts erfordert und die Durchführung einer 

mündlichen Verhandlung über die Berufung nicht ge-

boten ist. Zur Begründung wird auf den vorausgegan-

genen Hinweis des Senats Bezug genommen. Im Hin-

blick auf das Vorbringen im Schriftsatz vom 26.09.2022 

ist auszuführen: 

 

 

1. Der Senat hält an seiner Auffassung fest, dass auf-

grund der Vorgänge im Jahr 2014 der Klägerin keine 

grobe Fahrlässigkeit in Bezug auf eine Unkenntnis vom 

Schaden und der Person des Schädigers vorzuwerfen 

und damit die Verjährung nicht eingetreten ist. 

 

a) Es mag zwar sein, dass nach dem Erwerb des streit-

gegenständlichen Anwesens durch die Klägerin im Jahr 

2010 Arbeiten am Dach nur durch die Dachdeckerfirma 

A. GmbH und den Beklagten durchgeführt wurden. Zu-

treffend ist auch, dass sich die Klägerin nach dem Stark-

regenereignis und dem damit verbundenen Wasserein-

tritt im Jahr 2014 an keine der beiden Firmen gewandt 

hat. Allerdings setzt sich der Beklagte nicht mit der Tat-

sache auseinander, dass die Klägerin eine Fachfirma 

beauftragt und damit gerade versucht hat, die Klärung 

der Ursache des Schadens und der möglichen Verant-

wortlichkeit über eine neutrale Person herbeizuführen. 

Dass der von ihr gewählte Weg hierfür auch grundsätz-

lich geeignet war, stellt der Beklagte nicht in Abrede. 

Soweit der Beklagte in diesem Zusammenhang eine 

Rechtspflicht zu konstruieren versucht, sich stattdes-

sen auf Verdacht an einen der möglichen Schädiger zu 

wenden und diesen um Aufklärung nachzusuchen, um 

dem Vorwurf einer grob fahrlässigen Unkenntnis von 

einem Schaden und der Person des Schädigers zu ent-

gehen, liegt dies neben der Sache. 

 

b) Dass die von der Klägerin veranlasste Untersuchung 

ohne Erfolg blieb, ist der Klägerin nicht anzulasten, weil 

sie grundsätzlich auf die Kompetenz der beauftragten 

Fachfirma vertrauen durfte; Gegenteiliges trägt auch 

der Beklagte nicht vor. 

 

c) Unbehelflich ist der Verweis auf das vor dem Senat 

anhängige Berufungsverfahren 3 U 410/21, in dem ent-

gegen der Behauptung des Beklagten eine gänzlich an-

dere Fallkonstellation streitgegenständlich ist, so dass 

sich ein weiteres Eingehen hierauf erübrigt. 

 

Vorliegend kann also von einem "groben Pflichtenver-

stoß" oder einer "schlechthin unentschuldbaren 

Pflichtverletzung" (BGH NJW 2009, 1482 Rn. 34) im 

Sinne der Vorschrift des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB in Bezug 

auf das Tätigwerden der Klägerin nach dem Wasserein-

tritt im Jahr 2014 nicht die Rede sein, so dass dies einen 

Beginn der Verjährungsfrist nicht begründen kann. 

 

d) Von einer Kenntnis der Klägerin von dem Schaden 

und der Person des Schädigers ist damit erst im Jahr 
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2016 auszugehen. Damit begann die aus § 634a Abs. 3 

S. 1 BGB resultierende dreijährige Verjährungsfrist mit 

Ablauf dieses Jahres und endete mit Ablauf des Jahres 

2019 (§ 199 Abs. 1, 195 BGB). Die Klageerhebung am 

24.12.2019 hat daher gem. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB die 

Verjährung rechtzeitig gehemmt. 

 

2. Auch die Einwendungen des Beklagten gegen die 

Höhe des Schadensersatzanspruchs greifen nicht 

durch. 

 

a) Im Hinblick auf den angeblich vom Sachverständigen 

B. erstmals im Termin vom 17.01.2022 genannten Be-

trag von 20.000,00 Euro bestand für das Landgericht 

kein Anlass, deswegen einen ergänzenden Beweisbe-

schluss zu erlassen. Zum einen bezogen sich die Aus-

führungen des Sachverständigen auf die Kosten der 

Nachrüstung des Daches mit einer regendichten Nagel-

schutzbahn und nicht auf die Kosten der Beseitigung 

der vom Beklagten verursachten Schäden. Vor allem je-

doch hat der Beklagte bis zum Schluss der mündlichen 

Verhandlung die von der Klägerin unter Vorlage der 

Rechnung der Fa. A. behaupteten Aufwendungen zur 

Schadensbeseitigung in Höhe von 62.500,86 Euro nicht 

bestritten, weshalb sich eine Beweisaufnahme hier-

über verbot und Ausführungen des Sachverständigen 

hierzu als nicht entscheidungserheblich zu behandeln 

gewesen wären. Zutreffend hat das Landgericht daher 

diese Kosten seiner Entscheidung zugrunde gelegt, 

auch wenn es der Klägerin aus Rechtsgründen  

(Sowiesokosten, Abzug "neu für alt") nicht den vollen 

Betrag zugesprochen hat.  

 

b) Soweit der Beklagte erstmals mit dem nach Schluss 

der mündlichen Verhandlung eingegangenen und nicht 

nachgelassenen Schriftsatz vom 31.01.2022 die Scha-

denshöhe in Frage gestellt hat, hat der Senat bereits in 

dem vorgenannten Hinweisbeschluss ausführlich dar-

gelegt, dass das Landgericht rechtsfehlerfrei von einem 

Wiedereintritt in die mündliche Verhandlung gem. 

§ 156 ZPO abgesehen hat. Hierauf nimmt der Senat zur 

Vermeidung von Wiederholungen Bezug. Einer weite-

ren Erörterung bedarf das Vorbringen im Schriftsatz 

vom 26.09.2022, das der Senat zur Kenntnis genom-

men hat, nicht. 

 

Die Berufung des Beklagten ist daher als unbegründet 

zurückzuweisen. 

 

 

III. 

 

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. 

 

Die Feststellung zur vorläufigen Vollstreckbarkeit des 

angefochtenen Urteils erfolgt gemäß § 708 Nr. 10, 711 

ZPO. 

 

Die Festsetzung des Streitwerts für das Berufungsver-

fahren folgt aus §§ 63 Abs. 2, 47 Abs. 1 S. 1 GKG, § 3 

ZPO. 

 

OLG Oldenburg u.a. zu der Frage, dass wenn ein 

Pauschalpreisvertrag gekündigt wird, der Unter-

nehmer die Höhe der Vergütung für die erbrach-

ten Leistungen nach dem Verhältnis des Werts 

der erbrachten Teilleistungen zu dem Wert der 

nach dem Pauschalpreisvertrag geschuldeten Ge-

samtleistung zu errechnen hat 
 

vorgestellt von Thomas Ax 

 

1. Nach der Kündigung eines Bau- oder Werkvertrags 

schuldet der Besteller dem Unternehmer eine Vergü-

tung, die dem am Vertragspreis orientierten Wert der 

erbrachten Leistung im Zeitpunkt der Kündigung ent-

spricht. Deshalb hat der Unternehmer die erbrachten 

Leistungen darzulegen und von dem nicht ausgeführ-

ten Teil der Leistung abzugrenzen. 

2. Wird ein Pauschalpreisvertrag gekündigt, hat der 

Unternehmer die Höhe der Vergütung für die erbrach-

ten Leistungen nach dem Verhältnis des Werts der er-

brachten Teilleistungen zu dem Wert der nach dem 

Pauschalpreisvertrag geschuldeten Gesamtleistung zu 

errechnen.  

3. Fehlen dem Unternehmer Anhaltspunkte zur Be-

wertung der erbrachten Leistungen, muss er nach-

träglich im Einzelnen darlegen, wie die erbrachten 

Leistungen unter Beibehaltung des Preisniveaus zu 

bewerten sind. 

4. Von einer Aufschlüsselung der Gesamtleistungen in 

Einzelleistungen kann der Unternehmer absehen, 

wenn im Zeitpunkt der Kündigung nur noch gering-

wertige Leistungen ausstehen. Zudem darf er auf der 

Grundlage der Fertigstellungskosten des Bestellers für 

die Restleistung abrechnen, wenn dem Besteller bei 

dieser Berechnung kein Nachteil entsteht. 

OLG Oldenburg, Urteil vom 23.05.2023 - 2 U 195/22 
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vorhergehend: 

LG Oldenburg, 17.11.2022 - 17 O 3604/20 

nachfolgend: 

BGH, Beschluss vom 14.02.2024 - VII ZR 131/23 (Nicht-

zulassungsbeschwerde zurückgewiesen) 

 

In dem Rechtsstreit 

 

(...) 

 

hat der 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Oldenburg 

durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht 

(...), den Richter am Oberlandesgericht (...) und den 

Richter am Oberlandesgericht (...) auf die mündliche 

Verhandlung vom 16. Mai 2023  

 

für Recht erkannt: 

 

Die Berufung der Klägerin gegen das am 17.11.2022 

verkündete Urteil der Einzelrichterin der 17. Zivilkam-

mer des Landgerichts Oldenburg wird auf ihre Kosten 

zurückgewiesen.  

 

Das Urteil ist vorläufig vollstreckbar. Die Klägerin darf 

die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Höhe 

von 120% des auf Grund des Urteils zu vollstreckenden 

Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der 

Vollstreckung ihrerseits Sicherheit in Höhe von 120% 

des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet. 

 

 

Gründe: 

 

I. 

 

Die Klägerin begehrt nach der Kündigung eines Werk-

vertrages restlichen Werklohn für erbrachte Leistun-

gen, während die Beklagte die Forderung für unschlüs-

sig hält und hilfsweise u.a. mit Sekundäransprüchen 

wegen Mängeln aufrechnet. 

 

Die Parteien sind durch einen Werkvertrag aus März 

2020 über Rohbauarbeiten bezüglich einer Doppel-

haushälfte verbunden. Wegen der Vertragsunterlagen 

wird die Anlage K 1 (Bl. 14 - 16 Rs Bd. I d.A.) in Bezug 

genommen. Der Vertrag sah einen nicht weiter aufge-

gliederten Pauschalpreis in Höhe von 166.600 Euro 

brutto vor. Während des Bauverlaufs zahlte die Be-

klagte Abschläge in Höhe von 90.280,00 Euro. Mit 

Schreiben vom 7.9.2020 (Anlage B 19; Bl. 68 Bd. I d.A.) 

kündigte die Klägerin unter im einzelnen streitigen Um-

ständen den Vertrag. Am 10.9.2020 sprach die Be-

klagte ihrerseits eine Kündigung aus wichtigem Grund 

sowie gleichzeitig die freie Kündigung aus (Anlage B 21, 

Bl. 70 Bd. I d.A.). Zu diesem Zeitpunkt waren noch nicht 

alle vertraglich vereinbarten Leistungen erbracht. Eine 

Abnahme der erbrachten Leistungen erfolgte nicht. 

 

Daraufhin rechnete die Klägerin den Vertrag ein-

schließlich Nachtragsforderungen mit Rechnung vom 

22.9.2020 (Anlage K 3, Bl. 17 Rs Bd. I d.A.) ab und for-

derte mit dieser eine Zahlung von 83.608,00 Euro, die 

Gegenstand der Klageforderung ist. Einwendungen ge-

gen deren Prüffähigkeit erhob die Beklagte nicht. Im 

Laufe des Rechtsstreits stellte die Klägerin klar, dass sie 

nur die von ihr erbrachten Leistungen abrechne und im 

Wege einer Teilklage vorgehe. Dazu reichte die sie eine 

weitere Schlussrechnung ein, die auf 86.021, 14 Euro 

endete (Anlage K 12; Bl. 127 Bd. I d.A.). Nachdem sie 

durch das Landgericht auf die Grundsätze zur Abrech-

nung erbrachter Leistungen nach Kündigung eines Pau-

schalpreisvertrages hingewiesen worden war, nahm 

sie mit der Anlage K 16 (Bl. 19 - 20 Rs Bd. II) eine Kalku-

lation der Einzelleistungen vor, die wiederum auf der 

Kalkulation ihrer Subunternehmerin beruhte. Zu dieser 

erklärte ihr Prozessbevollmächtigter in der mündlichen 

Verhandlung vor dem Landgericht am 6.10.2022, dass 

die Klägerin daran nicht festhalte.  

 

Stattdessen hat die Klägerin die Auffassung vertreten, 

sie habe mit der Beklagten die Kalkulation nach 

qm/Fläche vereinbart und auf diese Kalkulation 5% 

Baustelleneinrichtung und 10 % bzw. 13% Wagnis und 

Gewinn kalkuliert. Eine Aufgliederung in erbrachte und 

nicht erbrachte Leistungen sei ihr deswegen nicht mög-

lich. Ferner hat sie behauptet, die geschuldete Leistung 

sei weitgehend fertiggestellt worden.  

 

Die Beklagte hat vor dem Landgericht gemeint, die 

Kündigungsvergütung für die erbrachten Leistungen 

sei nicht schlüssig dargelegt. Es hätten noch erhebliche 

Leitungen gefehlt. Hilfsweise hat sie sich auf Gegenan-

sprüche wegen Mängeln, Skonti, Vertragsstrafen und 

Schäden wegen verlängerter Bauzeit berufen.  

 

Das Landgericht, auf dessen tatsächliche Feststellun-

gen verwiesen wird, hat die Klage abgewiesen. Zur Be-

gründung hat es im Wesentlichen ausgeführt, dass die 

Klägerin den Vergütungsanspruch für die bis zur Kündi-

gung erbrachten Leistungen nicht schlüssig dargelegt 
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hätte. Sie habe weder die tatsächlich erbrachten Leis-

tungen dargelegt noch diese unter Berücksichtigung 

des als Pauschalpreis vereinbarten Preisniveaus bewer-

tet. Genau das sei aber wegen der für den Besteller ge-

gebenen Gefahr von kalkulatorischen Verschiebungen 

in den Teil der erbrachten Leistungen erforderlich. Eine 

Ausnahme, die eine Berechnung "von oben" ermögli-

che, liege nicht vor, weil nicht lediglich geringfügige 

Restleistungen offen gestanden hätten. Eine Berech-

nung anhand der von der Beklagten teilweise angege-

ben Fertigstellungskosten komme nicht in Betracht. Es 

sei unklar, ob die Fertigstellungskosten über der ver-

einbarten Vergütung lägen, und damit auch, ob die Klä-

gerin einen Vorteil durch diese Abrechnung einen un-

gerechtfertigten Vorteil erlangt. Ferner habe die Kläge-

rin den Fertigstellungskosten ausdrücklich widerspro-

chen. Die Beklagte habe zudem nur eine vorläufige Be-

rechnung vorgenommen. Eine Bewertung der Preise 

der nicht erbrachten Leistungen habe sie gerade nicht 

durchführen können. 

 

Gegen dieses Urteil wendet sich die Klägerin mit ihrer 

Berufung. Sie meint, die Vergütungsforderung sei auch 

unter Berücksichtigung der erfolgten Kündigung aus-

reichend dargelegt, weil sich aus dem Prozess selbst 

ergäbe, dass die Beklagte in der Lage war, sich ausrei-

chend zu verteidigen. Außerdem habe das Landgericht 

nicht berücksichtigt, dass zwischen den Parteien eine 

Kalkulation vereinbart worden sei, die sich allein nach 

qm bemesse. Das damit verbundene Kalkulationsrisiko, 

eine Abgrenzung zwischen erbrachten und nicht er-

brachten Leistungen nicht vornehmen zu können, falle 

nicht der Klägerin zu. Im Übrigen habe die Beklagte Ab-

züge hinsichtlich der nicht erbrachten Leistungen vor-

genommen, woraus sich ergäbe, dass sie in Bezug auf 

die Abrechnung nicht schutzbedürftig sei. Schließlich 

meint die Klägerin, bei Anwendung des § 648 BGB ent-

falle das Erfordernis einer Abrechnung der Vergütung, 

die dem am Vertragspreis orientierten Wert der er-

brachten Leistung im Zeitpunkt der Kündigung ent-

spricht. Das ergäbe sich durch eine gebotene Ausle-

gung anhand des neu eingeführten § 648a BGB. 

 

Mit Schriftsatz vom 5.5.2023 reichte der Kläger die 

Rechnung vom 3.5.2023 zur Akte. Auf Bl. 50 - 57 Bd. III 

d.A. sowie die Erläuterungen dazu auf. S. 2 des Schrift-

satzes (Bl. 48 f Bd. III d.A.) wird verwiesen. Sie meint, 

daraus ergäbe sich eine schlüssige Abrechnung.  

 

 

Die Klägerin beantragt, 

 

1. das Urteil des Landgerichts Oldenburg vom 

17.11.2022 zum Az. 17 O 3604/20 abzuändern und die 

Beklagte kostenpflichtig zu verurteilen, an die Klägerin 

83.608,00 Euro nebst Jahreszinsen in Höhe von 5 Pro-

zentpunkten über dem Basiszinssatz hieraus seit dem 

6.10.2020 zu zahlen und 

 

2. hilfsweise das Urteil aufzuheben und die Sache zur 

erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Land-

gericht zurückzuverweisen. 

 

 

Die Beklagte beantragt, 

 

die Berufung zurückzuweisen. 

 

 

Sie verteidigt das angefochtene Urteil und nimmt den 

Inhalt der neuen Berechnung vom 3.5.2023 in Abrede. 

 

 

II. 

 

Die zulässige Berufung bleibt in der Sache ohne Erfolg. 

Das Landgericht hat die Klage zutreffend mit der Be-

gründung abgewiesen, dass die Klägerin ihren Vergü-

tungsanspruch für die bis zur Kündigung des Werkver-

trages erbrachten Leistungen nicht schlüssig vorgetra-

gen hat. Mit der neuen Abrechnung vom 3.5.2023, die 

mit Schriftsatz vom 5.5.2023 vorgetragen wurde, ist die 

Klägerin gem. §§ 529, 531 Abs. 2 ZPO zurückzuweisen. 

 

A)  

 

1. Nach der Kündigung eines Werkvertrages schuldet 

der Besteller dem Unternehmer eine Vergütung, die 

dem am Vertragspreis orientierten Wert der erbrach-

ten Leistung im Zeitpunkt der Kündigung entspricht 

(vgl. BGH NJW 1995, 2712). Deswegen obliegt es dem 

die Vergütung für erbrachte Leistungen verlangendem 

Auftragnehmer zunächst, die erbrachten Leistungen 

darzulegen und von dem nicht ausgeführten Teil abzu-

grenzen. Liegt ein gekündigter Pauschalpreisvertrag 

vor, hat der Unternehmer überdies die Höhe der Ver-

gütung für die erbrachten Leistungen nach dem Ver-

hältnis des Werts der erbrachten Teilleistungen zu dem 

Wert der nach dem Pauschalpreisvertrag geschuldeten 

Gesamtleistung zu errechnen. Dementsprechend muss 
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er sowohl das Verhältnis der bewirkten Leistung zur 

vereinbarten Gesamtleistung als auch das Verhältnis 

des Preisansatzes für die Teilleistungen zum Pauschal-

preis darlegen (vgl. nur BGH, Urteil vom 4. 7. 2002 - VII 

ZR 103/01 = NZBau 2002, 614, 615).  

 

Fehlen dem Auftragnehmer aus der Zeit vor Vertrags-

schluss die Anhaltspunkte zur Bewertung der erbrach-

ten Leistungen, muss er im Nachhinein im Einzelnen 

darlegen, wie die erbrachten Leistungen unter Beibe-

haltung des Preisniveaus zu bewerten sind (vgl. BGH, 

Versäumnisurteil vom 04.07.1996 - VII ZR 227/93 = 

NJW 1996, 3270). In diesem Zusammenhang kann eine 

ausreichend aufgegliederte und auf einzelne Gewerke 

bezogene Aufstellung ausreichen, welche die Gesamt-

kosten bei vollständiger Fertigstellung aufgrund einer 

Nachunternehmervergabe darlegt und den Kosten ge-

genüberstellt, die tatsächlich entstanden sind 

(vgl. BGH, Urteil vom 4. 7. 2002 - VII ZR 103/01 = NJW-

RR 2002, 1596). Wesentlich ist nur, dass die vorgenom-

mene Abgrenzung zwischen erbrachten und nicht er-

brachten Leistungen sowie deren Bewertung dem Auf-

traggeber die Möglichkeit gibt, sich sachgerecht zu ver-

teidigen (vgl. BGH a.a.O.), indem er die einzelnen Pau-

schalen sowie den kalkulatorischen Wahrheitsgehalt 

und damit letztlich die inhaltliche Richtigkeit überprü-

fen kann. Sinn und Zweck dieser Anforderungen an die 

Abrechnung ist, dass der Unternehmer seine Leistun-

gen nicht beliebig bewertet und dadurch ungerechtfer-

tigte Vorteile erlangt, wobei es im Wesentlichen um die 

Frage geht, ob eine ungerechtfertigte Verschiebung 

von Kosten in den erbrachten Leistungsteil erfolgt ist 

(vgl. Kniffka in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kom-

pendium des Baurechts, 5. Auflage, 8. Teil Rn. 59); also 

die ausgeführten Teilleistungen zu hoch bewertet wer-

den. 

 

Vor dem Hintergrund, dass die Gefahr kalkulatorischer 

Verschiebungen in diesen Fällen in den Hintergrund 

tritt, kann von einer Aufschlüsselung der Gesamtleis-

tungen in Einzelleistungen abgesehen werden, wenn 

im Zeitpunkt der Kündigung nur noch geringwertige 

Leistungen nicht erbracht sind (vgl. BGH, Urteil vom 

16.10.2014 - VII ZR 176/12 = NZBau 2015, 27). Zudem 

darf der Unternehmer auf der Grundlage der Fertigstel-

lungskosten des Bestellers für die Restleistung abrech-

nen, wenn feststeht, dass dem Unternehmer bei dieser 

die Vertragsgrundlagen verlassenden Berechnung kein 

Nachteil entsteht (vgl. Kniffka in in Kniffka/Koeble/Jur-

geleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Auflage, 

8. Teil Rn. 65; Schmitz in Kniffka, ibr-online-Kommentar 

Bauvertragsrecht, Stand 6.3.2023, § 648 Rn. 59). Es 

muss mithin feststehen, dass die Drittunternehmerkos-

ten die vertraglich vereinbarte Vergütung für die Rest-

fertigstellung überschreiten, oder der Besteller akzep-

tiert eine Berechnung unter Abzug der Fertigstellungs-

kosten bzw. widerspricht dieser nicht (vgl. BGH, Beschl. 

v. 10.4.2014 - VII ZR 124/13 = NZBau 2014, 351 Rn. 4).  

 

2. Unerheblich ist in Bezug auf diese Berechnungs-

grundlagen zum gekündigten Pauschalpreisvertrag, ob 

es sich um eine Kündigung nach § 648a BGB oder § 648 

BGB handelt. Der Rechtsauffassung der Klägerin, nach 

Einführung des § 648a Abs. 4 BGB könnten sich die 

Grundsätze der Abrechnung eines gekündigten Werk-

vertrages nur noch auf die Fälle des § 648a BGB bezie-

hen, während im Rahmen einer Kündigung nach § 648 

BGB, für den eine dem § 648a Abs. 4 BGB entspre-

chende Regelung fehlt, der Besteller darlegen und be-

weisen müsse, in welchem Umfang Leistungen nicht er-

bracht wurden, vermag der Senat sich nicht anzuschlie-

ßen. Abgesehen davon, dass diese Auffassung - soweit 

ersichtlich - nirgends in der Literatur oder Rechtspre-

chung vertreten wird, sondern weiterhin einhellig die 

Grundsätze der BGH-Rechtsprechung auf beide Kündi-

gungsarten angewendet werden, verkennt die Klägerin 

mit ihrer Rechtsmeinung, dass nach den allgemeinen 

Grundsätzen der Darlegungs- und Beweislast der An-

spruchsteller die seinen Anspruch ausfüllenden Tatsa-

chen darzulegen und zu beweisen hat. Dazu gehört 

auch der Umfang der erbrachten Leistungen sowie die 

Höhe der sich daraus ergebenden Vergütung. Im Übri-

gen betrifft die Regelung des § 648a Abs. 4 BGB allein 

die Frage der Feststellung des Leistungsstandes und 

keineswegs die Frage der vergütungsmäßigen Bewer-

tung der erbrachten Leistungen. 

 

3. Ob sich aus den Regelungen der VOB/B für die Ab-

rechnung des gekündigten Werkvertrages etwas zu-

gunsten der Klägerin ergeben könnte, kann auf sich be-

ruhen. Die VOB/B ist nach ihrem eigenen Vorbringen 

nicht wirksam einbezogen. Keineswegs kommt dem 

Zeugen FF eine einem Architekten ähnliche Stellung zu, 

die Grund für die Annahme wäre, bei ihm handele es 

sich um eine im Baubereich bewanderte Person 

(vgl. Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kom-

pendium des Baurechts, 5. Aufl., Teil 2 Rn. 187). Ein 

vormals erteilter Bauträger- oder Maklerschein reichen 

insoweit nicht aus. 
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4. Unter Zugrundelegung der unter 1. dargelegten 

Grundsätze hat die Klägerin ihren Vergütungsanspruch 

für die erbrachten Leistungen mit ihren im ersten 

Rechtszug vorgebrachten Schlussrechnungen (Anlage 

K 3 = Bl. 17 Rs Bd. I d.A.; Anlage K 12 = Bl. 127 Bd. I d.A.) 

nicht schlüssig dargelegt. 

 

a) Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, 

dass die Klägerin bereits im ersten Schritt nicht ange-

geben hat, welche Leistungen aus dem Vertrag er-

bracht und welche nicht erbracht wurden, und schließ-

lich auch keine Bewertung der Teilleistungen anhand 

des Preisgefüges des Pauschalpreisvertrages vorge-

nommen hat.  

 

Es ergibt sich aus den durch die Berufung nicht ange-

griffenen Feststellungen des Landgerichts, dass im Kün-

digungszeitpunkt zwei Giebel an der Garage weder im 

Hinblick auf das Innen- noch auf das Außenmauerwerk 

errichtet waren, der Bau nicht putzgerecht hergestellt 

war, weil Abmauerungen im Sanitärbereich und das 

Verschließen der Schlitze unterblieben sind, Außen-

fensterbänke als Rollschichten vollständig nicht errich-

tet waren, Fensterbänke innen fehlten, eine komplette 

Stützwand im Treppenhaus nicht ausgeführt wurde 

und die Verfugung vollständig unterblieben ist. Zweifel 

an der Richtigkeit und Vollständigkeit der insoweit ge-

troffenen Feststellungen ergeben sich nicht, so dass 

der Senat sie als bindend zugrunde legt. Daran ändert 

sich auch nichts durch die unter Sachverständigenbe-

weis gestellte Behauptung der Klägerin auf S. 5 des 

Schriftsatzes vom 27.7.2022, sie habe lediglich die in  

ihrer letzten Schlussrechnung des ersten Rechtszuges 

(Anlage K 12 = Bl. 127 Bd. I d.A.) berücksichtigen Positi-

onen nicht erbracht. Denn der Geschäftsführer der Klä-

gerin hatte im Termin zur mündlichen Verhandlung am 

14.7.2021 selbst erklärt, dass auch die Schlitze nicht 

verschlossen worden sind und die Verfugung nicht aus-

geführt wurde. Im Zusammenhang mit letzterer gibt es 

gegen die Auslegung des Landgerichts, dass auch diese 

Verfugung zu den geschuldeten Arbeiten gehörte, 

nichts zu erinnern. Auf dessen Ausführungen (S. 12 – 

14 LGU) wird zur Vermeidung von Wiederholungen 

verwiesen. Zusätzlich ist zu berücksichtigen, dass die 

Klägerin vertraglich auch zur Beräumung der Baustelle 

von Schutt verpflichtet war. Denn die Beseitigung des 

mit der Werkleistung verbundenen Abfalls gehört vor-

behaltlich - hier nicht ersichtlicher - abweichender ver-

traglicher Vereinbarung zu dem geschuldeten Werker-

folg des Auftragnehmers (vgl. BGH, Urteil vom 6. 7. 

2000 - VII ZR 73/00 = NZBau 2000, 466). 

 

Die Klägerin hat in ihrer ersten Rechnung (Anlage K 3; 

Bl. 17 Rs Bd. I d.A.) hingegen gar keine nicht erbrachten 

Leistungen ausgewiesen oder berechnet. Bei der wei-

teren Rechnung aus der Anlage K 12 (Bl. 127 Bd. I d.A.) 

hat sie lediglich die beiden Giebel, die WC-Kanten-Ab-

mauerung und 16 lfdm (statt 26 lfdm im ihr seinerzeit 

überlassenen, unausgefüllten LV) Rollschicht abgezo-

gen. Eine Bewertung der Einzelleistungen unter Be-

rücksichtigung des Preisgefüges des Pauschalpreisver-

trages unterblieb gänzlich. Vielmehr nahm sie einen 

Abzug anhand nicht nachvollziehbarer Einzelbeträge 

vor. Mit Schriftsatz vom 25.8.2021 reichte die Klägerin 

als Anlage K 16 (Bl. 19 - 21 Rs Bd. II d.A.) eine Kalkula-

tion ihrer Subunternehmerin ein. Anhand dieser, die 

den mit der Klägerin vereinbarten Pauschalpreis indes 

nicht widerspiegelte, errechnete sie erneut Abzüge 

ausschließlich für die beiden Giebel, die WC-Kanten-

Abmauerung und 16 lfdm Rollschicht, um dann - zuletzt 

in der mündlichen Verhandlung vor dem Landgericht 

am 6.10.2022 - zu erklären, an dieser Abrechnung nicht 

mehr festzuhalten. Mithin hat die Klägerin die grund-

sätzlichen Anforderungen für die schlüssige Abrech-

nung einer Vergütung erbrachter Leistungen nach Kün-

digung eines Pauschalpreisvertrages nicht erbracht.  

 

Soweit die Klägerin argumentiert, sie habe mit einem 

konkreten Preis/m² Fläche zuzüglich 5% Baustellenein-

richtung und 10% bzw. 13% Wagnis und Gewinn kalku-

liert, enthebt sie dies nicht von der Pflicht zur konkre-

ten Abrechnung. Soweit sie meint, die Aufschlüsselung 

und Bewertung der nicht erbrachten Leistungen sei ihr 

deswegen nicht möglich, trifft dies nicht zu. Denn die 

Richtigkeit dieses Vorbringens unterstellt, fehlen der 

Klägerin dann lediglich Anhaltspunkte zur Bewertung 

der erbrachten Leistungen aus der Zeit vor Vertrags-

schluss, die sie im Nachhinein vornehmen muss um 

dann im Einzelnen darzulegen, wie die erbrachten Leis-

tungen unter Beibehaltung des Preisniveaus zu bewer-

ten sind (vgl. BGH, Versäumnisurteil vom 04.07.1996 - 

VII ZR 227/93 = NJW 1996, 3270). Soweit in der Beru-

fungsbegründung geltend gemacht wird, die Beklagte 

habe sich mit Email vom 16.3.2020 (Bl. 180 Bd. II d.A.) 

auf die die Kalkulation nach Preis/m² eingelassen und 

müsse nunmehr deren Nachteile im Rahmen der Ab-

rechnung des gekündigten Vertrages tragen, kann sich 

der Senat dem nicht anschließen. Zum einen ist der 
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Email, die sich allein auf die Angebote konkurrierender 

Wettbewerber bezieht, keineswegs eine Vereinbarung 

einer bestimmten Kalkulation mit der Klägerin zu ent-

nehmen. Zum anderen schlüge dies nicht auf die Ver-

pflichtung der den Werklohn beanspruchenden Kläge-

rin durch, den gekündigten Pauschalpreisvertrag nach 

den Grundsätzen der Rechtsprechung abzurechnen. 

 

b) Schließlich ist die Klägerin unter Berücksichtigung ih-

res erstinstanzlichen Vorbringens auch nicht von einer 

Abrechnung ihrer Vergütung nach den dargestellten 

Grundsätzen enthoben. Eine Ausnahmekonstellation, 

in der sie "von oben nach unten" abrechnen darf, liegt 

nicht vor.  

 

aa) Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen, 

dass sich nicht feststellen lasse, im Zeitpunkt der Kün-

digung hätten lediglich noch geringfügige Restleistun-

gen ausgestanden.  

 

Es liegt auf der Hand, dass dies nicht anhand der Ab-

rechnung der Klägerin erfolgen konnte. Nicht nur, dass 

diese wesentliche Teile der nicht erbrachten Leistun-

gen gar nicht berücksichtigte, kann der vermeintlich 

geringfügige Betrag gerade auf einer "kalkulatorischen 

Verschiebung", also einer Unterbewertung der Rest-

leistung durch die Klägerin beruhen (vgl. KG NJW 2018, 

3721 Rn. 82). Tatsächlich sind die oben festgehaltenen 

ausstehenden Leistungen in Bezug auf das Gesamtvo-

lumen des Werkvertrages von 162.400,00 Euro nicht 

geringwertig. Das folgt einerseits aus den fehlenden 

Leistungen an sich und zusätzlich aus den durch die Be-

klagte zum Teil angegebenen Drittunternehmerkosten 

und zum Teil geschätzten  

 

Preise der nicht erbrachten Teilleistungen: 

 

 

2 Giebel Garage; 6 m² Innen- und Außenmauerwerk 

 4.250,00 Euro 

 

Putzfertige Errichtung (Schätzung Beklagte) 

 8.250,00 

 

Abmauerungen Sanitärbereich 

 2.900,00 Euro 

 

Verschließen der Schlitze pp 

 (keine Angabe) 

 

Außenfensterbänke als Rollschichten; Stützwand im 

Treppenhaus 

 1.276,00 Euro 

 

Fensterbänke innen 

 997,84 (Material) 

 

Verfugung 

 3.441,93 Euro + 628,93 Euro 

 

Beräumung der Baustelle 

 1.303,84 Euro 

------------------------------------------------------------------------ 

 20.148,54 

 

 

Auch wenn dieses Rechenwerk der Beklagten nicht un-

streitig ist, steht jedenfalls fest, dass nach der Kündi-

gung nicht lediglich geringfügige Leistungen der Kläge-

rin ausstanden. In diesem Zusammenhang ist es man-

gels abweichender Anhaltspunkte für die Beklagte 

auch zulässig, für die Schätzung auf den Abschlagsplan 

der Klägerin zuzugreifen. 

 

bb) Schließlich kann eine Abrechnung nicht auf Grund-

lage der Fertigstellungskosten für die Restleistungen 

erfolgen.  

 

Zutreffend hat das Landgericht festgestellt, dass nicht 

feststeht, dass die an einen Drittunternehmer zu ent-

richtenden Fertigstellungskosten über dem vereinbar-

ten Vertragspreis liegen. Das mag grundsätzlich nahe-

liegen und der Regelfall sein, steht aber vorliegend 

eben weder fest noch ist es durch die Klägerin unter 

Beweis gestellt worden. Überdies scheidet vorliegend 

eine Abrechnung nach den Fertigstellungskosten aus, 

weil die Klägerin zu diesen gar nichts vorgetragen hat 

und sie auch aus dem Vortrag der Beklagten nicht voll-

ständig hervorgehen. Die Beklagte hat insbesondere im 

Bereich der ausgebliebenen putzfertigen Errichtung in 

weiten Teilen eine Schätzung anhand des Abschlags-

zahlungsplans der Klägerin (5% nach "Bau putzgerecht 

herstellen") vorgenommen. Darüber hinaus hat das 

Landgericht in nicht zu beanstandender Weise auf 

seine mit Tatbestandswirkung nach § 314 ZPO ge-

troffene Feststellung abgestellt, dass die Klägerin sich 

die Abrechnung nach den Fertigstellungskosten gerade 

nicht hilfsweise zu eigen gemacht, sondern diese be-

stritten hat. Damit war es gerade die Klägerin, die sich 
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einer Abrechnung auf Grundlage der Fertigstellungs-

mehrkosten verweigert hat. 

 

Soweit die Klägerin im Berufungsrechtszug ihre Auffas-

sung wiederholt, die Aufstellung der Beklagten zeige 

gerade, dass diese sich sachgerecht verteidigen könne 

und deswegen eine nähere Darlegung der Klägerin ent-

behrlich sei, dringt sie damit nicht durch. Es ist zwar im 

Grundsatz zutreffend, dass der Detaillierungsgrad der 

vom Unternehmer zu erbringenden Abrechnung nicht 

zu unverhältnismäßigen Anforderungen an diesen füh-

ren darf, sondern sich nach dem berechtigten Informa-

tionsinteresse des Bestellers richtet und nicht dessen 

ungerechtfertigte Verweigerungstaktik unterstützen 

soll. Vorliegend hat hingegen bereits das Landgericht 

zutreffend darauf hingewiesen, dass die Aufstellung 

der Beklagten gerade keine derartige sachgerechte 

Verteidigung gegen die vollkommen unvollständige 

Abrechnung der Klägerin, sondern allein eine vorläu-

fige Aufstellung der bereits angefallenen und geschätz-

ten Drittunternehmerkosten darstellt. Die Berufung 

vermischt in diesem Zusammenhang die Anforderung 

an die Abrechnung des gekündigten Pauschalpreisver-

trages mit der Ausnahme der Abrechnung nach Drit-

tunternehmerkosten, die von einer solchen Abrech-

nung enthebt. Eine sachgerechte Verteidigung gegen 

die angesichts der Rechenwerke der Klägerin nahelie-

gende ungerechtfertigte Verschiebung von Kosten in 

den erbrachten Leistungsteil ist mit der Aufstellung der 

gezahlten und geschätzten Fertigstellungskosten nicht 

verbunden. Der Klägerin hätte es vielmehr freigestan-

den, den infolge der unzureichenden Abrechnung bei 

der Beklagten drohenden Nachteil dadurch abzuwen-

den, dass sie eine Abrechnung auf Grundlage der Fer-

tigstellungskosten hinnimmt. Dem ist sie aber gerade 

entgegengetreten. 

 

5. Mit ihrem neuen Vorbringen zur Abrechnung des 

Vertrages aus dem Schriftsatz vom 5.5.2023 in Verbin-

dung mit der Berechnung vom 3.5.2023 ist die Klägerin 

gem. §§ 529, 531 Abs. 2 ZPO zurückzuweisen, so dass 

auf sich beruhen kann, ob dieses den Grundsätzen ei-

ner schlüssigen Abrechnung eines gekündigten Pau-

schalpreises entspräche. 

 

a) Die Beklagte hat dieses neue Vorbringen der Klägerin 

zur Abrechnung des gekündigten Pauschalpreisvertra-

ges in ihrem Schriftsatz vom 9.5.2023 in Abrede ge-

nommen, so dass es streitig war. Damit unterliegt es 

dem Anwendungsbereich der §§ 529 Abs. 1, 531 Abs. 2 

ZPO.  

 

aa) Soweit die Klägerin unter Bezugnahme auf die 

Rechtsprechung des BGH, Urteil vom 6. 10. 2005 - VII 

ZR 229/03 = NJW-RR 2005, 1687, geltend macht, auf 

die im Berufungsrechtszug erstellte Schlussrechnung 

seien die §§ 529 Abs. 1, 531 Abs. 2 ZPO nicht anwend-

bar, vermag der Senat dem nicht näher zu treten. Aus 

dieser Entscheidung geht lediglich hervor, dass die vom 

Unternehmer im Berufungsrechtszug nach Abweisung 

seiner Klage in erster Instanz vorgelegte neue Rech-

nung nur dann nicht als neue Tatsache aus prozessua-

len Gründen als verspätet zurückgewiesen werden 

kann, wenn die Schlussrechnung Fälligkeitsvorausset-

zung ist. So liegt es hier indes nicht. Unabhängig von 

der Frage, ob die Parteien einen BGB- oder VOB/B-Ver-

trag geschlossen haben, ist die Forderung unabhängig 

von der Prüfbarkeit der zunächst erteilten Schlussrech-

nung (Anlage K 3) fällig geworden, weil die Belklagte 

die fehlende Prüffähigkeit nicht binnen 30 Tagen nach 

Zugang (§ 650 f Abs. 4 S. 3 BGB; § 16 Abs. 3 S. 1 VOB/B) 

gerügt hat (vgl. Retzlaff in Grüneberg, BGB, 82. Aufl., 

§ 650g Rn. 14; Locher in Ingenstau/Korbion, VOB Teile 

A und B, 22. Aufl., § 16 Abs. 3 VOB/B Rn. 25). In diesen 

Fällen findet nur noch eine Sachprüfung statt, ob die 

Forderung berechtigt ist und die §§ 529 Abs. 1, 531 

Abs. 2 ZPO sind anzuwenden (vgl. Kniffka in 

Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, 5. Aufl., Teil 4 Rn. 

547). 

 

bb) Die neue Berechnung der Klägerin erläutert und 

präzisiert auch nicht die bislang vorgelegten Abrech-

nungen (Anlage K 3 = Bl. 17 Rs Bd. I d.A.; Anlage K 12 = 

Bl. 127 Bd. I d.A.), sondern verändert die Abrechnungs-

struktur grundlegend, so dass es sich um ein neues An-

griffsmittel handelt (vgl. Kniffka a.a.O. Rn. 548). Wäh-

rend die Abrechnung in der Anlage K 3 gar keine Ab-

züge wegen nicht erbrachter Leistungen vorsah, er-

folgte in der Anlage K 12 einer "Abrechnung von oben 

nach unten", indem von der Bruttovergütung lediglich 

Abschläge wegen der nicht erbrachten Leistungen ge-

nommen wurden. Demgegenüber wird in der neuen 

Abrechnung aus dem Schriftsatz vom 5.5.2023 erst-

mals eine "Abrechnung von unten nach oben" vorge-

nommen, indem der Pauschalbetrag in Einzelpositio-

nen der erbrachten Leistungen aufgeschlüsselt wird 

und im Zuge dessen die Abzüge der nicht erbrachten 

Leistungen eingefügt werden. Die Richtigkeit dieser 

kalkulatorischen Aufschlüsselung sowie der Abzüge hat 
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wiederum die Beklagte in Abrede genommen, so dass 

die Tatsachengrundlage streitig ist.  

 

b) Die Zulassung dieses neuen, streitigen Vorbringens 

kommt gem. § 531 Abs. 2 ZPO nicht in Betracht. 

 

Das gilt zunächst in Bezug auf § 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 

ZPO. Diese Vorschrift gestattet neues Vorbringen zu 

tatsächlichen oder rechtlichen Gesichtspunkten, die 

vom Standpunkt des Berufungsgerichts aus betrachtet 

entscheidungserheblich sind, von dem Eingangsgericht 

jedoch erkennbar übersehen oder für unerheblich ge-

halten wurden (vgl. BGH NJW 2004, 2152, 2153). So 

liegt der Fall hier allerdings nicht. Vielmehr hat das 

Landgericht zunächst in seiner Verfügung vom 

18.2.2021 ausführlich darauf hingewiesen, dass die Ab-

rechnung der Anlage K 3 nicht schlüssig ist. Es hat auch 

klar und richtig vorgegeben, wie die Abrechnung zu er-

folgen hat. Diesen Hinweis hat es in der mündlichen 

Verhandlung vom 14.7.2021 wiederholt, nachdem die 

Klägerin die Anlage K 12 in den Prozess eingeführt hat. 

Die Einzelrichterin hat damit die auch für den Senat 

entscheidungserheblichen Fragen angesprochen. Ge-

rade vor dem Hintergrund dieser Hinweise verbietet 

sich eine Zulassung nach § 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO. 

Die Vorschrift ermöglicht neues Vorbringen im Beru-

fungsrechtszug, weil Vorbringen infolge eines Verfah-

rensmangels erstinstanzlich nicht geltend gemacht 

wurde. Sie betrifft insbesondere den Fall, dass nach 

§ 139 ZPO gebotene Hinweise des erstinstanzlichen 

Gerichts unterblieben sind, die zu dem Vorbringen, das 

nunmehr erst im Berufungsrechtszug gehalten wird, 

bereits in erster Instanz Anlass gegeben hätten 

(vgl. BGH NJW 2004, 2152, 2153). Diese wurde indes 

gerade erteilt. Schließlich beruht das neue Vorbringen 

zur Abrechnung in der Berufungsinstanz aus dem 

Schriftsatz vom 5.5.2023 auf Nachlässigkeit, welche die 

Zulassung des Vorbringens gem. § 531 Abs. 2 Satz 1 

Nr. 3 ZPO ausschließt. Es wäre ohne Weiteres bereits 

im ersten Rechtszug möglich gewesen. 

 

B)  

 

Die prozessualen Nebenentscheidungen folgen aus 

den §§ 97, 708 Nr.10, 711 ZPO 

 

 

Verkündet am 23.05.2023 

 

 

LG Lübeck zu der Frage, dass wenn ein mit der Sa-

nierung eines bestehenden Baumangels beauf-

tragtes Unternehmen hierfür ungeeignete Maß-

nahmen ergreift, sich dadurch das anfängliche Er-

gebnis verschlechtert und es damit dem primär 

für den Schaden verantwortlichen Bauunterneh-

men eine realistische, aber keine völlig sichere 

Gelegenheit zur kostengünstigeren Mangelbesei-

tigung durch eine Alternativmaßnahme nimmt, 

deswegen das Mangelbeseitigungsrisiko nicht 

insgesamt auf das mit der Sanierung beauftragte 

Unternehmen übergeht (konkret: ungeeigneter 

Versuch der nachträglichen Abdichtung einer 

mangelhaft ausgeführten "weißen Wanne" 

durch Durchbohren der Kelleraußenwände und 

Vergelung von außen) 
 

vorgestellt von Thomas Ax 

 

Ergreift ein mit der Sanierung eines bestehenden Bau-

mangels beauftragtes Unternehmen hierfür ungeeig-

nete Maßnahmen, verschlechtert dadurch das an-

fängliche Ergebnis und nimmt dem primär für den 

Schaden verantwortlichen Bauunternehmen damit 

eine realistische, aber keine völlig sichere Gelegenheit 

zur kostengünstigeren Mangelbeseitigung durch eine 

Alternativmaßnahme, geht deswegen das Mangelbe-

seitigungsrisiko nicht insgesamt auf das mit der Sanie-

rung beauftragte Unternehmen über (konkret: unge-

eigneter Versuch der nachträglichen Abdichtung einer 

mangelhaft ausgeführten "weißen Wanne" durch 

Durchbohren der Kelleraußenwände und Vergelung 

von außen). 

LG Lübeck, Urteil vom 18.04.2024 - 10 O 222/22 (nicht 

rechtskräftig) 

 

Tenor: 

 

1. Die Klage wird abgewiesen. 

 

2. Die Klägerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tra-

gen. 

 

3. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Höhe von 

110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrags vorläufig 

vollstreckbar. 

 

4. Der Streitwert wird auf 138.470 Euro festgesetzt. 
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Tatbestand: 

 

Die Klägerin, ein Bauunternehmen, begehrt von der Be-

klagten, einem Fachbetrieb für Bauwerkstrockenle-

gung, Vorschuss auf die Mangelbeseitigungskosten 

und Schadensersatz, weil die Beklagte die Kelleraußen-

wände eines von der Klägerin errichteten Wohnhauses 

in ### bei einer Sanierungsmaßnahme nur mangelhaft 

abgedichtet und dadurch weitere kostspielige Maß-

nahmen erforderlich gemacht habe. 

 

Die Klägerin errichtete 2005 für den Bauherrn ### ein 

schlüsselfertiges Einfamilienhaus mit Keller unter der 

eingangs genannten Anschrift. Der Keller wurde als 

"weiße Wanne" / WU-Konstruktion, bestehend aus  

Filigran-Doppelwandelementen mit Kernbeton (auch 

sog. "Dreifachwand" oder in "Sandwich-Bauweise" her-

gestellte Wand) auf einer Betonsohle errichtet. Bei die-

ser Wandkonstruktion wird zwischen den fertig gelie-

ferten Doppelwänden vor Ort Kernbeton eingebracht. 

 

Diese Technik ist schadensanfällig: Sollte der Kernbe-

ton nicht ordnungsgemäß lagenweise eingebracht und 

mit einem Innenrüttler verdichtet werden, können im 

Beton Luftblasen oder Kiesnester entstehen, die 

ebenso wie etwaige Schwundrisse später nicht einseh-

bar sind. Planwidrig in die Kernbetonschicht eindrin-

gendes Wasser kann sich über diese Undichtigkeiten 

über schwer nachvollziehbare Wege bis zu fern gelege-

nen potenziellen Austrittsstellen ausbreiten. 

 

Unstreitig beging die Klägerin in der Planung und Aus-

führung der Kellerabdichtung Fehler, die der in einem 

vor dem Landgericht Lübeck geführten selbständigen 

Beweisverfahren (Az. 17 OH 9/16) bestellte Sachver-

ständige Dipl.-Ing. ### in seinem Gutachten vom 1. No-

vember 2017, welches die Klägerin selbst in den 

Rechtsstreit eingeführt hat (Anlage K 5), dargelegt hat: 

 

Der Sachverständige konnte keine Unterlagen zu einer 

gesonderten statischen Berechnung ausfindig machen, 

die aufgrund der Verwendung von Filigran-Doppelwan-

delementen mit Kernbeton bei den Kelleraußenwän-

den erforderlich gewesen wäre. Stattdessen sei die Sta-

tik für monolithische Wände aus WU-Beton berechnet 

worden (Gutachten Seite 50 f.). Für den wasserschlüs-

sigen Sohlen-Wandanschluss hätte dem Sachverständi-

gen zufolge unter anderem eine Fugenabdichtung 

durch Einbringung eines unbeschichteten Stahlblechs 

mit bestimmten Dimensionen erfolgen müssen. Die 

nach der WU-Richtlinie erforderliche Mindestbreite 

des Stahlblechs sei nicht eingehalten worden. Zudem 

reiche die Anschlussbewehrung zu dicht an das Fugen-

blech heran. Damit bestehe die Gefahr, dass Zwickel 

zwischen Blech und Bewehrungsstäben verbleiben, die 

nicht vollständig ausbetoniert werden und damit eine 

Wasserläufigkeit ermöglichen. Die Anschlussfuge sei 

generell kritisch und führe am häufigsten zu undichten 

Stellen in WU-Kellern (Gutachten Seite 51 ff.). Darüber 

hinaus habe die Klägerin keine geeigneten Maßnah-

men ergriffen, um eine Rissbildung an den Elementfu-

gen zu verhindern (Gutachten Seite 53 f.). Eine von der 

Klägerin zusätzlich aufgebrachte Außenabdichtung mit 

Bitumenbahnen, die jedenfalls im Bereich der Element-

fugen wegen der zuvor beschriebenen Mängel als sinn-

voll angesehen werden könne, entspreche ebenfalls 

nicht den Anforderungen (Gutachten Seite 55 ff.). 

 

Schließlich habe die Klägerin Fehler bei der Abdichtung 

des Wandkopfes im Übergang der Kelleraußenwände 

zum Sockelplateau des Erdgeschosses begangen, die zu 

einem Wassereintritt in den Keller "von oben", also von 

der Kellerdecke, führen konnten. Eine fachgerechte 

Planung der Abdichtung dieses Bereichs sei nicht doku-

mentiert. Die Klägerin habe lediglich schwarze Sperrfo-

lie lose verlegt, verkantet und auf der Außenseite der 

Kellerwand verklebt. Unterhalb der Terrassenfenster-

tür sei nicht einmal eine solche, schon für sich unzu-

reichende Abdeckung erkennbar. Am Wandkopf ein-

dringendes Wasser könne sich innerhalb der Dreifach-

wände über Kapillargänge so ausbreiten, dass es auch 

unten an der Kellerraumseite austrete (Gutachten 

Seite 59 ff.). 

 

Nach der Errichtung des Gebäudes trat im Keller des 

Hauses Feuchtigkeit auf. Die Klägerin beauftragte die 

Baubüro ### GmbH damit, die Ursache der Feuchtig-

keitserscheinungen zu ermitteln. In seinem Untersu-

chungsbericht vom 8. Juni 2009 (Anlage K 2) kam diese 

zu dem Ergebnis, dass im gesamten Untergeschoss bis 

zur Höhe der ersten Sperrschicht und im Fußboden 

Feuchtigkeit gemessen werden konnte. Die Ursache 

liege im vorderen Gebäudeteil. Dies führte der Privat-

sachverständige auf Setzungen der Wände zurück. Er 

empfahl als Mängelbeseitigungsmaßnahme die Ver-

pressung der in diesem Gebäudeteil befindlichen Bo-

denfuge mit Quellharz und sodann eine Prüfung, ob 

diese Maßnahme erfolgreich sei. Diese Arbeiten stell-

ten die gegenüber einer Außenabdichtung kostengüns-

tigere Variante dar. Bei dem empfohlenen Verfahren 
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werden Bohrungen in die Wand gesetzt, die Wand aber 

nicht durchbohrt. Das in diese Bohrungen injizierte 

Harz dehnt sich in mögliche Hohlräume aus und führt 

an diesen Stellen zu einer Abdichtung. 

 

Die Klägerin wandte sich daraufhin an die Beklagte. 

Den Untersuchungsbericht der Baubüro ### GmbH 

vom 8. Juni 2009 legte die Klägerin der Beklagten nicht 

vor und sie teilte ihr auch nicht die wesentlichen Ergeb-

nisse dieses Gutachtens mit. Die Beklagte empfahl 

selbst eine Abdichtung mit einem Injektionsgel. Bei die-

ser Methode wird die Wand an vielen Stellen komplett 

durchbohrt und ein Injektionsgel durch die Bohrungen 

hindurch gespritzt. Der Gelschleier verbreitet sich zwi-

schen Außenwand und Erdreich, erhärtet dort und bil-

det eine durchgehende Abdichtung. Die Klägerin be-

auftragte die Beklagte damit, die Arbeiten, wie von die-

ser vorgeschlagen, durchzuführen. Für die Arbeiten, 

die in der Rechnung vom 2. November 2009 (Anlage 

K 3) genannt sind, zahlte die Klägerin einen Betrag in 

Höhe von 11.783,64 Euro. 

 

Nach diesen Maßnahmen wurden die Feuchtigkeitser-

scheinungen nicht geringer, sondern es kam zu deutlich 

stärkeren und umfangreichen Feuchtigkeitseintritten 

im gesamten Keller des Gebäudes. Die Klägerin for-

derte die Beklagte im Zeitraum zwischen 2009 und 

2015 mehrmals zu einer Mangelbeseitigung auf. Die 

Beklagte nahm auch mehrfach Nacharbeiten, darunter 

Injektionen mit Polyurethanharz in Risse und Fugen der 

Wände, vor, die jedoch nicht zu einer nachhaltigen Ver-

besserung führten. 

 

Der Sachverständige Dipl.-Ing. ### stellte in seinem im 

selbstständigen Beweisverfahren vor dem Landgericht 

Lübeck (Az. 17 OH 9/16) erstellten Gutachten zunächst 

die oben beschriebenen Primärursachen für einen 

Wassereintritt in den Keller fest. Er konstatierte dar-

über hinaus, dass die Maßnahmen der Beklagten für 

eine nachträgliche Abdichtung der Kelleraußenwände 

nach Art und Umfang nicht ausreichend seien, um Was-

sereintritt hinreichend zu verhindern. Die nahezu um-

laufende Durchbohrung der Kellerwände im unteren 

Bereich und die Verpressung eines Gels an der äußeren 

Kelleraußenwand sei bei der vorhandenen Konstruk-

tion eher ungeeignet. Injektionen von Polyurethanharz 

in vermeintliche Risse und Fugen der Wände seien 

grundsätzlich geeignet, aber bisher nach Umfang und 

Art nicht ausreichend, um alle Wegsamkeiten in der 

mehrschichtigen Kelleraußenwand vollständig und 

dauerhaft abzudichten (Gutachten Seite 80). Zur Ab-

dichtung empfahl der Sachverständige Injektionen in 

die Dreifachwand. Die Kosten der Maßnahme ein-

schließlich der Beseitigung der durch Feuchtigkeit ent-

standenen Schäden schätzte er auf insgesamt 67.000 

Euro netto. Kosten für mögliche Ersatzmaßnahmen wie 

z. B. eine Dränung im oberen Bereich und / oder die 

vollflächige Abdichtung der Kellerwände von außen 

wolle der Sachverständige einstweilen nicht kalkulie-

ren. 

 

In einem schriftlichen Ergänzungsgutachten vom 

4. Juni 2018 (Anlage K 6) führte der Sachverständige 

unter anderem weiter aus, dass eine Abdichtung über 

Schleiervergelung im Zusammenhang mit Element-

wänden als kritisch zu betrachten sei und im Regelfall 

keine geeignete Instandsetzungsmethode darstelle. 

Eine Gelverschleierung sei bei Elementwänden zu risi-

kobehaftet und könne unter Umständen zu einer Ver-

schlimmerung des Schadens führen. Die Frage, ob sich 

das Schadensbild durch die Injektionen der Beklagten 

konkret verschlimmert habe, könne nicht beantwortet 

werden. Stellen, die die Beklagte Maßnahmen unterzo-

gen habe, seien nicht stärker durchfeuchtet als andere 

Stellen. Selbst wenn dies so wäre, sei dadurch nicht  

bewiesen, dass die Durchfeuchtungen aufgrund 

bzw. nach den Arbeiten der Beklagten stärker gewor-

den seien. Es liege ja nahe, dass die Beklagte gerade im 

Bereich der (stärkeren) Durchfeuchtungen Maßnah-

men ergriffen habe. Denkbar sei zudem, dass die 

Schleiervergelung aufgrund der Perforation der Beton-

wände und Beschädigung der zusätzlichen Abdich-

tungsschicht außen eine Zunahme der Wassereintritte 

bewirkt habe, die von der Beklagten im Rahmen der 

Nacherfüllung vorgenommene Verpressung von PUR-

Harz in die Wände solche Schäden aber kompensiert 

habe. 

 

In einer mündlichen Befragung am 9. November 2018 

bezeichnete der Sachverständige die Wandaufstands-

fuge, also den Bereich, in dem die Wand auf der Beton-

sohle aufsteht, als die potenzielle Haupteintrittsstelle 

für Wasser. Ob sich das Gel dorthin verteilt habe, 

könne er nicht sagen. Es wäre erforderlich gewesen, im 

Bereich der Aufstandsfuge Kunstharz in die Wand zu 

verpressen. Zudem erläuterte der Sachverständige, 

dass die mögliche Undichtigkeit am Wandkopf bislang 

keiner Maßnahme unterzogen worden sei. Wie bereits 

im schriftlichen Gutachten beschrieben, könne von 

dort Wasser in Risse einziehen und sich ausbreiten. Als 
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Gegenmaßnahme könne über die gesamte Wand hin-

weg Harz in die Wände injiziert werden. Für das Ver-

pressen habe der Sachverständige Kosten in Höhe von 

etwa netto 52.000 Euro kalkuliert. Bevor sämtliche Kel-

lerwände vollflächig in einem geringen Rasterabstand 

injiziert würden, könne es ausreichen, Injektionen im 

Bereich der Stoßfuge zwischen Wand und Sockel sowie 

der Stoßfugen zwischen den einzelnen Betonelemen-

ten vorzunehmen und die Sockelabdichtung im Bereich 

der Terrasse zu sanieren, von wo aus nahezu sicher 

Stauwasser eintrete. Seien diese Maßnahmen durchge-

führt, könne beobachtet werden, ob sie ausreichten. 

 

Im Rahmen eines gerichtlichen Vergleichs vom 9. No-

vember 2018 (Anlage K 7) verpflichtete sich die Be-

klagte, nach dem Vorschlag des Sachverständigen eine 

umseitig verlaufende Harzinjektion an der Aufstands-

fuge vorzunehmen. Hierfür werde sie entsprechend 

der zeichnerischen Darstellung in Anlage 29 des Ergän-

zungsgutachtens vom 4. Juni 2018 von der Kellerwan-

dinnenseite aus Bohrungen in einem Lochabstand von 

ca. 12 bis 15 cm vornehmen, die durch das am Sockel 

eingebrachte Stahlblech hindurchreichen und dort Po-

lyurethan verpressen. Ebenso werde sie Injektionen 

mit Harz im Bereich der Betonelementfugen vorneh-

men. Die Klägerin versprach, die erforderlichen Sanie-

rungsarbeiten im Bereich der Terrasse vorzunehmen. 

Der Erfolg der Maßnahmen solle nach Ablauf eines hal-

ben Jahres bei einem Ortstermin überprüft werden. 

 

Die Klägerin rügte die von der Beklagten durchgeführ-

ten Nachbesserungsarbeiten mit anwaltlichem Schrei-

ben vom 18. März 2019 (Anlage K 9) als mangelhaft und 

forderte diese bis zum 22. März 2019 zur ordnungsge-

mäßen Durchführung der Arbeiten entsprechend dem 

Vergleich auf. Die Beklagte nahm daraufhin noch einige 

Arbeiten vor. 

 

Im April 2020 ließ die Klägerin den Keller des Hauses in 

der Annahme, die Beklagte habe durch ihre Arbeiten 

die Undichtigkeit dauerhaft beseitigt, für 1.520 Euro 

von einem Malerbetrieb streichen. 

 

Ab Mitte Juni 2020 trat erneut erhebliche Feuchtigkeit 

im Keller des Objektes auf. 

 

In einer E-Mail vom 28. Juli 2020 (Anlage K 11) teilten 

die Prozessbevollmächtigten der Klägerin der Beklag-

ten das Schadensbild mit und setzten ihr eine Frist zur 

Mangelbeseitigung bis zum 7. August 2020. Hierauf  

reagierte die Beklagte nicht. 

 

Am 26. August 2020 (Anlage K 12) legte die Klägerin der 

Beklagten in einem Schreiben dar, dass sich Feuchtig-

keit im gesamten unteren Bereich der Kellerwände ge-

zeigt habe. Sie setzte der Beklagten nochmals eine Frist 

zur Mangelbeseitigung und drohte ihr die Zwangsvoll-

streckung aus dem Vergleich an. 

 

Bei einem gemeinsamen Ortstermin im Oktober 2020 

stellten die Parteien fest, dass Wasser durch die von 

der Beklagten bei der Gelschleierinjektion gebohrten 

Löcher eindrang. Die Beklagte entfaltete keine weitere 

Tätigkeit. 

 

Im April 2021 initiierte der Bauherr ### gegen die hie-

sige Klägerin, die der hiesigen Beklagten den Streit ver-

kündete, ein selbständiges Beweisverfahren beim 

Landgericht Lübeck (Az. 6 OH 15/21). Der im Rahmen 

des selbständigen Beweisverfahrens beauftragte Sach-

verständige Dipl.-Ing. ### kam in seinem Gutachten 

vom 29. Januar 2021 (Anlage K 14) zu dem Ergebnis, 

dass von außen Wasser in den Keller eindringe. Primäre 

Ursache sei, wie schon der Sachverständige ### festge-

stellt habe, die ursprünglich nicht ausreichend dichte 

Herstellung der WU-Beton-Konstruktion durch die Klä-

gerin. Die durch die Beklagte durchgeführte erste Sa-

nierungsmaßnahme (Vergelung der Aufstandsfuge) 

habe zu einer weiteren Verschlechterung der Abdich-

tungssituation geführt (Gutachten Seite 22). Alle an-

schließenden Sanierungsversuche der Beklagten seien 

gescheitert und die Empfehlungen des Sachverständi-

gen ### auch nicht als zielführend zu beurteilen  

(Gutachten Seite 23 ff.). 

 

Eine nachträgliche Abdichtung einer bereits durchge-

führten partiellen Schleier- bzw. Gelinjektion durch 

eine zusätzliche Verpressung mit einem Zweikompo-

nenten-PUR im Bereich der Wandaufstandsfuge könne 

ebenso wenig zum Erfolg führen wie eine vollflächige 

Rasterinjektion, da ein Wassereintritt mit den nach-

träglichen Bohrpackern kaum oder gar nicht mehr er-

reicht werden könne. Sachgerecht wäre es allenfalls 

gewesen, bei der Sanierung von Anfang an so vorzuge-

hen, wie der Sachverständige ### dies in seinem Ergän-

zungsgutachten vom 4. Juni 2018 in der als Anlage 29 

beigefügten Skizze beschrieben habe, nämlich mit zwei 

Reihen von Injektionen von Harz in die Wände im Be-

reich der Aufstandsfuge. Nach den Maßnahmen, die 
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die Beklagte stattdessen ergriffen habe, sei die von 

dem Sachverständigen ### vorgeschlagene Abhilfe 

durch Injizierungen von Harz nicht mehr als geeignet 

anzusehen. Geeigneter und erfolgversprechender 

wäre stattdessen eine Abdichtung von außen (also mit 

einer "schwarzen" Abdichtung) gewesen (Gutachten 

Seite 25). Die Höhe der Sanierungskosten schätze er 

auf 136.950 Euro netto. 

 

Im Laufe dieses Rechtsstreits hat die Klägerin die Kel-

leraußenwände des Hauses in ### abschnittsweise frei-

gegraben und dort nachträglich eine Außenabdichtung 

aufgebracht. Zum Schluss der mündlichen Verhandlung 

waren diese Arbeiten weit fortgeschritten, aber noch 

nicht beendet. 

 

Die Klägerin trägt vor, dass die ursprüngliche Undich-

tigkeit des Kellers vollständig beseitigt worden wäre, 

wenn die Beklagte ordnungsgemäße Maßnahmen zur 

Sanierung ergriffen hätte. Die vom Sachverständigen 

### genannten Sanierungsmaßnahmen seien nur er-

forderlich geworden, weil die Beklagte die bis dahin un-

beschädigten Außenwände des Kellers und die dahin-

ter liegende Außenabdichtung durchbohrt habe. 

 

Mit ihrer Klage begehrt die Klägerin die vom Sachver-

ständigen für eine Sanierung geschätzten Nettokosten 

sowie die Kosten für die im April 2020 veranlassten 

aber nutzlosen Malerarbeiten. 

 

 

Die Klägerin beantragt, 

 

die Beklagte zu verurteilen, an sie 138.470 Euro zuzüg-

lich Zinsen in Höhe von 9 Prozentpunkten über dem Ba-

siszinssatz seit dem 15. April 2022 zu zahlen und sie von 

sämtlichen Kosten des selbstständigen Beweisverfah-

rens zwischen ihr und Herrn ### zum Az. 6 OH 15/21 

des Landgerichts Lübeck freizuhalten. 

 

 

Die Beklagte beantragt, 

 

die Klage abzuweisen. 

 

 

Die Beklagte trägt vor, die Klägerin lasse außer Acht, 

dass sie die primäre Verantwortung für das Schadens-

bild habe. Die Klägerin habe ihr, der Beklagten, keine 

Informationen zur Boden- und Grundwasserbeschaf-

fenheit gegeben. Ohne Vorlage von Planungsunterla-

gen für den Kellerbereich habe die Beklagte nicht an-

nehmen müssen, dass eine Dichtigkeit wie bei einer 

weißen Wanne notwendig gewesen sei. Die Klägerin 

habe die Beklagte, abgesehen von der Präsentation 

mehrerer Haarrisse an Kellerwänden, nicht auf die  

eigenen Mängel bei der Ausführung der Kellerabdich-

tung hingewiesen und ihr die Beurteilung durch die 

Baubüro ### GmbH nicht vorgelegt. Zudem sei bis 

heute nicht geklärt, ob und ggf. wo sich Hohlräume und 

Undichtigkeiten innerhalb der Dreifachwand befinden. 

 

Der Sachverständige ### hat sein Gutachten aus dem 

selbständigen Beweisverfahren 6 OH 15/21, dessen 

Verwertung gemäß § 411a ZPO die Kammer mit den 

Parteien abgestimmt hat, im Termin vom 19. Januar 

2024 erläutert und auf zusätzliche Fragen geantwortet. 

Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf 

das Sitzungsprotokoll (Bl. 124 ff. der Akten) verwiesen. 

 

In einem weiteren vor dem Landgericht Lübeck geführ-

ten und bislang nach hiesigem Kenntnisstand nicht 

förmlich beendeten Rechtsstreit (Az. 17 O 28/21) hat 

die Klägerin gegen die Beklagte gemäß § 887 Abs. 1 und 

Abs. 2 ZPO die Zwangsvollstreckung aus dem Vergleich 

vom 9. November 2018 betrieben. 

 

 

Entscheidungsgründe 

 

I. 

 

Die Klage ist zulässig. 

 

Eine anderweitige Rechtshängigkeit steht diesem 

Rechtsstreit nicht gemäß § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO entge-

gen. Zwar begehrt die Klägerin in dem Rechtsstreit vor 

der 17. Zivilkammer des Landgerichts Lübeck (Az. 17 O 

28/21) und im vorliegenden Rechtsstreit jeweils von 

der Beklagten einen Kostenvorschuss für die Selbstvor-

nahme einer Abdichtung der Kelleraußenwände am 

Haus in ###. Der Streitgegenstand ist gleichwohl nicht 

identisch. 

 

Identität des Streitgegenstandes liegt vor, wenn aus 

demselben konkreten Lebenssachverhalt dieselbe 

Rechtsfolge abgeleitet wird, das heißt, der nämliche 

Antrag aus demselben Klagegrund gestellt wird (BGH, 

Urteil vom 10. Oktober 1952 - V ZR 159/51 -, BGHZ 7, 
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268 ff.). Die Klägerin betreibt in dem Rechtsstreit vor 

der 17. Zivilkammer als Gläubigerin gegen die Beklagte 

als Schuldnerin die Zwangsvollstreckung aus dem Ver-

gleich vom 9. November 2018. Grundlage der hiesigen 

Forderungen auf Kostenvorschuss für die Selbstvor-

nahme ist hingegen der zwischen den Parteien ge-

schlossene Werkvertrag. Klageziel ist in dem einen Ver-

fahren somit Vollstreckung aus einem bereits beste-

henden Vollstreckungstitel (§ 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO), 

während die Klägerin einen solchen Titel mit der vorlie-

genden Klage erst anstrebt. Damit sind die Klagen nicht 

auf dasselbe Ziel gerichtet. 

 

II. 

 

Die Klage ist nicht begründet. 

 

1. Die Klägerin hat gegen die Beklagte keinen Anspruch 

auf Zahlung eines Vorschusses für die vom Sachver-

ständigen ### als erforderlich festgestellten Sanie-

rungsmaßnahmen. 

 

a) Ein solcher Anspruch auf Selbstvornahme besteht 

nicht aufgrund der §§ 637 Abs. 2, Abs. 1, 634 Nr. 2, 633 

BGB. Hiernach kann der Besteller vom Unternehmer 

für die zur Beseitigung eines Mangels erforderlichen 

Aufwendungen Vorschuss verlangen, wenn er dem Un-

ternehmer erfolglos eine angemessene Frist zur Besei-

tigung des Mangels gesetzt hat. 

 

Der Unternehmer hat dabei die Aufwendungen des Be-

stellers zu ersetzen, die zur Mangelbeseitigung erfor-

derlich sind. Die Erforderlichkeit ist vom Besteller zu 

beweisen (Jurgeleit in: Kniffka/ Koeble/Jurgeleit/Sa-

cher, Kompendium des Baurechts 5. Aufl. 2020 Teil 5 

Rn. 314; Voit in: BeckOK BGB 69. Ed. 01.02.2024, § 637 

BGB Rz. 9). Die Kostenpflicht des Unternehmers betrifft 

nicht nur die eigentliche Mangelbehebung, sondern 

weitergehend alles, was vorbereitend erforderlich ist, 

um den Mangel der Werkleistung zu beseitigen. Der 

Nacherfüllungsanspruch gegen den Unternehmer ist 

allerdings auf Fehler an dessen Werk beschränkt. Er er-

fasst nicht auch Mangelfolgeschäden, die an anderen 

als den vom Unternehmer hergestellten Gewerken ein-

getreten sind (Genius in: Herberger/Martinek/Rüß-

mann/Weth/Würdinger, jurisPK-BGB, 10. Aufl. Stand: 

01.02.2023, § 637 BGB Rz. 22). 

 

 

 

Nach diesen Grundsätzen steht der Klägerin kein Vor-

schussanspruch zu. Die Klägerin hat in diesem Rechts-

streit nicht den Beweis geführt, dass die mit der Klage 

geltend gemachten Kosten der Selbstvornahme auf-

grund einer mangelhaften Ausführung der Sanierungs-

arbeiten an der Abdichtung des Kellers des Hauses in 

### erforderlich geworden sind. 

 

Zwar steht aufgrund der Gutachten der Sachverständi-

gen ### und ### zur Überzeugung der Kammer fest, 

dass es im vorliegenden Fall nicht den anerkannten Re-

geln der Technik entsprach, die unzulängliche Abdich-

tung der Kelleraußenwände durch Gelinjektionen in 

den Bereich zwischen Außenwand und Erdreich zu  

sanieren. Beide Sachverständige haben insoweit  

übereinstimmend ausgeführt, dass eine geeignete  

Sanierung von innen nur durch eine Verpressung von 

Polyurethanharz in die Wände durchzuführen gewesen 

wäre. Es kann jedoch nicht mit hinreichender Sicher-

heit festgestellt werden, dass die nunmehr geltend ge-

machten Kosten für eine Sanierung durch Freigraben 

der Kellerwände und eine Abdichtung von außen nicht 

auch dann angefallen wären, wenn die Klägerin von Be-

ginn an Polyurethanharz als Bohrpacker in die Kellerau-

ßenwände verpresst hätte und mithin entsprechend 

den anerkannten Regeln der Technik vorgegangen 

wäre. Nur wenn die Beklagte durch ein sachgemäßes 

Vorgehen zweifelsfrei die nun entstehenden Beseiti-

gungskosten vermieden hätte oder wenn sie diese  

allein aufgrund ihrer unsachgemäßen Handlungsweise 

erst erforderlich machte, erschienen diese nicht als 

Folge des Primärschadens. Beides ist aber nicht der 

Fall. 

 

Bereits die von der Klägerin als Privatsachverständige 

herangezogene Baubüro ### GmbH hat ausgeführt, 

dass nach der Verpressung mit Harz geprüft werden 

müsse, ob die Maßnahme erfolgreich sei; die Methode 

sei jedenfalls kostengünstiger als eine Öffnung des Ge-

bäudes von außen. 

 

Der Sachverständige ### hat im Rahmen seiner Befra-

gung durch die Kammer ausgeführt, dass eine Ausgra-

bung von außen, wie nunmehr erforderlich, auch bei 

sachgerechter Sanierung "von innen" nicht zweifelsfrei 

hätte vermieden werden können. Es sei nicht gesichert, 

dass die anfängliche Verpressung von Harz ausreichend 

für eine Schadenssanierung gewesen wäre. Die Be-

klagte habe durch ihre Arbeiten, bei denen sie die Kel-



Beiträge 
 

68 

leraußenwände vollständig durchbohrte, nach Ein-

schätzung des Sachverständigen zwar den Zustand der 

Abdichtung verschlimmert. Gleichwohl könne nicht mit 

hinreichender Sicherheit festgestellt werden, dass eine 

Aufgrabung vermieden worden wäre, wenn sie statt-

dessen sachgerecht Polyurethanharz in die Wände ver-

presst hätte. Diesen Ausführungen des Sachverständi-

gen schließt sich die Kammer an. 

 

Es bleiben demnach nicht nur hypothetische Zweifel 

daran, dass die Aufgrabung nicht ohnehin hätte erfol-

gen müssen. Diese Zweifel gehen zu Lasten der für  

die Erforderlichkeit der Mangelbeseitigungskosten  

beweisbelasteten Klägerin. Eine erneute Befragung des 

Sachverständigen ### dazu, in welchem Umfang ein 

Verpressen der Wände mit Harz den Schaden insge-

samt beseitigt hätte, ist entgegen der Auffassung der 

Klägerin nicht geboten, weil sich aus den Ausführungen 

des Sachverständigen bereits ergibt, dass dies nicht si-

cher beantwortet werden kann. Zudem gab der Sach-

verständige zu verstehen, dass eine vollflächige Ver-

pressung von Polyurethanharz ähnliche Kosten verur-

sacht haben dürfte wie eine Schadensbeseitigung "von 

außen". 

 

Durch die mangelhaften Arbeiten hat die Beklagte der 

Klägerin letztlich eine realistische, aber keine völlig  

sichere Gelegenheit zur kostengünstigeren Mangelbe-

seitigung genommen. Deswegen geht jedoch das Man-

gelbeseitigungsrisiko nicht insgesamt auf sie über.  

Dieses Risiko verbleibt bei der Klägerin, die durch ihre 

zahlreichen Fehler bei der Abdichtung des Kellers im 

Rahmen der Herstellung die ursprüngliche Ursache für 

die Wassereintritte gesetzt hat. 

 

b) Auch nach §§ 280 Abs. 1, 634 Nr. 4 BGB (Mangelfol-

geschaden) kann die Klägerin keinen Schadensersatz 

beanspruchen, da die haftungsausfüllende Kausalität 

nicht mit hinreichender Sicherheit festgestellt werden 

kann. Der Gläubiger trägt grundsätzlich - und so auch 

hier - die Beweislast für den Kausalzusammenhang zwi-

schen Pflichtverletzung und Schaden. Insoweit gilt 

§ 286 ZPO (vgl. Lorenz in: BeckOK BGB, 9. Ed. 

01.02.2024, § 280 BGB Rz. 89). Da aufgrund der vorste-

henden Erwägungen nicht ausgeschlossen werden 

kann, dass eine Aufgrabung ohnehin erforderlich ge-

wesen wäre, scheitert ein Anspruch auf Ersatz des 

Mangelfolgeschadens jedenfalls an der nicht feststell-

baren haftungsausfüllenden Kausalität. 

 

2. Die Klägerin kann von der Beklagten auch nicht die 

Kosten für die Malerarbeiten als Mangelfolgeschaden 

ersetzt verlangen. Es war zu keinem Zeitpunkt sicher, 

dass nicht ohnehin eine Aufgrabung erforderlich ge-

worden wäre. Es kann dahinstehen, ob die Beklagte die 

nach dem Vergleich geschuldeten Nachbesserungsar-

beiten ordnungsgemäß durchgeführt hat. Denn es war 

klar, dass auch diese Nachbesserungsarbeiten nicht mit 

Sicherheit zum Erfolg geführt hätten. Dies ergibt sich 

auch aus den Ausführungen des Sachverständigen ### 

in seiner Anhörung im Vorfeld des Vergleichsschlusses 

im Rahmen des selbständigen Beweisverfahrens 

(Az. 17 OH 9/16). So haben die Parteien in dem Ver-

gleich einen Ortstermin ein halbes Jahr nach Ver-

gleichsschluss vereinbart, in dem geprüft werden 

sollte, ob die Maßnahmen erfolgreich waren. 

 

3. Die Klägerin hat gegen die Beklagte auch keinen  

Anspruch auf Freihaltung von den Kosten des gegen sie 

vom Bauherrn ### angestrengten selbstständigen  

Beweisverfahrens (Az. 6 OH 15/21). Der Antragsteller 

eines selbstständigen Beweisverfahrens kann die ihm 

hieraus entstandenen Kosten jedenfalls solange im 

Wege der Leistungsklage und gestützt auf seinen ma-

teriell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch geltend 

machen, wie ein Hauptsacheverfahren im Sinne des 

§ 494a ZPO - und sei es auch nur in Gestalt einer Fest-

stellungsklage - nicht geführt wurde oder geführt wird, 

und auch ein Antrag nach § 494a Abs. 1 ZPO nicht ge-

stellt ist (vgl. BGH, Urteil vom 10. Oktober 2017 - VI ZR 

520/16 -, Rn. 19). 

 

Der materiell-rechtliche Kostenerstattungsanspruch 

entsteht nicht kraft Veranlassung wie z. B. durch eine 

Klageerhebung, sondern setzt stets eine materiell-

rechtliche Anspruchsgrundlage voraus, wie Vertrag, 

Geschäftsführung ohne Auftrag, culpa in contrahendo, 

positive Vertragsverletzung (§§ 280, 311 BGB), Verzug, 

§§ 823 Abs. 1 ff. BGB, § 1004 BGB, § 7 StVG oder andere 

Haftungsnormen. Hier ist keine Haftungsnorm ersicht-

lich, die der Klägerin einen Freihaltungsanspruch be-

züglich der Kosten des vom Bauherrn ### gegen sie ge-

führten Beweisverfahrens gewähren könnte. Delikts-

rechtliche Anspruchsgrundlagen scheitern bereits da-

ran, dass insoweit ein reiner Vermögensschaden gege-

ben wäre. Vertragliche Sekundärschadensersatzan-

sprüche scheitern jedenfalls daran, dass nicht festge-

stellt werden kann, dass das selbstständige Beweisver-

fahren durch ein ordnungsgemäßes Tätigwerden der 
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Beklagten vermieden worden wäre. Es erscheint durch-

aus möglich, dass das Verfahren auch dann eingeleitet 

worden wäre, wenn die Beklagte ordnungsgemäß von 

Anfang an mit Bohrpackern aus Polyurethanharz  

saniert hätte und die Undichtigkeit - was nach den obi-

gen Ausführungen möglich ist - dadurch nicht beseitigt 

worden wäre. Es fehlt auch insoweit zumindest an der 

haftungsausfüllenden Kausalität. 

 

4. Mangels Existenz der Hauptforderung besteht auch 

die geltend gemachte Zinsforderung nicht. 

 

III. 

 

Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO. Die 

Entscheidung zur vorläufigen Vollstreckbarkeit beruht 

auf § 709 ZPO. 
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Ax Akademie - Schulungen 
Neue Intensivschulungen zum Baurecht 
2024 

Baurecht BGB und VOB - Recht in der (Tiefbau-)Praxis  

− Wer nach dem Abschluss seines Bauingenieurstu-
diums in die „Bauwelt“ entlassen wird und seine 
ersten eigenen Baustellen leiten soll, stellt schnell 
ernüchtert fest, dass er zwar exzellente Technik-
kenntnisse während seines Studiums erworben 
hat, aber in der täglichen Praxis leider sehr schnell 
erheblich ins Schleudern kommt, weil ihm das nö-
tige baurechtliche Handwerkszeug fehlt. Baustel-
len werden immer „rechtlicher“. Die Auseinander-
setzung mit dem Vertragspartner über mehr Ver-
gütungsansprüche, Nachträge, Mängelrügen und 
Behinderungen gehört zum Tagesgeschäft für Bau- 
und Projektleiter. Umso wichtiger ist es, sich im 
Baurecht zumindest so weit auszukennen, dass 
man die täglichen erfolgreich entflechten kann und 
dem Vertragspartner auf der Baustelle in diesem 
Sinn auf Augenhöhe begegnen kann, um nicht un-
ter die Räder zu kommen. Die Intensivschulung 
zum Baurecht und Tiefbaurecht zeigt die Grund-
strukturen von BGB- und VOB-Bauverträgen und 
des öffentlichen Vergaberechts. Ein Schwerpunkt 
liegt dabei im Bereich des Tiefbaurechts. Die Ver-
anstaltung ist bewusst keine staubtrockene und 
öde Rechtsvorlesung, sondern versucht, anhand 
von vielen praktischen Beispielen und Anwen-
dungsfällen aus dem Tagesgeschäft eines Bau- und 
Projektleiters Strategien und Lösungswege darzu-
stellen, die eine enorme Hilfe in der späteren Praxis 
darstellen. Begleitet werden die Intensivschulungs-
inhalte jeweils durch aktuelle Urteile und Tipps, 
wie solche Urteile zu lesen und zu handhaben sind. 
Wir werden darüber hinaus versuchen, einen ge-
meinsamen Besuch in einer Gerichtsverhandlung 
vor einem Landgericht zu einem aktuellen Bau-
rechtsfall zu ermöglichen. 

− Bauverträge nach BGB und VOB/B – wie funktionie-
ren sie? Was ist der Unterschied? Worauf muss ein 
Bauleiter achten? 

− Grundlagen zum Baugrund- und Tiefbaurecht: Be-
teiligte, „Dauerbrennerprobleme“ aus der tägli-
chen Praxis und rechtliche Lösungen dazu 

− Allgemein anerkannte Regeln der Technik/Mängel-
haftung 

− Vergütung, Nachträge, Pauschalverträge 

− Behinderungen und gestörte Bauabläufe – rechtli-
che Strategien 

− Die Besonderheiten eines Tiefbauvertrags und ei-
ner Tiefbaumaßnahme aus rechtlicher Sicht 

− Die Haftung des Planers und Unternehmers im 
Tiefbau 

− Das Baugrundrisiko und das Systemrisiko 

− Planer, Bauherr, Baufirma, Bodengutachter, Bau-
überwacher - wer haftet wofür beim (Tief-)Bau? 

− (Tief-)Baustelle vor Gericht – wie läuft das eigent-
lich? Worauf muss man achten? 

 

Termine  

− Mitte Januar Hamburg,  

− Mitte Februar Düsseldorf/ Köln,  

− Mitte März Berlin,  

− Mitte April Heidelberg/ Mannheim, 

− Mitte Mai München. 

− Genaue Termine folgen in Kürze. 

Teilnehmergebühr  

899 Euro zzgl. MWSt.. 

Interesse?  

Sprechen Sie uns gerne an. 
Auch als Inhouse-Schulung möglich. 
Schulungsleiter: RA Dr. Thomas Ax 
 
AX Akademie 
Uferstraße 16 
69151 Neckargemünd 
 
Tel.: 06223 86886-15 
Fax.: 06223 86886-14 
Mobil: 0151 461 976 84 
 
t.ax@ax-akademie.de 
http://ax-akademie.de 
 

    
 
Gesellschafter: Dr. jur. Thomas Ax, Maîtrise en Droit International 
Public (Paris X-Nanterre) 
UStID-Nr.: 83 512 961 074 

 

 
Professionelle Projektentwicklung und -durchführung bieten 
wir an über: ax-projects.de 
 

 
 

Ganzheitliche Kommunalberatung bieten wir an über: 
interkomm.eu 
 

AX Rechtsanwälte 
Uferstraße 16 
69151 Neckargemünd 
Tel.: 06223 86886-13 

mailto:t.ax@ax-akademie.de
http://ax-akademie.de/
http://ax-projects.de/
http://interkomm.eu/
https://www.linkedin.com/company/ax-rechtsanwaelte
https://www.facebook.com/people/AxAkademie/100078464601239/
https://www.youtube.com/channel/UCtbkFgzWfyKN5N-WcVC7JUA
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Inhouseschulung für die Bau- und Projekt-
leitung: Rechtssicherer Schriftverkehr und 
ordnungsgemäße Dokumentation 

Was muss wann und wie geschrieben und 

dokumentiert werden? 
 

Schulungsleiter 
RA Dr. Thomas Ax  

 

Teilnehmerkreis 
Alle mit der Abwicklung von Bauvorhaben befassten 

Baubeteiligten, wie etwa Bau- und Projektleiter, 

Contract- und Claim-Manager sowie bauüberwa-

chende Architekten und Ingenieure. 

 

Ziel der Intensivschulung  
Bei der Abwicklung eines Bauvertrags – gleichgültig, ob 

nach BGB oder VOB/B – hat die Bau- und Projektleitung 

erforderlichenfalls nicht nur umfangreichen Schriftver-

kehr zu führen, sondern auch zahlreiche Dokumentati-

onspflichten. Wird nicht “richtig” geschrieben oder nur 

unzulänglich dokumentiert, kann dies ganz erhebliche 

(negative) Auswirkungen auf den finanziellen Projekt-

erfolg haben. In dieser Intensivschulung wird den Teil-

nehmern vermittelt, in welchen Situationen Schriftver-

kehr erforderlich ist bzw. ein Vorgang dokumentiert 

werden muss. Es wird anhand konkreter Beispiele auch 

aufgezeigt, wie rechtssicherer Schriftverkehr zu führen 

ist bzw. wie eine gerichtsfeste Dokumentation ausse-

hen kann. Hierzu werden den Teilnehmern konkrete 

Formulierungsvorschläge an die Hand gegeben, um 

ihnen die Arbeit auf der Baustelle zu erleichtern. 

 

Themen 
1. Schriftverkehr und Dokumentation u. a. im Zusam-

menhang mit 

• dem Vertragsschluss und -inhalt 

• Mehrmengen, geänderten und zusätzlichen Leis-

tungen 

• der Anmeldung von Bedenken 

• der An- und Abmeldung von Behinderungen 

• der Dokumentation gestörter Bauabläufe 

• den Kündigungsmöglichkeiten wegen Termin- oder 

Zahlungsverzugs sowie wegen Mängeln 

• der Abnahme 

• Mängelansprüchen nach Abnahme der Leistung 

 

2. Sonderthemen  

• gesetzliche und vertragliche Schriftformerforder-

nisse 

• kaufmännisches Bestätigungsschreiben 

• Stellvertretung/Vollmacht 

• Zugangs- und Beweisfragen 

• Belehrung des Verbraucher-Bauherrn 

Vereinbaren Sie gerne einen Beratungstermin zu Ab-

lauf, Konditionen und Terminen mit der AxAkademie! 

 

Inhouseschulung zu Haftungsfragen bei 
mehreren Baubeteiligten 

 

Schulungsleiter 
RA Dr. Thomas Ax  

 

Teilnehmerkreis 
Die Intensivschulung richtet sich an Auftraggeber, bau-

planende und bauüberwachende Architekten und In-

genieure sowie an Auftragnehmer und deren Projekt- 

und Bauleiter, juristische Berater der Baubeteiligten 

und Mitarbeiter der Berufshaftpflichtversicherer. 

 

Ziel der Intensivschulung  
In jedem Bauvorhaben greifen Bau-, Architekten- und 

Ingenieurleistungen ineinander und bauen aufeinan-

der auf. Kommt es zu einem Baumangel, sind meist 

mehrere Baubeteiligte verantwortlich. Der Auftragge-

ber kann wählen, wen er in Anspruch nimmt, muss sich 

aber möglicherweise an der Mängelbeseitigung betei-

ligen. Verweigert er sich, entfällt die Haftung der Ver-

antwortlichen. Anhand aktueller Beispiele werden die 

Chancen und Risiken der Baubeteiligten aufgezeigt. Die 

Teilnehmer erhalten Hinweise und Empfehlungen, wie 

typische Fehler vermieden und die eigenen Chancen 

gewahrt werden können.  

 

Themen 
1. Mangelhafte Leistung der Baubeteiligten 

o Mangel der Unternehmerleistung 

o Mangel der Planerleistung 

o Mangel der Leistung des Bauüberwachers 

o Mangel der Leistung des Sonderfachmanns 

2. Mangelansprüche des Auftraggebers gegen die Bau-

beteiligten 

o Ansprüche gegen den Unternehmer 
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o Ansprüche gegen den Planer 

o Ansprüche gegen den Bauüberwacher 

o Ansprüche gegen den Sonderfachmann 

3. Befreiung der Baubeteiligten von ihrer Haftung 

o Durch Prüfung und Hinweis vor Bauausführung  

(Risiko¬übernahme) 

o Durch Beteiligung des Auftraggebers 

▪ wegen Sowieso-Kosten 

▪ wegen Vorteilsausgleichs 

▪ wegen Mitverschuldens 

▪ wegen unterlassener Mitwirkung 

4. Gesamtschuldnerische Haftung der Baubeteiligten 

o Bedeutung der gesamtschuldnerischen Haftung 

o Gesamtschuldner 

▪ mehrere Unternehmer 

▪ Unternehmer und Bauüberwacher 

▪ Unternehmer und Planer 

▪ Bauüberwacher und Planer 

▪ Unternehmer, Planer und Bauüberwacher 

▪ Unternehmer, Planer, Bauüberwacher und 

Sonderfachmann 

o Wahlrecht des Auftraggebers 

o Ausgleich zwischen den Gesamtschuldnern 

o Verjährung 

Vereinbaren Sie gerne einen Beratungstermin zu Ab-

lauf, Konditionen und Terminen mit der AxAkademie! 

 

Inhouseschulung zur Beseitigung von Bau-
mängeln 

 

Schulungsleiter 
RA Dr. Thomas Ax  

 

Teilnehmerkreis 
Baujuristen, Bauunternehmer, Bauherren, Architekten, 

Sachverständige/Gutachter 

 

Ziel der Intensivschulung 
Das in § 634 BGB normierte Ranking der Rechte des Be-

stellers bei Mängeln verortet die Nacherfüllung an vor-

rangiger Stelle; eben dieser Anspruch des Bestellers, 

der von Baupraktikern als eigentliche „2. Chance des 

Unternehmers“ dahin gewertet wird, das mangelhafte 

Werk nach seinem Gusto zu reparieren und damit seine 

Unternehmeransprüche zu retten, ist in § 635 BGB nä-

her ausgestaltet. Das System dieser werkrechtlichen 

Nacherfüllung wird in dem Kontext der anderen Ge-

währleistungsrechte beleuchtet; darüber hinaus wer-

den die bei der Geltendmachung von Nachbesserung 

wie ihrer Abwehr zu beachtenden juristischen Fines-

sen, aber auch die Risiken und Fallstricke in den Details 

präsentiert. 

 

Themen 
Per sortierter Darstellung der jüngeren Rechtspre-

chung werden intensiv erörtert u.a. die Voraussetzun-

gen der Geltendmachung der Nacherfüllung, das Wahl-

recht des Unternehmers, die Details des Streits über 

die geeignete Nacherfüllung, den Untergang des Nach-

erfüllungsanspruchs, das Leistungsverweigerungsrecht 

des Unternehmers, insbesondere in den Fällen sog.  

Unverhältnismäßigkeit, und auch die vollstreckungs-

rechtlich beachtlichen Umstände. Im zweiten Teil  

werden vertiefend grundlegende Entscheidungen zur 

2. Chance des Auftragnehmers / zum Nacherfüllungs-

anspruch des Auftraggebers beginnend mit den „Dach-

stuhlurteil“ des BGH bis hin zu den jüngeren oberge-

richtlichen Urteilen betreffend Schimmelpilzvorkomm-

nisse beim Bauen und die sich daraus ergebenden 

rechtlichen Konsequenzen vertiefend - und kritisch - 

abgehandelt. 

 

Vereinbaren Sie gerne einen Beratungstermin zu Ab-

lauf, Konditionen und Terminen mit der AxAkademie! 

 

Inhouseschulung zur Nachtragsvergütung 
bei Pauschalpreisverträgen 

 

Schulungsleiter 
RA Dr. Thomas Ax  

 

Teilnehmerkreis 
Generalunternehmer, Projektentwickler, Projektsteue-

rer, Bauträger, Projekt- und Bauleiter von Auftragneh-

mern und Auftraggebern, Architekten und Bauingeni-

eure, Unternehmensjuristen und Rechtsanwälte.  

 

Ziel der Intensivschulung  
Die - im Baurecht allgegenwärtige - Frage, unter wel-

chen Voraussetzungen der Auftragnehmer zusätzliche 

Vergütung verlangen kann, ist auch für erfahrene Ver-

tragsanwender bei komplexen Pauschalpreisverträgen 

mit (teil-)funktionaler Leistungsbeschreibung schwierig 

zu beantworten. Erforderlich ist ein klares Verständnis, 
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wie der geschuldete Leistungsumfang und die vertrag-

liche Risikoverteilung zu ermitteln sind. Das Seminar 

zielt darauf ab, den Teilnehmern das "Handwerkszeug" 

für einen rechtssicheren Umgang mit Pauschalpreisver-

trägen zu vermitteln. Anhand zahlreicher Arbeitsbei-

spiele und Praxisfälle werden unter Berücksichtigung 

der aktuellsten Rechtsprechung alle zentralen Rechts-

fragen, die sich bei der Vertragsabwicklung ergeben, 

behandelt. Nützliche Praxistipps für die Vertragsgestal-

tung runden die Intensivschulung ab.  

 

Themen 
1. Rechtliche Grundlagen 

o "Pauschalierung" und Mengenermittlungsrisiko 

o (Teil-)Funktionale Leistungsbeschreibung und 

Komplettheitsklauseln 

o Vertragstypen 

o Detailpauschalvertrag 

o Einfacher Globalpauschalvertrag 

o Komplexer Globalpauschalvertrag: Schlüsselfertig-

Vertrag, GMP-Vertrag 

2. Geschuldete Leistung - was ist vom Pauschalpreis 

umfasst? 

o Kriterien zur Ermittlung des "Bausolls" (Bauinhalt, 

Bauumstände, Bauzeit) 

o Auslegungsgrundsätze 

o Bedeutung von Detailregelungen 

o Vollständigkeits- und Richtigkeitsrisiko 

o Umgang mit Widersprüchen und Unklarheiten, 

Rangfolgeregeln 

3. Vervollständigung von Globalelementen durch den 

Auftragnehmer 

4. Umfang und Grenzen der Risikoübernahme durch 

den Auftragnehmer 

5. Besonderheiten bei öffentlichen Auftraggebern 

6. Nachträge nach neuem Bauvertragsrecht - Überblick 

7. Nachtragsvergütung nach altem und neuen Bauver-

tragsrecht unter Berücksichtigung der BGH-Entschei-

dung vom 08.08.2019 

8. Störung der Geschäftsgrundlage 

9. Abrechnung 

o Prüfbarkeit von Schlussrechnung und Nachträgen 

o Gegenforderungen 

o Abrechnung des gekündigten Pauschalpreisver-

trags 

Vereinbaren Sie gerne einen Beratungstermin zu Ab-

lauf, Konditionen und Terminen mit der AxAkademie! 

Inhouseschulung  zur Vermeidung von 
Fehlern bei der Abwicklung von VOB-Ver-
trägen 

 

Schulungsleiter 
RA Dr. Thomas Ax  

 

Teilnehmerkreis 
Bau- und Projektleiter, Architekten, Ingenieure, Pro-

jektsteuerer, Bauunternehmer, kaufmännisches Perso-

nal auf Auftraggeber- und Auftragnehmerseite.  

 

Ziel der Intensivschulung  
Die VOB/B bleibt unverändert! Dies haben die Fachex-

perten der öffentlichen Auftraggeber aus Bund, Län-

dern und Kommunen sowie der Bauwirtschaftsver-

bände mehrheitlich beschlossen. Das am 01.01.2018 in 

Kraft getretene Bauvertragsrecht im BGB soll zunächst 

keine Änderungen bei der Vergabe- und Vertragsord-

nung für Bauleistungen Teil B (VOB/B) nach sich ziehen. 

Die VOB/B gilt als insgesamt ausgewogenes Vertrags-

werk und ist seit über 90 Jahren der Musterbauvertrag 

für die öffentliche Hand. Der öffentliche Auftraggeber 

schreibt seine Verträge weiterhin auf Basis der VOB/B 

aus. Die VOB/B ist also weiterhin aktuell. Sie enthält je-

doch zahlreiche in der Baupraxis oft übersehene Tü-

cken und Fallstricke. Hinzu kommen zahlreiche rich-

tungsändernde Urteile des BGH, die der bisherigen Pra-

xis ein Ende setzen. Sei es hinsichtlich der Mängel-

rechte vor der Abnahme, der Kalkulation von Nachträ-

gen oder den Anforderungen an die Darstellung von 

Bauzeitenansprüchen. Ziel der Intensivschulung ist es, 

unter Berücksichtigung der aktuellen Rechtsprechung 

zur VOB/B (z.B. Berechnen der Nachträge nach den tat-

sächlich erforderlichen Kosten, Unwirksamkeit § 4 

Abs. 7 VOB/B), praktische und rechtssichere Lösungen 

bei der Abwicklung eines Bauvorhabens darzustellen. 

 

Themen 
1. Vertraglicher Leistungsumfang 

o Voraussetzungen für einen Vertragsabschluss 

o Umfang der geschuldeten Leistung 

o Auslegungskriterien 

o AGB-Prüfung 

o Wirkung von Rangklauseln 

o Detaillierte und funktionale Leistungsbeschreibung 
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2. Bedenken- und Hinweispflichten 

o Zeitpunkt der Prüfung 

o Umfang der Prüfung 

o Folgen bei fehlender Anmeldung von Bedenken 

3. Nachträge 

o Nachträge bei Einheits- und Pauschalverträgen 

o Anordnungsrecht 

o Änderungs- und Zusatzleistungen 

o Probleme der "Architektenvollmacht" 

o Vergütung auftragslos erbrachter Leistungen 

o Vergütung von Stundenlohnarbeiten 

o Taktik 

4. Behinderungen des Bauablaufs 

o Begriff der Behinderung 

o Ansprüche des Auftraggebers und Auftragnehmers 

o Ordnungsgemäße Behinderungsanzeige und -ab-

meldung 

o Erforderlicher Umfang der Dokumentation 

o Anforderungen an die Darlegung von Schadenser-

satz und Entschädigung 

5. Vertragsstrafe 

o Wirksamkeit der Vertragsstrafenregelung 

o Vorbehaltserfordernis 

o Einwendungen des Auftragnehmers 

6. Abnahme 

o Voraussetzungen und Abnahmeformen 

o Rechtswirkungen 

o Typische Probleme bei der Abnahme 

7. Durchsetzung und Abwehr von Mängelansprüchen 

o Begriff des Mangels 

o Bedenken- und Hinweispflicht 

o Formalien 

o Ersatzvornahme vor Abnahme 

o Mitverschulden des Auftraggebers 

o Vorteilsausgleich und Sowieso-Kosten 

o Unverhältnismäßigkeit der Mängelbeseitigung 

o Neu 2018: Ersatz der Beseitigungskosten vom Lie-

feranten nach § 439 BGB 

o Vorsicht Falle: § 377 HGB 

8. Kündigung 

o Kündigungsgründe 

o Teilkündigung 

o Rechtsfolgen einer "freien" Kündigung 

 

9. Abrechnung und Zahlung 

o Aufmaß 

o Abschlags- und Schlussrechnung 

10. Sicherheiten 

o Wirksamkeit der Sicherungsabrede 

o Tipps für die Vertragsgestaltung 

 

Vereinbaren Sie gerne einen Beratungstermin zu Ab-

lauf, Konditionen und Terminen mit der AxAkademie! 
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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 un-

serer 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-rechtsanwaelte.de und geben Sie Ihren frü-

hestmöglichen Eintrittstermin sowie Ihre Gehaltsvor-

stellung an. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

mailto:t.ax@ax-rechtsanwaelte.de
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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-rechtsanwaelte.de und geben Sie Ihren frü-

hestmöglichen Eintrittstermin sowie Ihre Gehaltsvor-

stellung an. 

  

mailto:t.ax@ax-rechtsanwaelte.de
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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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AP: Integrierte Projektentwicklung 

 

Jede Projektentwicklung ist ein Vorhaben, das mit ei-

nem 360-Grad-Ansatz geplant und abgesichert werden 

muss. Wir bieten hierfür einen ganzheitlichen Bera-

tungsansatz und begleiten sie bei der gesamten Pro-

jektentwicklung integriert: 

 

Was ist beim Erwerb des Grundstücks oder der Objekt-

gesellschaft zu beachten? Wie kann ein optimales Bau-

recht für die zu realisierende Projektierung geschaffen 

werden? Wie sind Nachbarschaftsvereinbarungen auf-

zusetzen, um zukünftige Auseinandersetzungen und 

insbesondere nachteilige Auswirkungen auf die Reali-

sierung möglichst zu vermeiden? Wie sehen Mietver-

träge aus, die die aktuelle Rechtsprechung, die opti-

male Renditeerlangung berücksichtigen und die auch 

bei der Veräußerung der Immobilie nicht beanstandet 

werden? Wie sind die rechtlichen Verhältnisse zu auf-

zusetzen, um einen den Marktstandards entsprechen-

den (Teil-)Verkauf zu gewährleisten? Welche Anforde-

rungen sind bei der Finanzierung umzusetzen? 

 

AP berät Sie in allen Fragen und Phasen der Projektent-

wicklung. Wir beraten Sie von der Projektidee, unter-

stützen Sie bei Ihren Gesprächen mit Städten und Ge-

meinden, begleiten Sie bei Architektenwettbewerben, 

unterstützen Sie bei dem Ankauf, der grundstücks-

rechtlichen Strukturierung, bei dem Abschluss von ren-

diteorientierten Mietverträgen (die auch im Exit keine 

Nachträge erfordern), bei der Finanzierung und bei 

dem Verkauf. So können Sie Ihr Projekt unter allen Um-

ständen optimal entwickeln. 

 

Die Projektentwicklung spiegelt das gesamte Bera-

tungsspektrum von AP wider, vom Ankauf über die Fi-

nanzierung, Realisierung, Vermietung bis zur Verwer-

tung. Alle Bereiche bilden die Kernkompetenz von HFK.  
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Was Sie bei AR erwartet 

 

Chancen 
 

Direkt einsteigen in spannende, prominente Mandate. 

Vom ersten Tag an Verantwortung übernehmen. Sich 

in einem agilen, innovativen Umfeld weiterentwickeln. 

Und von einem erfahrenen Team an Top-Anwälten 

profitieren. AR bieten Ihnen hervorragende Einstiegs-, 

Aufstiegs- und Karrieremöglichkeiten – in einer wert-

schätzenden, persönlichen wie partnerschaftlichen  

Atmosphäre. 

 

 

New Work 
 

Was Sie erwartet, ist ein inspirierender Arbeitsplatz mit 

allen Annehmlichkeiten der neuen, modernen Arbeits-

welt. Damit verbunden ist ein hohes Maß an Flexibili-

tät. Vertrauensarbeitszeit öffnet Ihnen die Möglichkeit 

des mobilen Arbeitens und eine Zeithoheit, die eine ge-

sunde Work-Life-Balance fördert. Die Vereinbarkeit 

von Beruf und Familie ist bei uns kein Balanceakt, son-

dern gelebte Unternehmenskultur. 

 

 

Entwicklungsmöglichkeiten 
 

Die Freude an persönlichen Entwicklungsmöglichkei-

ten ist ein wichtiges Motivationsmoment. Deshalb 

steht allen AR Kolleginnen und Kollegen die Tür zu weit-

reichenden Förderprogrammen offen. Ob Fortbildun-

gen oder Fachanwaltslehrgänge, oder Unterstützung 

bei der Anfertigung wissenschaftlicher Publikationen: 

Wir gestalten und sichern Zukunft. Wir bauen unser 

Know-how im Dialog mit wissenschaftlichen Institutio-

nen aus. Und wir fördern den intensiven Wissensaus-

tausch in unseren Teams nachhaltig. 

  



BESTELLFORMULAR 
 

81 

BESTELLFORMULAR 
HochbauRecht 

☐ JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig die Hochbau-

Recht mit 12 digitalen Ausgaben pro Jahr für nur 72 € 

Jahresgebühr (zzgl. MwSt). Die Kündigung des Abonne-

ments ist jeweils zum 30.06. und 31.12. eines jeden Jah-

res möglich. 

☐ JA, hiermit bestelle ich das kostenlose Schnupper-Abo 

der HochbauRecht. Dies beinhaltet zwei elektronische 

Monatsausgaben der HochbauRecht. Wenn nach der 

zweiten elektronischen Ausgabe keine Kündigung er-

folgt ist, wird das Abonnement kostenpflichtig. Jede 

weitere Ausgabe der HochbauRecht kostet dann 6 € 

inkl. MwSt. Eine Kündigung des Abonnements ist je-

weils zum 30.06. und 31.12. eines jeden Jahres möglich. 

 

Qualitätsvolle Auftragsvergabe Band 1 - Vertrag und 

Vergabe – VOB 

☐ JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig das Qualitäts-

volle Auftragsvergabe Band 1 - Vertrag und Vergabe - 

VOB  

für 29,90 € (zzgl. Versandkosten*) ISBN 978-3-

9819970-5-7 

 

VOB - konzentriert und aktuell – was Praktikerinnen 

und Praktiker über die VOB wissen müssen 

☐ JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig das VOB - kon-

zentriert und aktuell für 29,90 € (zzgl. Versandkosten*) 

ISBN 978 3 9819970-4-0 

 

Meine Daten (bitte ausfüllen):  

Rechnungsanschrift (=Lieferanschrift) 

Institution/Firma  

Name, Vorname  

Straße/Nr.  

PLZ/Ort  

Telefon  

E-Mail  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Bestellannahme:  

Ax Verlag  
für Vergabe und Vertragsrecht 
Uferstraße 16  
69151 Neckargemünd  

oder per  
 
Fax-Nr.: 06223-8688614  
E-Mail: mail@ax-verlag.de 
 
Datenschutz - Garantie  

Ihre Kontaktdaten werden auf unseren Servern gespeichert. 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 Datenquellen 
verknüpfen. Die statistische Auswertung anonymisierter Datens-
ätze bleibt vorbehalten. 
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