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Von der Redaktion

Bauvertrdage werden in der Praxis - selbst bei komplexen Bauvorhaben - hdufig nach dem Motto ,Es lebe das Muster-
stiick!“ gestaltet. Dabei wird Gbersehen, dass die auf das konkrete Bauvorhaben angepasste Gestaltung des Bauver-
trags eine der entscheidenden Weichenstellungen fiir die sichere Abwicklung und die Streitvermeidung bei einem
Bauvorhaben darstellt.

Ziel unserer HochbauRecht ist es daher ua, den Leserinnen Teilnehmern das Handwerkszeug zu vermitteln, um opti-
male Bauvertrage fur ihre BaumaBnahme zu gestalten. Die Verwendung ,alter Vertragsmuster” wird umso riskanter
als zum 01.01.2018 bekanntlich erstmals eine umfassende Regelung des gesetzlichen Bauvertragsrechts in das BGB
aufgenommen wurde, durch das sich auch das gesetzliche Leitbild als Grundlage jeder Priifung der AGB-Konformitat
einzelner bauvertraglicher Regelungen teilweise erheblich gedandert hat. Wir stellen in jeder Ausgabe die Vorschriften
des neuen gesetzlichen Bauvertragsrechts vor und empfehlen die zugehérigen Formulierungsvorschlage fir die Ver-
tragspraxis.

Kostensteigerungen und Terminlberschreitungen bei Bauprojekten werden heftig diskutiert. Ausgangspunkt sind oft
fehlerhafte Leistungsbeschreibungen. Fehler sind vermeidbar. Wir fragen nach der Risikoverteilung und den vertragli-
chen Moglichkeiten zu ihrer Beeinflussung. Spekuliert ein Bieter um o6ffentliche Auftrage mit erkannten Beschrei-
bungsfehlern, muss nachgefragt werden: Welche Folgen hat das eine oder andere? Welche Rolle spielt das 6ffentliche
Vergaberecht und wo liegen die Unterschiede zum gewerblichen Geschéaft nicht-o6ffentlicher Bauvertragspartner?
Neueste Urteile des BGH und der Oberlandesgerichte sind Grundlage fir die Darstellung und Losung zahlreicher prak-
tischer Probleme rund um Mehrkosten, Bauzeit, Zahlung und Leistungsverweigerung aufgrund von Problemen, die auf
die Leistungsbeschreibung zurtickgehen.

Deshalb stellen wir wichtige Entscheidungen der Obergerichte und des BGH vor und ordnen diese im Hinblick auf
deren praktische Relevanz ein. In jeder Ausgabe.

Interesse mit uns zu sprechen?
Gerne!

Herzliche GruRe

Ilhre Redaktion



Von der Redaktion




Beitrage

Beitrage

OLG Stuttgart zu der Frage, dass eine der Hohe
nach unangemessene Sicherheit sich insbeson-
dere daraus ergeben kann, dass nach dem Klau-
selwerk eine Sicherheit fiir die Vertragserfiillung,
die auch nach Abnahme bestehende Mingelan-
spriiche des Auftraggebers sichern soll, noch Ién-
gere Zeit nach Abnahme nicht zuriickgegeben
werden muss, wéhrend zugleich eine Sicherheit
fiir Méingelanspriiche verlangt werden kann, so
dass es zu einer Uberschneidung der beiden Si-
cherheiten kommt

vorgestellt von Thomas Ax

1. Eine unangemessene Benachteiligung kann auch
aus einer Gesamtwirkung mehrerer, jeweils fiir sich
genommen nicht zu beanstandender Vertragsbestim-
mungen ergeben. Das ist etwa der Fall, wenn sich aus
den vom Auftraggeber gestellten formularmaRigen
Vertragsbestimmungen eines Bauvertrags - fiir sich
genommen oder in ihrem Zusammenwirken - ergibt,
dass der Auftragnehmer als Vertragspartner des Ver-
wenders fiir einen nicht unerheblichen Zeitraum iber
die Abnahme hinaus wegen moéglicher Mangelansprii-
che des Auftraggebers eine Sicherheit leisten muss,
die jedenfalls nicht unwesentlich iiber 5 % der Auf-
tragssumme liegt.

2. Eine solche, der H6he nach unangemessene Sicher-
heit kann sich dabei insbesondere daraus ergeben,
dass nach dem Klauselwerk eine Sicherheit fiir die
Vertragserfiillung, die auch nach Abnahme beste-
hende Mangelanspriiche des Auftraggebers sichern
soll, noch langere Zeit nach Abnahme nicht zuriickge-
geben werden muss, wahrend zugleich eine Sicherheit
fiir Mangelanspriiche verlangt werden kann, so dass
es zu einer Uberschneidung der beiden Sicherheiten
kommt und dem Auftraggeber fiir etwaige Mangelan-
spriiche sowohl die Sicherheit fiir die Vertragserfiil-
lung als auch die Sicherheit fiir Mangelanspriiche zur
Verfiigung steht.

OLG Stuttgart, Urteil vom 25.04.2024 - 13 U 97/23
vorhergehend:
LG Stuttgart, 04.04.2023 - 47 0 611/21

In dem Rechtsstreit

wegen Blrgenhaftung

hat das Oberlandesgericht Stuttgart - 13. Zivilsenat -
durch die Richterin am Oberlandesgericht ###, den
Richter am Landgericht Dr. ### und die Richterin am
Oberlandesgericht ### aufgrund der miindlichen Ver-
handlung vom 01.02.2024

fur Recht erkannt:

1. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Land-
gerichts Stuttgart vom 04.04.2023, Az. 47 O 611/21,
wird zuriickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten des Berufungsverfahrens
zu tragen.

3. Dieses Urteil und das in Ziffer 1 genannte Urteil des
Landgerichts Stuttgart sind ohne Sicherheitsleistung
vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin kann die Vollstre-
ckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des
insgesamt vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn
nicht die Gegenseite vor der Vollstreckung Sicherheit in
Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betra-
ges leistet.

4. Die Revision gegen dieses Urteil wird nicht zugelas-
sen. Streitwert des Berufungsverfahrens: 406.097,00
Euro

Griinde:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit von Bestim-
mungen zur Gestellung von Sicherheiten in einem Bau-
vertrag Uber die schllsselfertige Erstellung des Bauvor-
habens "###", bestehend aus zwei Gebauden mit ins-
gesamt 52 Wohnungen, Freianlagen und Tiefgarage in
der ##t#-StralRe ### in #i##. Die Beklagten werden hier-
bei als Blrgen der zwischenzeitlich insolventen Gene-
ralunternehmerin ### GmbH von der Klagerin (Bestel-
lerin/Auftraggeberin) auf Zahlung von insgesamt
406.097,00 Euro in Anspruch genommen.
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Der zwischen der Klagerin und der ### GmbH am
23.03.2016 geschlossene "Vertrag tber Planungs- und
Bauleistungen in einem partnerschaftlichen Baumo-
dell" (Anlage K 1 - nachfolgend "GU-Vertrag", auf CD-
ROM [wie alle Anlagen K 1 bis K 53]) enthalt u.a. die
folgenden Bestimmungen (wobei AN = Auftragneh-
mer/#it# GmbH, AG = Auftraggeber/Klagerin):

"§ 2 Vertragsgrundlagen

Der AN hat seine Leistungen aufgrund folgender Ver-
tragsgrundlagen zu erbringen:

2.1 dieser Vertrag,

(...

2.3 Fir Bauleistungen die Vergabe- und Vertragsord-
nung fir Bauleistungen Teil B (VOB/B) in der bei Ver-
tragsunterzeichnung giiltigen Fassung.

(..

2.8 Im Falle von Widerspriichen zwischen den Vertrags-
grundlagen hat diejenige Angabe Giiltigkeit, die zu ei-
ner hoherwertigeren Ausflihrung des Bauvorhabens
fihren wird. Ist der Widerspruch hierdurch nicht aufzu-
|6sen, sind die erforderlichen Angaben dem Referen-
zobjekt (§ 3.8.1 dieses Vertrages) zu entnehmen. Sind
aus dem Referenzobjekt keine Vorgaben ableitbar, ge-
hen zeichnerische Angaben den textlichen vor. Soweit
hierdurch der Widerspruch noch nicht gelost wird, geht
die vorstehend oder in der Auflistung in Anlage 2.2 zu-
erst genannte Vertragsgrundlage der spater genannten
Vertragsgrundlage vor.

(...)
§ 10 Zahlungen und Abrechnung

10.1 Fir seine Leistungen erhalt der AN zunachst Ab-
schlagszahlungen nach MaRgabe des ggf. wegen gean-
derter oder zusatzlicher Leistungen anzupassenden
Zahlungsplans (Anlage 2.2 ###). Die Hohe der jeweili-
gen Zahlung richtet sich nach dem tatsachlichen Leis-
tungsstand, wobei jeweils 90 % des Wertes der nach-
gewiesenen erbrachten Leistungen zu Vertragspreisen
zur Auszahlung gelangen. Der Sicherheitseinbehalt ist

durch Erflllungsbirgschaft eines deutschen Kreditin-
stituts oder eines deutschen Kreditversicherers
gem. Muster AG abldsbar.

10.4. Alle Abschlagszahlungen sind, zuziiglich Mehr-
wertsteuer, 15 Werk-Tage nach Eingang einer priiffahi-
gen Abschlagsrechnung fallig.

10.5 Die Schlusszahlungen erfolgt, ggfs. abziglich des
nachfolgend in & 13.3 dieses Vertrages bestimmten
Einbehalts flir Mangelanspriiche in Héhe von 5 %, in-
nerhalb von zwei Monaten nach Abnahme und Vorlage
einer priffahigen Schlussrechnung.

§ 11 Abnahme der Leistungen des AN

11.1 Alle Leistungen des AN nach § 3 dieses Vertrages
sind formlich abzunehmen. Eine fiktive Abnahme nach
§ 12 Abs. 5 VOB/B sowie eine Abnahme durch Inge-
brauchnahme sind ausgeschlossen. § 640 Abs. 1 Satz 3
BGB bleibt unberihrt. Teilabnahmen sind ausgeschlos-
sen.

11.2 Der AN hat die vollstandige Fertigstellung der ihm
nach MalRgabe dieses Vertrages Ubertragenen Leistun-
gen schriftlich anzuzeigen und die Abnahme der Leis-
tungen zu beantragen. Eine Abnahmebegehung zur Er-
langung der férmlichen Abnahme der dem AN Ubertra-
genen Leistungen hat innerhalb von 20 Werktagen
nach Zugang der Anzeige beim AG zu erfolgen. Mit dem
Abnahmeverlangen hat der AN dem AG folgende Un-
terlagen zu libergeben:

(1) Nachunternehmerverzeichnis

(2) Behordliche Genehmigungen, soweit diese nicht
dem AG in direktem Wege zugestellt wurden

(3) Alle Priftestate und Abnahmebescheinigungen von
staatlichen Stellen oder hierfiir besonders bestimmten
Stellen, insbesondere Abnahmebescheinigungen des
TOV fiir diejenigen technischen Anlagen, die einer sol-
chen Abnahme bedirfen

(4) Alle vertraglich vereinbarten Nachweise tiber Eigen-
schaften von Baustoffen
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(5) Alle Bedienungs-, Wartungs- und Pflegeanleitun-
gen, Handbicher und sonstige Unterlagen fir techni-
sche Anlagen, die einer solchen Abnahme bedirfen

(6) Die gultigen Bestands- und Revisionsplane der bau-
lichen Anlagen einschlieBlich Kalt- und Warmwasserzu-
leitungen, Heizungs-, Liftungs-, Klimaanlagen, Elektro-
anlagen, Abwasserleitungen, Befdrderungsanlagen,
Feuerloschanlagen sowie Werkstattzeichnungen der
technischen Anlagen;

(7) Samtliche Werkstatt- und Montageplane
(8) Einweisungsprotokolle fir Nutzer

Die Ubergabe der vorstehenden Unterlagen ist Abnah-
mevoraussetzung, soweit der AN sie nicht von Dritten,
die nicht selbst von ihm beauftragt sind (z.B. Behor-
den), nicht erhédlt oder vom AG selbst zu beschaffen
sind. Sofern im Vertrag weitere Unterlagen genannt
sind, sind diese spatestens vier Wochen nach Abnahme
zu Ubergeben. (...)

§ 13 Sicherheiten
13.1 Erfallungssicherheit

Der AN hat dem AG fiir die Erfillung aller Anspriiche,
die dem AG aus diesem Vertragsverhéltnis gegeniber
dem AN zustehen oder zustehen kdnnen, insbesondere
Erfillungsanspriiche, Mangelanspriiche einschlieBlich
bei der Abnahme vorbehaltener Mangel, Riickzah-
lungsanspriiche bzgl. geleisteter Anzahlungen, Anspri-
che aus ungerechtfertigter Bereicherung, Schadener-
satzanspriche statt der Leistung oder aus sonstigen
Griinden einschlieBlich deliktischer Anspriiche Sicher-
heit in Hohe von 5 % des Brutto-Vertragspreises gemaR
§ 7.1 dieses Vertrages (einschlieflich MwsSt.) zu leisten.
Die Sicherheit hat auch kinftige Anspriiche aus etwai-
gen Anderungs-, Ergdnzungs-, Erweiterungs-, Zusatz
oder Nachtragsvereinbarungen mit abzusichern. Im
Ubrigen hat die Sicherheit ebenfalls gesetzliche und
vertragliche Ruckgriffs- und Schadenersatzanspriiche
(einschlieRlich Birgenregress- und Gesamtschuld-
nerausgleich) des AG gegeniiber dem AN fiir den Fall,
dass der AG,

e gem. § 1 a Arbeitnehmerentsendegesetz auf Mindes-
tentgelt,

¢ nach den Vorschriften des SGB oder anderen gesetz-
lichen Vorschriften flr Sozialversicherungsbei-
trage/Unfallversicherungsbeitrdge und andere Bei-
trage, die vom AN oder dessen Subunternehmern ge-
schuldet werden;

e im Zusammenhang mit den Steuerabzugsverpflich-
tungen nach den §§ 48 bis 48d EstG, in Anspruch ge-
nommen werden, abzusichern.

Die Vertragsparteien haben als Sicherheit eine Biirg-
schaft vereinbart. Die Biirgschaft muss selbstschuldne-
risch, unbefristet, unbedingt, unter Verzicht auf die
Einreden der Anfechtbarkeit sowie der Aufrechenbar-
keit mit anderen als unstreitigen oder rechtskraftig
festgestellten Forderungen als auch auf Vorausklage
sowie auf Hinterlegung ausgestellt sein. Die Biirg-
schaftsforderung muss deutschem Recht unterstehen;
der Blirge muss seinen Geschéftssitz in Deutschland
haben oder aber unwiderruflich einen Zustellungsbe-
vollmachtigten in Deutschland benennen. Sie muss
auch ansonsten dem Muster in Anlage 10.1 entspre-
chen.

Die Birgschaft ist binnen einer Frist von zwei Wochen
nach Abschluss dieses Vertrages zu stellen. Solange die
Bilrgschaft nicht vorliegt, kann der AG den Einbehalt
von Abschlagszahlungen in entsprechender Hohe vor-
nehmen (siehe oben § 10.1.). Er kann auBerdem diesen
Vertrag kiindigen, wenn die Biirgschaft nicht innerhalb
einer angemessenen Nachfrist nachgereicht wird.

13.2 Austausch der Sicherheiten

Der AN kann vorbehaltlich der nachfolgenden Rege-
lung die Erfullungssicherheit nach Abnahme seiner
Leistung, Vorlage einer priffahigen Schlussrechnung
sowie Gestellung der Sicherheit flir Mangelanspriiche
zurickverlangen. Der AG kann nach seiner Wahl die
Ubergabe einer neuen Teilerfiillungssicherheit zur Ab-
sicherung folgender Anspriiche geltend machen:

(i) Anspruch auf Beseitigung der im Abnahmeprotokoll
festgehaltenen Mangel in Héhe des Nacherfullungsin-
teresses (bis zum zweifachen Mangelbeseitigungsauf-
wand) sowie

(ii) Anspruch auf Erbringung von zuriickgestellten, bis
zur Abnahme nicht ausgefiihrten Leistungen in Hohe
der hierfur anfallenden Vergiitung
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oder die Riickgabe der Erflllungssicherheit gemaR
§ 13.1 dieses Vertrages in entsprechender Hohe (teil-
weise) verweigern.

13.3 Birgschaft fir Mangelanspriiche

Fir die Dauer der Mangelhaftung hat der AN dem AG
flr etwaige Mangelhaftungsanspriche Sicherheiten in
Hohe von 5 % der jeweiligen Brutto-Schlussrechnungs-
summen zu leisten (einschlieRlich MwSt.). Sicherheiten
sind in Form von Mangelhaftungsbiirgschaften gemaR
Muster in Anlage 13.3 zu erbringen, fir die § 13.1 ent-
sprechend gilt. Bis zur Uberreichung kann der AG 5 %
der jeweiligen Brutto-Schlussrechnungssumme einbe-
halten. § 17 Abs. 6 VOB/B ist im Ubrigen ausgeschlos-
sen.

Nach Ablauf der jeweiligen Verjahrungsfristen fir
die Mangelanspriiche erfolgt eine entsprechende
(Teil-)Freigabe. Im Hinblick auf folgende Gewerke, flr
die die Parteien eine zehnjahrige Verjahrungsfrist ver-
einbart haben, vereinbaren die Parteien, dass der AG
die Birgschaft fiir Mangelanspriiche in Hohe von EUR
#i# (zweifacher Wert) erst nach Ablauf der zehnjahri-
gen Gewahrleistungsfrist freizugeben und dann die Ur-
kunde zurlickzugeben hat. (...)"

Die Beklagte zu 1) gab am 07.07.2016 zu dem o.g. Bau-
vorhaben fiir die ### GmbH gegeniiber der Klagerin
eine "Kombinierte Vertragserfiillungs- und Mangelan-
sprichebiirgschaft" (iber eine Hochstbetragssumme
von 175.000,00 Euro und am 23.09.2016 eine solche
Uber einen Hochstbetrag von 31.097,00 Euro ab (An-
lage K 2).

Die Beklagte zu 2) erteilte am 11.07.2016 zu dem
0.g. Bauvorhaben fiir die ### GmbH gegeniber der Kl3-
gerin eine "Kombinierte Vertragserfiillungs- und Man-
gelanspriichebirgschaft" zum Hochstbetrag von
100.000,00 Euro und am 12.09.2016 eine weitere Blirg-
schaft zur Sicherstellung der "vertragsgemaBen Aus-
fihrung" und der "vertragsgemaRen Mangelanspri-
che" bis zu einem Betrag von 100.000,00 Euro (An-
lage K 2).

Die ### GmbH beendete ihre Leistungen nicht vollstan-
dig. Mit Schreiben vom 02.05.2018 (Anlage K 16) er-
klarte die Klagerin die Kiindigung des GU-Vertrags.
Nach eigenem Insolvenzantrag der ### GmbH vom

02.11.2019 wurde am 01.01.2020 das Insolvenzverfah-
ren Uber deren Vermogen eroffnet. Die Klagerin nahm
infolgedessen die Beklagten jeweils auf der Grundlage
der ibernommenen Biirgschaften auf Zahlung in An-
spruch (Anlage K 31).

Im Einzelnen begehrt die Kldagerin Ersatz von behaup-
teten Fertigstellungsmehrkosten und Mangelbeseiti-
gungskosten, Ersatz fiir ihren Kunden (den Erwerbern)
mangelbedingt erteilte Gutschriften, Ersatz sonstiger
Schaden sowie Zahlung von Vertragsstrafe wegen be-
haupteter verschuldeter Uberschreitung des Gesamt-
fertigstellungstermins. Auf Seite 4 f. ihrer Replik vom
24.06.2022 (eALG BI. 206 f.), worauf wegen der Einzel-
heiten Bezug genommen wird, hat die Klagerin tUber-
dies klargestellt, in welcher konkreten Reihen- und
Rangfolge sie die behaupteten - jeweils nach Grund
und Hoéhe streitigen - und in ihrer Summe die Hochst-
betrage der streitgegenstandlichen Birgschaften tber-
steigenden Anspriiche - verteilt auf die vier Birgschaf-
ten - geltend macht.

Die Klagerin hat erstinstanzlich beantragt:

1. Beklagte zu 1) wird verurteilt, an die Klagerin
206.097,00 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 05.05.2020
zu bezahlen.

2. Die Beklagte zu 2) wird verurteilt, an die Klagerin
200.000,00 Euro nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 05.05.2020
zu bezahlen.

Die Beklagten haben jeweils Klageabweisung betragt.

Sie sind den behaupteten Hauptforderungen im Einzel-
nen entgegengetreten und haben darliber hinaus die
Einrede der ungerechtfertigten Bereicherung (§§ 768,
812, 821 BGB) erhoben. Die Sicherungsabreden im GU-
Vertrag, bei denen es sich um allgemeine Geschaftsbe-
dingungen handele, hielten der erforderlichen Inhalts-
kontrolle nicht stand und seien unwirksam. Es liege
eine Ubersicherung vor, welche den Auftragnehmer
(### GmbH) unangemessen benachteilige.

Die Beklagte zu 2) hat des Weiteren geltend gemacht,
dass die Klagerin ihre am 12.09.2016 abgegebene Biirg-
schaft nicht akzeptiert habe und daher ohnehin keine
Grundlage bestehe, aus dieser vorzugehen.
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Fiir die weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen
Sach- und Streitstands wird auf den Tatbestand des an-
gefochtenen Urteils und den Gbrigen landgerichtlichen
Akteninhalt Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beklag-
ten koénnten ihrer Inanspruchnahme als Blirgen aus
§ 765 BGB den ihnen nach §§ 768, 821 BGB im Verhilt-
nis zur Klagerin zustehenden Einwand entgegenhalten,
dass die zwischen der Klagerin und der ### GmbH zu-
stande gekommenen Sicherungsvereinbarungen insge-
samt nach §§ 305, 307 Abs. 1 BGB unwirksam seien. Die
von der Klagerin gestellte vertragliche Regelungin § 13
in Kombination mit den Regelungenin § 10 des GU-Ver-
trags benachteilige die ### GmbH unangemessen
i.S.v. § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Bei den maligeblichen Vertragsbestimmungen handele
es sich um formularmaRig vorgedruckte Regelungen
der Klagerin. Diese seien nicht gemald § 305 Abs. 1 Satz
2 BGB im Einzelnen von den Parteien ausgehandelt
worden. Vielmehr habe die Klagerin sie der ### GmbH
einseitig gestellt. Aus dem Inhalt und der Gestaltung
der in einem Bauvertrag verwendeten Bedingungen
kénne sich nach der Rechtsprechung ein vom Verwen-
der zu widerlegender Anschein ergeben, dass sie zur
Mehrfachverwendung vorformuliert seien. Diesen An-
schein erwecke der GU-Vertrag. Die einzelnen Reglun-
gen bestliinden aus einer Vielzahl von formelhaften
Wendungen zur Regelung typischer konfliktgefahrde-
ter Sachverhalte. Der Klagerin sei es trotz entsprechen-
den Hinweises nicht gelungen, diesen Anschein zu wi-
derlegen. Das seitens der Klagerin gedullerte Bestrei-
ten, dass es sich um Allgemeine Geschaftsbedingungen
handele, sei nicht ausreichend. Tatsachen, die Anhalts-
punkte zur Widerlegung des Anscheins boten, trage die
Klagerin nicht vor.

Das von der Klagerin verwendete Klauselgefiige tiber
die Stellung einer Vertragserfillungs- und Mangelbiirg-
schaft in Kombination mit dem unter § 10 geregelten
Einbehalt stelle gemalk § 307 Abs. 1 BGB eine unange-
messene Benachteiligung der ### GmbH dar. Zusam-
menfassend lasse sich aus der Zusammenschau der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes sagen, dass
eine unangemessene Benachteiligung des Vertrags-
partners des Verwenders im Sinne von § 307 Abs. 1S. 1
BGB vorliege, wenn nach Abnahme des Werkes An-
spriiche des Auftraggebers liber einen nicht unerhebli-
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chen Zeitraum besichert wiirden, die nicht unwesent-
lich Gber 5 % der Auftragssumme lagen. Dies sei ebenso
der Fall, wenn fiir den Zeitraum vor Abnahme Anspri-
che des Auftraggebers von liber 10 % der Auftrags-
summe gesichert wiirden. Moglich sei auch, dass eine
Kombination beider fir sich ggnommen wirksamen Si-
cherungen zu einer Unwirksamkeit der Regelungen ins-
gesamt flhren kénne, wenn diese sich Uberlappten
und beide dem Auftraggeber zur Verfligung stiinden.
Gerade ein solcher Fall der Uberlappung mehrerer
Sicherheiten liege hier vor. Hierdurch bestehe die Ge-
fahr, dass der Klagerin tGiber den Zeitraum der Abnahme
hinaus fir Mangelanspriiche sowohl die Erfiillungs-
birgschaft (bzw. der Sicherheitseinbehalt von 10 %) als
auch die Biirgschaft der Mangelanspriiche (§ 13.3) zur
Befriedigung zustiinden.

Zunachst sei bereits zweifelhaft, ob sich eine Unange-
messenheit und damit Unwirksamkeit dieser Abreden
bereits mit Blick auf das Verhaltnis von § 10.1 in Zusam-
menschau mit § 13.1 ergebe. § 10 regele, dass die Leis-
tungen des Auftragnehmers nach dem Leistungsstand
zu bezahlen und insoweit Abschlagszahlungen fallig
seien, wobei nur 90 % zur Auszahlung gelangten. Dieser
Sicherungseinbehalt in Hohe von 10 % koénne durch
eine Erflllungsbiirgschaft abgel6st werden. § 13.1 re-
gele weiter zur Erflllungssicherheit, dass der Auftrag-
nehmer eine Sicherheit zur Erfiillung aller Anspriiche,
insbesondere Erflillungs- als auch Mangelanspriiche, in
Hohe von 5 % des Bruttovertragspreises zu leisten
habe. Diese Regelungen legten den Anschein nahe,
dass der Auftragnehmer zum einen eine Biirgschaft in
Hohe von 10 % zu leisten habe, um den vollen Betrag
seiner Abschlagsrechnungen zu erhalten, und daneben
eine weitere Birgschaft in Hohe von 5 %, die sowohl
die Erflllungsanspriiche absichere und insoweit den
gleichen Inhalt habe wie die unter § 10.1 geregelte
Bilrgschaft, als auch moégliche Gewahrleistungsanspri-
che. Die Gesamtbelastung durch die vom Auftragneh-
mer zu stellenden Sicherheiten mit sodann 15 % Uber-
schreite das Mall des Angemessenen. Dieser Ausle-
gung stehe der letzte Absatz in § 13.1 nicht zwingend
entgegen, wonach der Auftraggeber, solange die Biirg-
schaft nicht vorliege, den Einbehalt von Abschlagszah-
lungen in entsprechender Hohe nach § 10.1 vorneh-
men konne. Soweit die Klagerin daraus folgere, dass
die Sicherheiten in § 10 und § 13.1 eindeutig nicht
kumulativ bestehen sollten, sei dies gerade mit Blick
darauf, dass § 10 keinerlei Bezug auf § 13.1. nehme
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(wohingegen fir die Schlusszahlungen in § 10.5 durch-
aus ein Bezug zu § 13.3 hergestellt werde), weder aus
dem Wortlaut noch aus der Systematik zwingend, zu-
mal in § 10.1. vorgeschrieben werde, dass die Sicher-
heit durch Erfiillungsbirgschaft "gem. Muster AG" ab-
gelost werden kdnne, wohingegen § 13.1. bereits im
Vertragstext konkrete Vorgaben fiir die Birgschaft
mache und hier auf Anlage 10.1 als Muster verweise.

Deutlich werde die unangemessene Benachteiligung
auch mit Blick auf § 13.1 sowie § 13.3, die letztlich
beide zur Sicherung von Mangelanspriichen des Auf-
traggebers dienten. Nach dem Wortlaut in § 13.1
sichere die Erfiillungssicherheit alle Anspriiche des Auf-
traggebers, mithin sowohl Erfiillungs- als auch Mangel-
anspriiche. § 13.3 regele eine zu stellende Sicherheit in
Hohe von 5 % der Bruttoschlussrechnungssumme fiir
etwaige Mangelhaftungsanspriiche, bis zu deren Vor-
lage der Auftraggeber 5 % der Bruttoschlussrechnungs-
summe einbehalten kénne. § 13.2 regele zum Aus-
tausch der Sicherheiten, dass die Erfillungssicherheit
nach Abnahme der Leistung, Vorlage einer priffahigen
Schlussrechnung und auch Gestellung der Sicherheit
nach § 13.3 zurlickverlangt werden konne. Der Auftrag-
geber kénne jedoch nach seiner Wahl die Riickgabe der
Erfallungssicherheit verweigern oder eine neue Teiler-
flllungssicherheit fir die Anspriiche auf Beseitigung
der im Abnahmeprotokoll festgehaltenen Mangel so-
wie auf Erbringung nicht ausgefiihrter Leistungen nach
§ 13.2 verlangen. Durch die Vertragskonstruktion
konne es zu einer Konstellation kommen, wonach die
Klagerin durch die Kombination dieser Sicherheiten
auch nach Abnahme Sicherheiten in H6he von deutlich
Uber 5 % der Auftragssumme einbehalte, was unter Be-
ricksichtigung der Interessen des Auftragnehmers un-
angemessen sei. Der Auftraggeber habe durch das
Wahlrecht in § 13.2 die Moglichkeit, zusatzlich zu der
Summe von 5 % - auch noch ldangere Zeit nach der Ab-
nahme, z.B. bei Streit iber noch offene Forderungen
des Auftragnehmers - eine Erhohung der Birgschaft
um das Doppelte von Mangelbeseitigungskosten zu
verlangen oder eben die Erfiillungsbirgschaft einzube-
halten.

Mit ihrer Berufung verfolgt die Klagerin ihr erstinstanz-
liches Klageziel vollumfanglich weiter.

Soweit das Landgericht die maRRgeblichen Vertragsbe-
stimmungen im GU-Vertrag als der AGB-Kontrolle gem.
§§ 305 ff. BGB unterliegend ansehe, werde dem nach

wie vor widersprochen und insoweit auf den Vortrag in
erster Instanz verwiesen.

Die Auffassung des Landgerichts, dass die vertraglichen
Sicherheitsabreden nach § 307 Abs. 1 BGB unwirksam
seien, sei unzutreffend. Zunachst sei die Darstellung
der Regelungen zur Erfillungssicherheit aus dem GU-
Vertrag im Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils un-
vollstandig. Zwar wiirden die maligeblichen Regelun-
genin § 10.1 und § 13.1 zutreffend zitiert. Das Erstge-
richt Ubersehe allerdings, dass die Vertragsparteien in
§ 2.3 die Geltung der "Vergabe- und Vertragsordnung
fir Bauleistungen Teil B (VOB/B) in der bei Vertragsun-
terzeichnung giltigen Fassung" (seinerzeit die VOB/B
2012) vereinbart hatten. Bei der Erfiillungssicherheit
hatten die Vertragsparteien - anders als explizit bei der
Mangelsicherheit (§ 13.3) - die Regelung des § 17
Abs. 6 VOB/B nicht ausgeschlossen, so dass diese im
Hinblick auf die vereinbarten Erfillungssicherheiten in
§ 10.1 und § 13.1 vereinbart worden sei. Auch hatten
die Parteien durch Einbeziehung der VOB/B 2012 ein
alternatives Wahlrecht des Auftragnehmers gem. § 17
Abs. 3 VOB/B 2012 vereinbart.

Soweit das Landgericht den Regelungen in § 10.1 und
§ 13.1 des GU-Vertrags die (mogliche) Verpflichtung
entnehme, dass der Auftragnehmer zum einen eine
Blrgschaft in Hohe von 10 % (zur Ablésung des Sicher-
heitseinbehalts in § 10.1) zu leisten habe und daneben
eine weitere Vertragserfillungsbirgschaft in Hohe von
5 % gem. § 13.1, sei eine solche "kundenfeindlichste"
Auslegung nicht moglich und zuldssig. Denn nach der
vereinbarten Regelung in § 17 Abs. 6 Nr. 1 VOB/B 2012
dirfe der Auftraggeber den Sicherheitseinbehalt zwar
- wie in § 10.1 des GU-Vertrags vorgesehen - bei den
einzelnen Abschlagsrechnungen in Héhe von maximal
10 % vornehmen, allerdings insgesamt nur bis zur Hohe
der vereinbarten Sicherheitssumme, welche in § 13.1
in Hohe von 5 % des Bruttovertragspreises vereinbart
worden sei. Selbst wenn man die Gefahr einer Kumula-
tion von Einbehalt/Abléseblrgschaft gem. § 10.1 und
Vertragserfiillungsbirgschaft gem. § 13.1 annehmen
wollte, so habe auch dann jedenfalls die Gefahr einer
Erfillungssicherheit von tiber 10 % des Bruttovertrags-
preises nicht bestanden, da sowohl Einbehalt/Abl6se-
birgschaft (§ 10.1 des GU-Vertrags i.V.m. § 17 Abs. 6
Abs. 1 Satz 1 VOB/B), als auch Buirgschaft (§ 13.1 des
GU-Vertrags) auf eine Hohe von je 5 % beschrankt ge-
wesen seien, somit zusammen allenfalls maximal 10 %
des Bruttovertragspreises erreicht hatten, was nicht zu
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beanstanden ware. Die Moglichkeit einer Kumulation
habe aber ohnehin angesichts der Regelungenin § 13.1
des GU-Vertrags nicht bestanden, da darin einerseits
die hohenmalige Begrenzung des in § 10.1 des GU-Ver-
trags vereinbarten Sicherheitseinbehalts (5 % des Brut-
tovertragspreises) durch das Wort "entsprechender"
zum Ausdruck komme, andererseits auch, dass die Si-
cherheiten in Gestalt eines Werklohneinbehalts gemal
§§ 10.1, 13.1 bzw. einer Vertragserfiillungsbirgschaft
gemall § 13.1 zwei Alternativen derselben Sicherheit
verkorperten, so dass jede Kumulierung insoweit aus-
scheide. Diese Alternativitat ergebe sich zusatzlich aus
den vereinbarten Regelungen der VOB/B 2012, § 17
Abs. 6 Nr. 1 bzw. Nr. 3 [gemeint wohl: Abs. 3]. Auch die
"kundenfeindlichste" Auslegung miisse sich im Rah-
men der anerkannten Auslegungsgrundsatze bewegen.
Wenn das Landgericht darauf abstellen wolle, dass der
Konnex von § 13.1 und § 10.1 zwar durch die vorge-
nannten Verweise in § 13.1 aufgezeigt werde, es aber
in § 10.1 an korrespondierenden Verweisen wiederum
auf § 13.1 fehle, so liberzeuge dies nicht. Das Gericht
verkenne, dass im Rahmen von § 307 BGB zwar grund-
satzlich eine einzelklauselbezogene Woiirdigung er-
folge, bei dem zugrunde zu legenden Klauselinhalt und
dessen Auslegung - auch nach § 305c Abs. 2 BGB - je-
doch nicht nur der Wortlaut der jeweiligen Einzelklau-
sel zu berticksichtigen sei, sondern auch deren erkenn-
barer Sinn und Zweck sowie systematische Gesichts-
punkte. Eine Formularklausel sei vor dem Hintergrund
des gesamten Formularvertrags zu interpretieren.
Demgegeniiber verstolRe es gegen die Grenzen zulassi-
ger Auslegung, wenn eine Klausel isoliert und aus dem
Zusammenhang des Gesamtklauselwerks gerissen in-
terpretiert werde. Dies miisse umso mehr gelten, wenn
sich, wie es das Landgericht unzutreffend meine, eine
Unwirksamkeit nach § 307 BGB ohnehin gerade erst
aus einer Gesamtschau und Kumulierung der Rechts-
folgen beider Vertragsbestimmungen herleiten lassen
solle.

Auch die Annahme einer unangemessenen "Uberlap-
pung" der Sicherungen nach § 13.1 bis § 13.3 des GU-
Vertrags sei unzutreffend. Aus § 13.1 ergebe sich zwar,
dass die dortige Vertragserfillungssicherheit auch
Mangelanspriche einschlieBlich bei der Abnahme vor-
behaltener Mangel sichern solle. Insofern sicherten so-
wohl die Vertragserfiillungssicherheit gem. § 13.1 als
auch die Mangelsicherheit gem. § 13.3 Mangelanspri-
che, die bei Abnahme entstanden seien oder nach Ab-
nahme entstiinden. Ebenso eindeutig sei aber durch
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§ 13.2 Satz 1 geregelt, dass der Auftragnehmer die Er-
fillungssicherheit nach Abnahme seiner Leistung, Vor-
lage einer priffahigen Schlussrechnung und Stellung
der Sicherheit fiir Mangelanspriiche zuriickverlangen
kdénne. Es sei somit ein durchsetzbarer Anspruch auf
Herausgabe der Vertragserfiillungssicherheit verein-
bart, sodass die in der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs fir eine Unangemessenheit sprechende
Konstellation, dass die Mangelanspriiche sichernde
Vertragserfillungssicherheit "langere Zeit nach Ab-
nahme nicht zurickgegeben werden muss" gerade
nicht bestehe. Unbeachtlich sei insoweit, ob eine Man-
gelblirgschaft durch den Auftragnehmer gestellt
werde, oder der Auftraggeber einen Einbehalt in Hohe
von 5 % der Bruttoschlussrechnungssumme vornehme.
Unbeachtlich sei auch, dass der Anspruch des Auftrag-
nehmers auf Riickgabe der Vertragserfillungssicher-
heit nach § 13 Abs. 2 Satz 1 des GU-Vertrags - im Ver-
gleich zum Wortlaut des § 17 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B - zu-
satzlich von der Vorlage einer priiffahigen Schlussrech-
nung abhangig gemacht werde. Denn erst nach Vorlage
einer priffahigen Schlussrechnung sei die Berechnung
der Hohe der Mangelsicherheit (iberhaupt moglich; der
Auftragnehmer habe es zudem ab Abnahme selbst in
der Hand, seine priffahige Schlussrechnung alsbald
nach Abnahme zu stellen - bzw. sei gemall § 14 Abs. 1
und 3 VOB/B sogar ohnehin gehalten, dies kurzfristig
nach Abnahme zu tun.

Demgemald kdnne sich eine Unangemessenheit nur aus
den weiteren Regelungen in § 13 Abs. 2 Satz 2 des GU-
Vertrags ergeben. Jedoch bestehe bei keiner der dort
vorgesehenen Konstellationen die Gefahr einer unan-
gemessenen Ubersicherung: Fordere der Auftraggeber
nach § 13.2 Satz 2 Alt. 1 eine (neue) Teilerflllungssi-
cherheit (nur) zur Absicherung bestehender Anspriiche
auf Beseitigung der im Abnahmeprotokoll festgehalte-
nen Mangel (maximal in Hohe des zweifachen Mangel-
beseitigungsaufwands), so fiihre dies nicht zu einer un-
angemessenen Benachteiligung. Dem Auftraggeber
stehe namlich von Gesetzes wegen ohnehin das Recht
auf Zahlungseinbehalt in angemessener HOhe nach
§§ 641 Abs. 3 BGB, § 632a Abs. 1 Satz 3 BGB a. F zu.
Nachdem dem Auftragnehmer zudem gemaft § 17
Abs. 3 VOB/B 2012 die Wahl unter den verschiedenen
Arten der Sicherheit verbleibe, konne dieser sogar aus-
wahlen, ob diese Sicherheit durch entsprechende Ein-
behalte an seinem Werklohn oder durch Birgschaft ge-
leistet werden solle. Die ihm so zustehende Ablose-
moglichkeit eines Einbehalts gem. §§ 641 Abs. 3/632a
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Abs. 1 Satz 3 BGB a.F. stelle somit fur den Auftragneh-
mer eine Verbesserung gegeniiber der gesetzlichen
Lage dar; an Stelle des gesetzlich (nur) vorgesehenen
Einbehalts von Werklohnliquiditat kénne er gemald
§ 13.2 Satz 2 des GU-Vertrags eine Birgschaft stellen,
die seine Liquiditat weniger belaste und das Risiko ei-
ner Insolvenz des Auftraggebers ausblende. Mache der
Auftraggeber demgegeniiber von seinem Wahlrecht in
§ 13 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 des GU-Vertrags Gebrauch und
verweigere wegen bestehender Anspriiche auf Beseiti-
gung der im Abnahmeprotokoll festgehaltenen Mangel
teilweise die Riickgabe der Erfillungssicherheit, so
stehe ihm neben der bereits lUbergebenen Sicherheit
fir Mangelanspriiche nicht etwa die gesamte Ver-
tragserflllungssicherheit gemald § 13.1 in voller Hohe
zusatzlich zur Absicherung von Mangeln nach Ab-
nahme zur Verfligung, sondern eben nur teilweise und
nur zur Absicherung eines Anspruchs auf Beseitigung
der bei Abnahme festgehaltenen Mangel. Angesichts
dessen, dass dem Auftraggeber auf der Grundlage der
§§ 632a Abs. 1S. 3, 641 Abs. 3 BGB a. F. ein Recht zum
Einbehalt von Werklohnzahlungen wegen des An-
spruchs auf Beseitigung der Abnahmemangel zustehe,
ergebe sich auch insoweit allenfalls eine verbesserte
Position des Auftragnehmers gegeniiber der gesetzli-
chen Regelung. Und der Auftraggeber habe - anders als
der Auftragnehmer gemall dem ergdnzend vereinbar-
ten § 17 Abs. 3 VOB/B 2012 - auch kein Wahl- bzw. Aus-
tauschrecht mehr dahingehend, doch stattdessen sei-
nerseits einen Einbehalt von Werklohnliquiditat wegen
Abnahmemangeln vornehmen zu kénnen. Aus dem in
beiden Alternativen des § 13.2 eingeschrdnkten Siche-
rungszweck folge zudem, dass eine inhaltliche und zeit-
liche Parallelitit und "Uberlappung" einer Sicherung
gemall § 13.2 zu einer Sicherung gemal § 13.3 im Sta-
dium nach Abnahme allenfalls in ausgesprochen einge-
schranktem Umfang entstehen kénne, der eine unan-
gemessene Benachteiligung i.S.v. § 307 BGB nicht aus-
I6sen kénne. Die Uberlegung des Landgerichts, dass
§ 13.2 des GU-Vertrags es dem Auftraggeber ermdgli-
che, auf unangemessene Weise die Vertragserfiillungs-
sicherheit gemaR § 13.1 (teilweise) zuriickzuhalten,
weil mit dem Auftragnehmer Streit tiber das Bestehen
von Mangeln bei Abnahme entstehen konne, ver-
kenne, dass auch § 17 Abs. 8 Nr. 1 VOB/B dem Auftrag-
geber die Moglichkeit eroffne, Teile einer Vertragser-
fillungssicherheit wegen noch offener Anspriiche zu-
riickzubehalten, die in den Sicherungszweck dieser Si-
cherheit fielen. Auch Uber das Bestehen solcher An-

spriiche kdnne Streit mit einem Auftragnehmer entste-
hen, der sich potenziell Gber langere Zeit hinziehen
konne. Gleichwohl erkenne die Rechtsprechung eine
solche Regelung ohne Weiteres an.

SchlieRlich fiihre, selbst wenn man davon ausgehen
wollte, dass die Regelung in § 13.2. Satz 2 des GU-Ver-
trags zusatzlich zur Mangelsicherheit nach § 13.3. als
solche eine Unangemessenheit bewirkte, dies nach
den Grundsatzen der Rechtsprechung nicht zur Un-
wirksamkeit der Sicherheitenabreden insgesamt. Ins-
besondere bliebe die Wirksamkeit von § 13.1 des GU-
Vertrags (samt Riickgaberegelung in § 13.2 Satz 1) als
Rechtsgrund fir die von der ### GmbH urspriinglich
gestellten Vertragserfillungssicherheiten, aus denen
die Klagerin im vorliegenden Rechtsstreit ihre Klagefor-
derungen herleite, unberiihrt. Eine solche Beschran-
kung sei auch keine unzulassige "geltungserhaltende
Reduktion".

Die Klagerin beantragt im Berufungsverfahren:

1. Das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom
04.04.2023, Az. 47 0 611/21 wird abgeandert und die
Beklagte zu 1) wird verurteilt, an die Klagerin Euro
206.097,00 nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 05.05.2020 zu bezah-
len.

2. Das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom
04.04.2023, Az. 47 0 611/21 wird abgeandert und die
Beklagte zu 2) wird verurteilt, an die Klagerin Euro
200.000,00 nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten
liber dem Basiszinssatz seit dem 05.05.2020 zu bezah-
len.

Die Beklagten beantragen jeweils,

die Berufung der Klagerin zuriickzuweisen.

Sie verteidigen das erstinstanzliche Urteil als richtig.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streit-
stands im Berufungsverfahren wird auf die zwischen
den Parteien in zweiter Instanz gewechselten Schrifts-
atze sowie das Protokoll der miindlichen Verhandlung
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vor dem Senat vom 01.02.2024 (eAOLG BI. 114 ff.) ver-
wiesen.

Die zuldssige Berufung der Klagerin hat in der Sache
keinen Erfolg. Die Beklagten kdnnen der Inanspruch-
nahme aus den von ihnen Glbernommenen Biirgschaf-
ten gemaR §§ 768 Abs. 1 Satz 1, 812, 821 BGB die Ein-
rede entgegenhalten, die ### GmbH habe die Blirg-
schaften ohne rechtlichen Grund gestellt.

1. Der Birge kann gemaR § 768 Abs. 1 Satz 1 BGB die
dem Hauptschuldner zustehenden Einreden geltend
machen. Hat der Biirge eine Sicherung gewahrt, ob-
wohl die Sicherungsabrede zwischen Hauptschuldner
und Glaubiger unwirksam ist, so kann er sich gegen-
Uber dem Leistungsverlangen des Glaubigers auf die
Unwirksamkeit der Sicherungsabrede und auf die Ein-
rede des Hauptschuldners berufen, dass der Glaubiger
die Inanspruchnahme des Biirgen zu unterlassen hat.
Das folgt aus dem Sinn und Zweck des Akzessorietats-
gedankens, der sicherstellen soll, dass der Biirge grund-
satzlich nicht mehr zu leisten hat als der Hauptschuld-
ner (BGH, Urt.v. 22.01.2015 - VII ZR 120/14, Rn. 14; Urt.
v.01.10.2014 - VIl ZR 164/12, Rn. 15; Urt. v. 12.02.2009
- VIl ZR 39/08, BGHZ 179, 374, Rn. 9; Urt. v. 23.01.2003
- VIl ZR 210/01, BGHZ 153, 311, 316 m.w.N.).

2. Bei den in Rede stehenden und eingangs auszugs-
weise zitierten Regelungen im GU-Vertrag, namentlich
dessen §§ 10, 11 und 13, handelt es sich zur Uberzeu-
gung des Senats um Allgemeine Geschaftsbedingungen
(AGB), die seitens der Klagerin ihrer Vertragspartnerin,
der ### GmbH, im Sinne des § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB
gestellt wurden. Das Landgericht hat diese Feststellung
mit zutreffender Begriindung und unter Verweis auf
die einschlagige Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (vgl. Urt. v. 26.02.2004 - VII ZR 247/02 -; Urt.
v.27.11.2003 - VIl ZR 53/03, BGHZ 157, 102) auf einen
diesbeziiglichen Anscheinsbeweis gestlitzt. Der mit
"Vertrag Uber Planungs- und Bauleistungen in einem
partnerschaftlichen Baumodell" Uberschriebene GU-
Vertrag (Anlage K 1) ist auf seiner ersten Seite mit dem
Schriftzug und dem Logo der Klagerin versehen und
enthalt zahlreiche Regelungen, darunter auch die hier
maRgeblichen Bestimmungen, die nicht auf die indivi-
duelle Vertragssituation abgestimmt sind. Des Weite-
ren finden sich darin Platzhalter und Verweise auf
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"Muster" des Auftraggebers (so etwa in § 10.1 oder in
§ 13.1 und § 13.3). Die Klagerin hat den Anschein des
Vorliegens von AGB nicht erschittert, geschweige
denn widerlegt. Sie hat in erster Instanz lediglich ohne
jede Substantiierung bestritten, dass es sich bei den
maligeblichen Bestimmungen um von ihr gestellte AGB
handeln solle. Auch in der Berufungsbegriindung ver-
weist sie insoweit nur auf ihren erstinstanzlichen Vor-
trag, ohne diesen zu vertiefen oder Giberhaupt erstmals
tatsachliche Anhaltspunkte dafiir vorzutragen, die ge-
gen eine Einordnung der hier maRgeblichen Bestim-
mungen als AGB sprechen kdnnten.

3. Die Sicherungsabrede in § 13.1 des GU-Vertrags ist
unwirksam, weil sie in der Gesamtschau mit § 13.2, den
Bestimmungen zu den Abnahmevoraussetzungen in
§ 11.1 und 11.2 sowie mit der Regelung in § 13.3 den
Auftragnehmer im Sinne des § 307 Abs. 1 BGB unange-
messen benachteiligt. Letztlich offenbleiben kann da-
mit, ob die Regelung in § 13.1 dariber hinaus - und da-
von unabhangig - auch wegen ihres Zusammenspiels
mit § 10.1 des GU-Vertrags unwirksam ist (dazu
unter 4.).

a) Das Landgericht hat - wie die Klagerin in der Beru-
fungsbegriindung konzediert - die von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundsatze dazu, wann eine for-
mularmaRige Regelung in einem Bauvertrag Uber die
Stellung von Vertragserfiillungs- und Méangelgewahr-
leistungssicherheiten gegen § 307 Abs. 1 BGB verstoft,
zutreffend zusammengefasst. Danach kann sich eine
unangemessene Benachteiligung auch aus einer Ge-
samtwirkung mebhrerer, jeweils fiir sich genommen
nicht zu beanstandender Vertragsbestimmungen erge-
ben. Das ist etwa der Fall, wenn sich aus den vom Auf-
traggeber gestellten formularmaRigen Vertragsbestim-
mungen eines Bauvertrags - flir sich genommen oder in
ihrem Zusammenwirken - ergibt, dass der Auftragneh-
mer als Vertragspartner des Verwenders fiir einen
nicht unerheblichen Zeitraum (ber die Abnahme hin-
aus wegen moglicher Mangelanspriiche des Auftragge-
bers eine Sicherheit leisten muss, die jedenfalls nicht
unwesentlich Gber 5 % der Auftragssumme liegt. Eine
solche, der HOhe nach unangemessene Sicherheit kann
sich dabei insbesondere daraus ergeben, dass nach
dem Klauselwerk eine Sicherheit fiir die Vertragserfil-
lung, die auch nach Abnahme bestehende Mangelan-
spriche des Auftraggebers sichern soll, noch langere
Zeit nach Abnahme nicht zuriickgegeben werden muss,
wahrend zugleich eine Sicherheit fiir Mdngelanspriiche
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verlangt werden kann, so dass es zu einer Uberschnei-
dung der beiden Sicherheiten kommt und dem Auftrag-
geber fiir etwaige Mangelanspriiche sowohl die Sicher-
heit fur die Vertragserfillung als auch die Sicherheit fir
Mangelanspriche zur Verfligung steht (BGH, Urt.
v. 16.07.2020 - VII ZR 159/19, Rn. 24; Urt. v. 22.01.2015
-VII ZR 120/14, Rn. 18 m.w.N.).

Als AGB sind die formularmaliigen Vertragsbestim-
mungen dabei gemal ihrem objektiven Inhalt und typi-
schen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von ver-
standigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwa-
gung der Interessen der normalerweise beteiligten
Verkehrskreise verstanden werden, wobei die Ver-
standnismoglichkeiten des durchschnittlichen Ver-
tragspartners des Verwenders zugrunde zu legen sind.
Sind danach mehrere Auslegungen rechtlich vertret-
bar, gehen Zweifel bei der Auslegung gemall § 305c
Abs. 2 BGB zu Lasten des Verwenders. AulRer Betracht
bleiben (nur solche) Verstandnismoglichkeiten, die
zwar theoretisch denkbar, praktisch aber fernliegend
und nicht ernstlich in Erwagung zu ziehen sind. Nach
diesen Grundsatzen ist auch im Individualprozess ge-
maRk § 305c Abs. 2 BGB die "kundenfeindlichste" (hier:
"auftragnehmerfeindlichste") bzw. "verwenderfreund-
lichste" Auslegung zugrunde zu legen, wenn diese im
Rahmen einer vorzunehmenden Inhaltskontrolle zur
Unwirksamkeit der Klausel fihrt und dadurch den Ver-
tragspartner des Verwenders beglnstigt (vgl. BGH, Urt.
v. 16.07.2020 - VII ZR 159/19, Rn. 27).

b) Unter Anwendung der vorgenannten Grundsatze
halten die Bestimmungen in den §§ 13.1, 13.2 und 13.3
GU-Vertrag in ihrer Gesamtschau der Inhaltskontrolle
nicht stand. Die Unwirksamkeit ergibt sich insbeson-
dere aus dem Zusammenspiel der Regelungen.

aa) Nach § 13.1 des GU-Vertrags hat der Auftragneh-
mer eine Vertragserfillungsbiirgschaft in Hohe von 5 %
des Bruttovertragspreises zu stellen, die nicht nur Ver-
tragserfiillungs- und Uberzahlungsanspriiche, sondern
auch "Mangelanspriiche einschlielich bei Abnahme
vorbehaltener Mangel" absichert. Des Weiteren hat
der Auftragnehmer nach § 13.3 fiir die Dauer der Man-
gelhaftung Sicherheiten fir etwaige Mangelhaftungs-
anspriiche in Form von Mangelhaftungsbirgschaften
in Hohe von 5 % der jeweiligen Brutto-Schlussrech-
nungssummen zu leisten, bis zu deren Uberreichung
der Auftraggeber 5 % der jeweiligen Brutto-Schluss-
rechnungssumme einbehalten kann, wobei § 17 Abs. 6

VOB/B im Ubrigen ausgeschlossen sein soll (§ 13.2 Satz
4). Nach dem Wortlaut der Regelungen in den §§ 13.1
und 13.3 des GU-Vertrags sichern demnach beide
Sicherheiten Mangelanspriiche ab.

bb) Soweit § 13.2 Satz 1 ein Zurickverlangen der Ver-
tragserfillungsbirgschaft durch den Auftragnehmer
vorsieht, ist diese Moglichkeit des Zuriickverlangens an
bestimmte qualifizierte Voraussetzungen geknipft. So-
lange diese qualifizierten Voraussetzungen gemalR
§ 13.2 Satz 1 nicht erfillt sind, kann der Auftraggeber
mithin trotz Erbringung der nach § 13.3 geschuldeten
Bilrgschaft fir Mangelanspriiche (oder - bei Nichtbei-
bringung derselben - des Bareinbehalts in Hohe von 5
% nach § 13.3 Satz 3) die Rickgabe der Erflllungssi-
cherheit nach § 13.1 verweigern. Hieraus allein ergibt
sich nach dem objektiven Empfangerhorizont und der
malgeblichen "kundenfeindlichsten" Auslegung der
getroffenen Regelungen bereits die Mdglichkeit einer
Uberlappung der Sicherheiten fiir einen ungewissen,
nicht unerheblichen Zeitraum nach Abnahmereife.
Dies ist flr sich genommen schon nicht unproblema-
tisch.

So knipft § 13.2 Satz 1 die Rickgabe der Sicherheit
nach § 13.1 zum einen an die Abnahme, die ihrerseits
in § 11.2 an bestimmte zusatzliche Voraussetzungen
geknipft ist, und zum anderen an die Voraussetzung
der Vorlage einer priiffahigen Schlussrechnung an.
Weitere Riickgabevoraussetzung ist die "Gestellung
der Sicherheit fir Mangelanspriiche", wobei sich der
Regelung nicht entnehmen lasst, dass diese "Gestel-
lung", wie die Klagerin meint, auch bereits in dem Ein-
behalt des Auftraggebers in Hohe der 5 % der Brutto-
schlussrechnungssumme liegen kann. Vielmehr wird -
ausdricklich abweichend von § 17 Abs. 3 VOB/B - in
§ 13.3 Satz 2 GU-Vertrag auf "Mangelhaftungsbiirg-
schaften gemal® Muster" abgestellt und dem Auftrag-
nehmer insoweit gerade kein Wahlrecht belassen.

(1) Problematisch hieran ist insbesondere schon, dass
bereits die "Abnahme" selbst in § 11.2 des GU-Vertrags
an qualifizierte Voraussetzungen geknilpft wird, die
Uber die gesetzlichen Voraussetzungen der Abnahme-
reife hinausgehen, namlich an die Ubergabe der dort
genannten Unterlagen, ohne danach zu differenzieren,
ob es sich dabei um wesentliche oder unwesentliche
Restleistungen handelt. AuBerdem nimmt § 11.2 Satz 3
(8) mit der Pflicht des Auftragnehmers zur Ubergabe
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der "Einweisungsprotokolle fiir Nutzer" an den Auf-
traggeber letztlich auf § 3.6.6 des GU-Vertrags Bezug,
worin es heilSt: "Der AN weist das Bedienungspersonal
des AG, und/oder der Kiufer und/oder der kiinftigen
Verwalter, insbesondere die Hausmeister nach deren
Bestellung, in die Bedienung der technischen Anlagen
im erforderlichen Umfang, auch nach Fertigstellung
und ggfs. mehrmals (max.2), ein." Hiernach bleibt weit-
gehend unklar, welche Einweisungen erfolgt und durch
Einweisungsprotokolle belegt werden missen, um die
Abnahmevoraussetzungen zu schaffen. Schon dies
birgt die Gefahr in sich, dass die Abnahme seitens des
Auftraggebers (der Klagerin) trotz vorhandener Abnah-
mereife wegen des Fehlens (nicht ausschlieBbar) un-
wesentlicher Unterlagen oder Einweisungen hinausge-
zbgert wird, und dass deshalb die Vertragserfillungssi-
cherheit nach § 13.1 trotz bereits von der Auftragneh-
merin (### GmbH) erbrachter Mangelgewahrleistungs-
blrgschaft oder - in Ermangelung dessen - vorhande-
nen weiteren 5 %-Einbehalts (§ 13.3 Satz 3 des GU-Ver-
trags) flr einen ungewissen, nicht unerheblichen Zeit-
raum nicht zurtickgegeben werden muss.

(2) Soweit § 13.2 Satz 1 die Riickgabe der Vertragser-
flllungssicherheit darliber hinaus an die Vorausset-
zung der Vorlage einer pruffahigen Schlussrechnung
kntipft, trifft zwar das Argument der Klagerin zu, dass
der Auftragnehmer ohnehin nach § 14 Abs. 3 VOB/B
verpflichtet ist, zeitnah nach Fertigstellung eine priffa-
hige Schlussrechnung einzureichen, und dass ohne
eine solche die Hohe der Gewahrleistungsbiirgschaft
(5% der Schlussrechnungssumme) schon nicht be-
stimmt werden kann. Allerdings dirfte eine Schluss-
rechnung - selbst wenn sie nicht prifbar sein sollte -
eher selten zum Nachteil des Auftragnehmers einen zu
niedrigen Betrag aufweisen, so dass mit der Vorlage
der Schlussrechnung (auch ohne die Voraussetzungen
ihrer Prifbarkeit) und der Gestellung der sich hieraus
errechnenden Mangelgewahrleistungssicherheit zu-
mindest in der Regel den Interessen des Auftraggebers
hinreichend Genlige getan wird, wohingegen sich Strei-
tigkeiten Uber die Prifbarkeit der Schlussrechnung
durchaus langer hinziehen kénnen.

Der Gesichtspunkt, dass die Vertragserfillungsbirg-
schaft (zugunsten des Auftraggebers) auch Riickzah-
lungsanspriiche wegen Uberzahlungen sichert, die
ggf. erst nach Vorlage einer priffahigen Schlussrech-
nung festgestellt werden kénnen, tragt ebenfalls nicht.
Denn der Auftraggeber wird insoweit bereits dadurch
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geschiitzt, dass er nach § 10.1 des GU-Vertrags nur Ab-
schlagszahlungen im Umfang des "Wertes der nachge-
wiesenen erbrachten Leistungen zu Vertragspreisen"
leisten muss, und zwar auch hier nur unter der weite-
ren Voraussetzung des Eingangs einer "priiffahigen Ab-
schlagsrechnung" (§ 10.4). Uberdies bleibt die Vorlage
einer pruffahigen Schlussrechnung Voraussetzung fir
die Falligkeit der Schlusszahlung (§ 10.5).

cc) Eine unangemessene Benachteiligung der #Hi##
GmbH als Auftragnehmerin folgt jedenfalls aus dem Zu-
sammenspiel der vorgenannten Regelungen in Verbin-
dung mit der - ihrerseits schon fiir sich genommen die
### GmbH unangemessen benachteiligenden - Rege-
lung in § 13.2 Satz 2 des GU-Vertrags:

(1) Die Klagerin stellt nicht in Frage, dass (zumindest
nach der "auftragnehmerfeindlichsten" bzw. "auftrag-
geberfreundlichsten" Auslegung) sowohl die Erfil-
lungsbiirgschaft nach § 13.1 als auch die "Blirgschaft
flir Méangelanspriiche" nach § 13.3 Mangelanspriiche
nach Abnahme einschlieBlich bei Abnahme vorbehalte-
ner Mangel sichern. Dann kann aber die dem Auftrag-
geber (also nicht etwa dem Auftragnehmer, wie § 17
Abs. 3 VOB/B es ansonsten vorsahe) in § 13.2 Satz 2 des
GU-Vertrags eingerdaumte Wahlmoglichkeit, nach der
dieser - wahlweise zur Geltendmachung der Ubergabe
einer Teilerfiillungssicherheit - die Rlickgabe der Erfiil-
lungssicherheit in Hohe des zweifachen Mangelbeseiti-
gungsaufwands fiir sog. Protokollmangel sowie in Hohe
der anfallenden Vergiitung fiir bis zur Abnahme noch
nicht ausgefiihrte Leistungen verweigern kann, dazu
flhren, dass der Auftragnehmer fiir einen nicht uner-
heblichen Zeitraum Uber die Abnahme hinaus wegen
moglicher Mangelanspriche eine Sicherheit leisten
muss, die jedenfalls nicht unwesentlich Gber 5 % der
Auftragssumme liegt. Dies gilt nicht nur fir den Fall,
dass der Auftraggeber zu Unrecht Protokollmédngel er-
hebt und hierliber Streit entsteht. Auch bei berechtig-
ten Anspriichen auf Beseitigung von bei Abnahme fest-
gestellten Mangeln oder Vornahme von Restarbeiten
kann sich deren Erledigung Gber einen nicht unerhebli-
chen Zeitraum nach Abnahme hinziehen. Dabei kann
der zweifache Beseitigungsaufwand je nach Sachlage
durchaus eine GroRenordnung erreichen, bei der zu-
sammen mit der Sicherheit nach § 13.3 des GU-Ver-
trags die Schwelle von 5 % der Vertragssumme nicht
nur unwesentlich berschritten wird (vgl. auch OLG
Frankfurt, Urt. v. 12.05.2016 - 22 U 34/15, juris Rn. 45
ff.).
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(2) Nach Auffassung des Senats lasst sich auch nicht ar-
gumentieren, dass die nach § 13.2 Satz 2, 2. Alt. (teil-
weise) zurilickbehaltene Erflllungssicherheit nur noch
die Anspriiche wegen Protokollmangeln und Restarbei-
ten und die zusatzliche Mangelhaftungssicherheit nur
Anspriiche wegen bei Abnahme noch nicht entdeckter
Mangel sichere, sich die Sicherungszwecke also gar
nicht iberschnitten. Ein solches Verstandnis gibt je-
denfalls die "auftragnehmerfeindlichste" Auslegung
nicht her. Zwar dirfte dann, wenn der Auftraggeber
sein Wahlrecht nach § 13.2 Satz 2, 1. Alt. dahin ausiibt,
dass er eine neue Teilerflllungssicherheit verlangt, hin-
reichend klar sein, dass diese dann nur noch die vorbe-
haltenen Anspriiche wegen Protokollmangeln und
Restarbeiten sichert. Wahlt er aber die teilweise Ver-
weigerung der Rickgabe der Erflllungssicherheit "in
entsprechender Hohe", dann ergibt sich aus der Klausel
gerade nicht eindeutig, dass dann (neben der héhen-
maRigen Begrenzung auf den zweifachen Mangelbesei-
tigungsaufwand) auch der urspriingliche Sicherungs-
zweck der Erflllungsbirgschaft auf Protokollméangel
und Restarbeiten beschrankt sein soll. Daher erscheint
ein Klauselverstandnis jedenfalls nicht fernliegend, wo-
nach der einbehaltene Teil der Erfillungsbirgschaft
auch weiterhin Méangelanspriiche generell sichert, also
auch solche wegen bislang unbekannter Mangel, etwa
auch solcher, die in dem Zeitraum, in dem der Auftrag-
nehmer Protokollmdngel und Restarbeiten erledigt,
erst zu Tage treten. DemgemaR fehlt auch eine eindeu-
tige Regelung, dass die teilweise einbehaltene Erfiil-
lungsbiirgschaft schon vor Ablauf der Gewahrleistungs-
frist zurlickzugeben ist, sobald die Protokollmangel und
vorbehaltenen Restarbeiten erledigt sind.

Ebenso wenig lasst sich - umgekehrt - den Regelungen
in den §§ 13.1 bis 13.3 entnehmen, dass die Mangelsi-
cherheit in § 13.3. nicht auch Anspriiche wegen
sog. Protokollmangel erfassen soll. Selbst wenn man
also eine Einschrankung des Sicherungszwecks der
nach § 13.2 Satz 2, 2. Alt. (teilweise) einbehaltenen Si-
cherheit auf Protokollmangel und Restleistungen an-
nehmen wollte, dann bliebe immer noch die Méglich-
keit einer Uberlappung mit § 13.3, weil auch dort Mén-
gelanspriiche abgesichert sind und hierunter auch Pro-
tokollmangel zu verstehen sind.

(3) Soweit die Klagerin weiter damit argumentiert, dass
der Auftragnehmer durch die Klausel in § 13.2 Satz 2
des GU-Vertrags sogar bessergestellt sei als bei Aus-
Ubung des Zuriickbehaltungsrechts nach § 641 Abs. 3

BGB, kann dem ebenfalls nicht gefolgt werden. Denn
eine solche Besserstellung wiirde ein Klauselverstand-
nis voraussetzen, dass der Auftraggeber neben seinem
Wahlrecht nach § 13.2 Satz 2 nicht auch noch kumula-
tiv ein Zurtickbehaltungsrecht nach § 641 Abs. 3 BGB
ausliben kénnen soll. Ein solches Verstandnis ist aber
wiederum nicht zwingend und jedenfalls nicht eindeu-
tig im GU-Vertrag geregelt. Nach der von der Klagerin
selbst zitierten Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (Urt. v. 08.07.1982 - VII ZR 96/81) hindert ein ver-
einbarter Sicherheitseinbehalt den Auftraggeber auch
nach Abnahme der Werkleistung grundsatzlich nicht,
die Zahlung falligen Werklohnes wegen mangelhafter
Ausfiihrung des Werkes zu verweigern. Gleiches diirfte
dann aber auch fiir eine anstelle eines Sicherheitsein-
behalts vereinbarte Birgschaft gelten. Der Bundesge-
richtshof hat in der zitierten Entscheidung ausgefiihrt,
dass die Leistungsverweigerung gemaR § 320 BGB
(das erst spater eingefligte Zurlickbehaltungsrecht
nach § 641 Abs. 3 BGB ist nichts anderes als eine Aus-
pragung des § 320 BGB) (iber die Sicherung des An-
spruchs hinaus auf den Auftragnehmer Druck auszu-
Uben solle, damit er die ihm obliegende Leistung um-
gehend erbringt. Daher kénne die Einrede des § 320
BGB auch nicht durch Sicherheitsleistung abgewendet
werden (§ 320 Abs. 1 Satz 3 BGB). Solange der Nach-
besserungsanspruch bestehe, stehe dem Auftraggeber
daher grundsatzlich neben dem Sicherheitseinbehalt
ein Leistungsverweigerungsrecht wegen Werkmangeln
zu (BGH, aa0.). Auch wenn eine betrachtliche Sicher-
heit nicht ohne Belang fiir die Hohe einer berechtigten
Leistungsverweigerung sein moge, brauche sich der
Auftraggeber doch nicht wegen Werkmangeln, deren
Beseitigungskosten vom Sicherheitsbetrag gedeckt
seien, allein auf diesen verweisen zu lassen. Er dirfe
vielmehr einen weiteren erheblichen Betrag zurlickbe-
halten, welcher erforderlich erscheine, den Auftrag-
nehmer zur schleunigen Nachbesserung anzuhalten.
Die Hohe des Betrags, den der Auftraggeber gemaR
§ 320 BGB zuriickbehalten diirfe, hdange von den jewei-
ligen Umstanden mit Riicksicht auf Treu und Glauben
ab (BGH, aa0.).

Nach alledem geht der Bundesgerichtshof allenfalls
von einer Reduzierung des Druckzuschlags, aber nicht
von einem Ausschluss des Zurlickbehaltungsrechts aus.
Solange also in § 13.2 Satz 2 des GU-Vertrags nicht ein-
deutig geregelt ist, dass - entgegen der gesetzlichen
Wertungin § 320 Abs. 1 Satz 3 BGB - die neue Teilerfil-
lungssicherheit oder - nach Wahl des Auftraggebers -
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die teilweise Einbehaltung der Erfiillungssicherheit we-
gen Protokollmangeln und Restleistungen an die Stelle
des Zurlickbehaltungsrechts nach § 641 Abs. 3 BGB tre-
ten soll, stellt sich die Regelung nicht als vorteilhaft fiir
den Auftragnehmer dar, der im Ubrigen auch nicht da-
nach gefragt werden muss, ob er im konkreten Fall die
teilweise Zurlickbehaltung der Erflllungsbirgschaft ei-
nem Mangeleinbehalt nach § 641 Abs. 3 BGB vorzieht.
Eine angebliche Abwendungsmoglichkeit dieses Einbe-
halts durch den Auftragnehmer folgt auch nicht aus
§ 17 Abs. 3 VOB/B, wonach dieser die Wahl unter ver-
schiedenen Sicherheiten hat und eine Sicherheit durch
eine andere ersetzen kann. Bei dem Leistungsverwei-
gerungsrecht nach § 641 Abs. 3 BGB handelt es sich
schon nicht um eine "Sicherheit" im Sinne des § 17
VOB/B, da es nach der vorzitierten Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs nicht nur der Sicherung von An-
sprichen des Auftraggebers dient, sondern Ausdruck
des vertraglichen Synallagmas ist und tiberdies auf den
Auftragnehmer Druck auszutiben soll, damit er die ihm
obliegende Leistung umgehend erbringt.

(4) Vor diesem Hintergrund stellt es sich iberdies als
unangemessen dar, dass § 13.2 Satz 2 des GU-Vertrags
das Verlangen einer Teilerflillungssicherheit oder -
wahlweise fur den Auftraggeber - die Einbehaltung der
Erfallungsbirgschaft (zusatzlich zur Mangelblrgschaft
nach § 13.3) bis zur Hohe des zweifachen Mangelbesei-
tigungsaufwands ermoglicht. Eine Birgschaft sichert
namlich letztlich immer nur Zahlungsanspriiche und
nicht unmittelbar den Anspruch auf Mangelbeseiti-
gung. Daher ist auch ein "Druckzuschlag" regelmaRig
nicht vom Sicherungszweck einer Biirgschaft erfasst (so
auch BGH, Urt. v. 26.03.2015 - VII ZR 92/14).

c) Die aus der Gesamtschau der Bestimmungen in § 13
des GU-Vertrags (auch in Verbindung mit den qualifi-
zierten Abnahmevoraussetzungen des § 11 Abs. 2) fol-
gende unangemessene Benachteiligung der ### GmbH
fihrt wegen der Unteilbarkeit der Regelungen
(vgl. BGH, Urt. v. 16.07.2020 - VII ZR 159/19, Rn. 36) zur
Gesamtunwirksamkeit der Sicherungsabrede.

aa) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs kann die belastende Wirkung einer fir sich
allein gesehen noch hinnehmbaren Klausel durch eine
oder mehrere weitere Vertragsbestimmungen derart
verstarkt werden, dass der Vertragspartner des Ver-
wenders im Ergebnis unangemessen benachteiligt
wird. Ergibt sich die unangemessene Benachteiligung
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des Auftragnehmers erst aus der Gesamtwirkung
zweier, jeweils fiir sich genommen nicht zu beanstan-
dender Klauseln, sind beide Klauseln unwirksam. Denn
es ist nicht Sache des Gerichts auszusuchen, welche der
beiden Klauseln bestehen bleiben soll (BGH, Urt.
v.01.10.2014 - VII ZR 164/12, Rn. 27; Urt. v. 05.05.2011
-VII ZR 179/10, Rn. 29; Urt.v. 17.01.1989 - XI ZR 54/88,
BGHZ 106, 259, 263 m.w.N.). Gleiches gilt unter den ge-
nannten Voraussetzungen auch fir den Fall, dass eine
der beiden Klauseln bereits fiir sich genommen unwirk-
sam ist (BGH, Urt. v. 05.05.2011 - VIl ZR 179/10, Rn. 29
m.w.N.).

bb) Dies zugrunde gelegt kann vorliegend § 13.1 GU-
Vertrag, da die dort geregelte Blirgschaft auch Mangel-
anspriiche nach Abnahme sichert und somit eine Uber-
schneidung mit der Blirgschaft nach § 13.3 droht, ohne
die Riickgaberegelung in § 13.2 keinen Bestand haben.
§ 13.2 kann aber wiederum nicht ohne Weiteres in ei-
nen unzuldssigen und einen zuldssigen Teil aufgespal-
ten werden. Innerhalb von § 13.2 st6Rt, wie ausge-
fihrt, bereits die Regelung in § 13.2 Satz 1 fir sich ge-
nommen mit Blick auf die qualifizierten Voraussetzun-
gen der Abnahme in § 11.2 sowie das weitere Erforder-
nis der Vorlage einer priffahigen Schlussrechnung zu-
mindest auf Bedenken. Jedenfalls in Verbindung mit
der Regelung in § 13.2 Satz 2 BGB wird die Schwelle ei-
ner unangemessenen Benachteiligung des Auftragneh-
mers (berschritten. Dann ist es aber nicht Sache des
Gerichts, hier durch Streichung einzelner Klauseln oder
Klauselteile - etwa des gesamten § 13.2 Satz 2 und in
§ 13.2 Satz 1 der Worter "vorbehaltlich der nachfolgen-
den Regelung", des Worts "pruffiahigen" und/oder ein-
zelner Regelungen in § 11.2 - eine noch hinnehmbare
Regelung zu generieren. Uberdies erhielte die Klausel
dadurch einen von ihrem urspriinglichen Inhalt grund-
satzlich abweichenden Regelungsgehalt, der letztlich
zu einer der Intention des Klauselverwenders entge-
genstehenden abweichenden Vertragsgestaltung fih-
ren wurde (vgl. BGH, Urt. v.01.10.2014 - VIl ZR 164/12,
Rn. 28).

cc) Die Riickgaberegelung in § 13.2 GU-Vertrag lasst
sich auch nicht insgesamt durch Rickgriff auf § 17
Abs. 8 Nr. 1 VOB/B ersetzen (sodass § 13.1 fiir sich ge-
nommen bestehen bleiben kénnte), nachdem die Par-
teien mit § 13.2 gerade eine von § 17 Abs. 8 VOB/B ab-
weichende Regelung vereinbart haben, die bei "Wider-
sprichen" vorgehen sollte (vgl. § 2.8 GU-Vertrag). Dass
im Fall der Unwirksamkeit der vorgehenden Klausel
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dann doch auch insoweit die VOB/B gelten sollte, lasst
sich dem GU-Vertrag gerade nicht entnehmen
(vgl. auch BGH, Urt. v. 25.03.2015 - VII ZR 92/14, Rn.
43). Im Gegenteil sieht § 20.4 des Vertrags vor, dass in
diesem Fall eine "angemessene" Regelung gelten soll,
die der unwirksamen Regelung am nachsten kommt.
Allerdings sind Klauseln, nach denen eine Regelung gel-
ten soll, die einer nach § 307 Abs. 1 BGB unwirksamen
Klausel soweit wie moglich entspricht, wegen Versto-
Res gegen § 306 Abs. 2 ebenfalls nach § 307 BGB un-
wirksam (vgl. BGH, aa0., Rn. 45 m.w.N).

4. Nach alledem kann offenbleiben, ob sich die Unwirk-
samkeit der Sicherungsabrede auch daraus ergibt, dass
bei "auftragnehmerfeindlichster" Auslegung die Rege-
lungen in § 10.1, 13.1 und 13.3 Satz 3 GU-Vertrags im
Zusammenspiel dazu fihren kdnnen, dass der Auftrag-
nehmer wahrend des Erfillungsstadiums (vor Ab-
nahme) Sicherheiten von mehr als 10 % der Auftrags-
summe stellen muss, oder ob das Verstandnis und Ver-
héltnis dieser Regelungen zueinander insoweit in ei-
nem Malie unklar ist, dass sie schon deswegen wegen
eines VerstoRes gegen das Transparenzgebot (§ 307
Abs. 1 Satz 2 BGB) unwirksam sind.

1. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO,
die Entscheidung betreffend die vorldufige Vollstreck-
barkeit aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

2. Die Revision war nicht zuzulassen, da Griinde, die die
Zulassung gem. § 543 Abs. 2 ZPO gebieten, nicht vorlie-
gen. Die Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeu-
tung, und es werden auch keine Rechtsfragen aufge-
worfen, die eine Entscheidung des Revisionsgerichts
zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung oder
zur Rechtsfortbildung erforderlich machen. Eine Diver-
genz zu anderen obergerichtlichen Entscheidungen ist
nicht erkennbar. Die allgemeinen Grundsatze zur In-
haltskontrolle formularmaRiger Sicherheitsabreden in
Bauvertragen einschlieflich Fragen der Gesamt- oder
Teilunwirksamkeit sind in der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs zwischenzeitlich im Wesentlichen ge-
klart. Die Entscheidung beruht auf der Anwendung die-
ser allgemeinen Grundséatze auf das vorliegende Klau-
selwerk.

3. Der Streitwert flir das Berufungsverfahren wurde in
Anwendung der §§ 47, 48 GKG bestimmt.

OLG Oldenburg zu der Frage, dass sich ein zur Fdil-
ligkeit der Werklohnforderung fiihrendes Abrech-
nungsverhdltnis nicht allein daraus ergibt, dass
der Insolvenzverwalter die Erfiillung des Bauver-
trags gem. § 103 InsO abgelehnt hat

vorgestellt von Thomas Ax

Ein zur Falligkeit der Werklohnforderung fiihrendes
Abrechnungsverhiltnis ergibt sich nicht allein daraus,
dass der Insolvenzverwalter die Erfiillung des Bauver-
trags gem. § 103 InsO abgelehnt hat.

OLG Oldenburg, Urteil vom 23.04.2024 - 2 U 128/23
vorhergehend:
LG Oldenburg, 24.11.2023 -5 0 1825/21

Tenor:

1. Die Berufung des Klagers gegen das am 24.11.2023
verkiindete Urteil des Einzelrichters der 5. Zivilkammer
Landgerichts Oldenburg (5 O 1825/21) wird mit der
Maligabe auf seine Kosten zuriickgewiesen, dass die
Klage als derzeit unbegriindet abgewiesen wird.

2. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Klager darf
die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe
von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Be-
trages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Voll-
streckung Sicherheit in Hohe von 110 % des zu vollstre-
ckenden Betrages leistet.

3. Die Revision des Kldgers wird zugelassen.

Griinde:

Der Klager begehrt als Insolvenzverwalter Uber das
Vermogen des ### (Schuldner) restlichen Werklohn
von der Beklagten.

Gemald § 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO wird auf die tatsach-

lichen Feststellungen im angefochtenen Urteil ein-
schlieBlich der Antrdage Bezug genommen.

19



Beitrage

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Zur Begriin-
dung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, dass die vom
Klager weiterverfolgte Werklohnforderung des Schuld-
ners nicht fallig sei. Es fehle an einer nach der Beweis-
aufnahme nicht feststellbaren Abnahme durch die Be-
klagte, welche diese wegen wesentlicher Mangel sowie
ausstehender Restleistungen auch zu Recht verwei-
gere. Es lagen nach den zuletzt nicht mehr angegriffe-
nen Ausfiihrungen des beauftragten Sachverstandigen
Mangel vor. Ein Teil dieser Mangel zoge bezifferbare
Beseitigungskosten in Hohe von 6.104,70 € brutto nach
sich. Ferner bestlinden erhebliche Mangel, fir die ne-
ben dem Schuldner auch die Beklagte wegen einer un-
zureichenden Planung und Ausschreibung verantwort-
lich sei, was teilweise deren Beteiligung unter dem Ge-
sichtspunkt von Sowiesokosten rechtfertige. Der Kos-
tenaufwand fiir die Beseitigung dieser Mangel stiinde
nicht fest, was unerheblich sei. Sie seien funktionaler
Natur und flhrten gemeinsam mit denjenigen Man-
geln, deren Beseitigungsaufwand feststehe, sowie den
ausstehenden Restleistungen dazu, dass die Abnahme-
reife nicht gegeben sei. Der Umstand, dass der Klager
gem. § 103 InsO die Nichterfiillung des Vertrages ge-
wahlt habe, begriinde kein unabhdngig von der Ab-
nahme die Falligkeit des Werklohnanspruchs nach sich
ziehendes Abrechnungsverhialtnis. Die Klage sei indes
als endgiltig unbegriindet abzuweisen, weil der Klager
die Falligkeit durch die Wahl der Nichterfiillung i.S.d.
§ 103 InsO nicht mehr herbeifiihren kénne.

Gegen dieses Urteil wendet der Kldger sich mit seiner
Berufung. Er meint, die Wahl der Nichterfillung des
Bauvertrages durch ihn gem. § 103 InsO fihre fir sich
genommen und unabhangig von der Abnahme oder
Abnahmereife zu einem die Falligkeit der Vergiitungs-
forderung auslésenden Abrechnungsverhaltnis. Das
ergabe sich aus grundsatzlichen Erwagungen zu § 103
InsO und den Besonderheiten des vorliegenden Streit-
falls wie der Bereitschaft des Schuldners zur Leistungs-
erbringung sowie einem Annahmeverzug der Beklag-
ten vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens.

Darliber hinaus meint der Klager, das seitens des
Schuldners hergestellte Werk weise lediglich unwe-
sentliche Mangel auf, die einer Abnahme nicht entge-
genstlinden, woraus die Falligkeit des Vergltungsan-
spruchs folge. Die durch den Sachverstdndigen festge-
stellten Méangel, die mit einem Aufwand von 6.104,70
€ brutto zu beseitigen seien, stlinden dem nicht entge-
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gen. Die weiteren durch das Landgericht angenomme-
nen Mangel, fiir die ein Beseitigungsaufwand nicht
feststiinde, konnten der Abnahmereife nicht entgegen-
stehen, weil die ihnen zugrundeliegenden Arbeiten
vom Schuldner angesichts der vorgefundenen Bausub-
stanz gar nicht anders hatten ausgefiihrt werden kon-
nen, sondern eine andere, nicht vorgegebene Planung
vorausgesetzt hatten, deren Umsetzung mit erhebli-
chen Eingriffen in die Bausubstanz verbunden gewesen
ware. Deswegen sei es dem Klager nach den Grundsat-
zen von Treu und Glauben verwehrt, die Abnahme we-
gen dieser Mangel zu verweigern.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Landgerichts Oldenburg vom 24.11.2023
zum AZ 5 0 1825/21 aufzuheben und die Beklagte ent-
sprechend der erstinstanzlichen Antrage zu verurtei-
len.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurilickzuweisen.

Sie verteidigt das landgerichtliche Urteil und wieder-
holt sowie vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen.

Wegen des weitergehenden Parteivorbringens wird
auf die gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug
genommen.

Die zuldssige Berufung ist im Wesentlichen unbegriin-
det und fihrt allein zu der aus dem Tenor ersichtlichen
Anderung, dass die Klage mangels Falligkeit als derzeit
unbegriindet abgewiesen wird.

Dem aufgrund des § 80 Abs. 1 InsO prozessfithrungsbe-
fugten Klager steht ein falliger Anspruch auf den gel-
tend gemachten Werklohn des Schuldners gem. §§ 631
Abs. 1, 650a BGB nicht zu. Die Werkleistung ist weder
abgenommen noch abnahmereif. Ferner kommt weder
die Félligkeit gem. § 641 Abs. 2 BGB (Durchgriffsfallig-
keit) noch die Falligkeit auf Grundlage eines Abrech-
nungsverhaltnisses in Betracht.
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1. Die Werkleistung des Schuldners ist weder ausdruck-
lich noch konkludent durch die Beklagte abgenommen
worden. Gegen diese durch das Landgericht nach Be-
weisaufnahme getroffene Feststellung bringt die Beru-
fung nichts vor. Auf die zutreffenden Ausflihrungen des
erstinstanzlichen Urteils wird insoweit verwiesen.

2. Die Falligkeit der Werklohnforderung ergibt sich
auch nicht Giber die Abnahmereife der Werkleistung.

Zwar kann im Falle des Zusammentreffens einer unbe-
rechtigten Abnahmeverweigerung des Bestellers mit
der Abnahmereife des Werks der Unternehmer unmit-
telbar auf Zahlung des Werklohns klagen. In seinem
Zahlungsantrag liegt ein konkludentes Abnahmever-
langen (vgl. OLG Nirnberg, NZBau 2021, 539 Rn. 9
ff. m.w.N.). Allerdings ist die Leistung des Schuldners,
deren Erfiillung der Klager i.S.d. § 103 InsO abgelehnt
hat, nicht abnahmereif. Sie weist nicht nur unwesentli-
che Mangel auf.

a) Der Klager tragt als Prozessstandschafter des Auf-
tragnehmers die Beweislast dafiir, dass die Mangel der
Werkleistung des Schuldners unwesentlich sind. Die-
sen Beweis hat er nicht erbracht. Vielmehr steht auf
Grundlage der Gutachten des Sachverstandigen EE
fest, dass die Mangel der Werkleistung der Klagerin
nicht unwesentlich sind und die Beklagte deswegen be-
rechtigen, die Abnahme zu verweigern.

Die Frage, wann ein Mangel unwesentlich ist, ist einer
generalisierenden Betrachtung nicht zuganglich, son-
dern immer am Einzelfall zu entscheiden (vgl. BGH NJW
1981, 1448, 1449 zu § 12 Abs. 3 VOB/B). Es bedarf der
Abwagung der beiderseitigen Interessen dahin, ob es
fir den Auftraggeber zumutbar ist, sich auf eine zligige
Abwicklung des gesamten Vertragsverhéltnisses einzu-
lassen und so auf die vor der vollzogenen Abnahme be-
stehenden Vorteile zu verzichten (vgl. Jurgeleit in
Kniffka/Koeble/Jurgeilt/Sacher, Kompendium des Bau-
rechts, 5. Aufl., Teil 3 Rn.6). In die Bewertung sind der
Umfang der Maéngelbeseitigungsmallnahmen, insbe-
sondere die Hohe der Mangelbeseitigungskosten (BGH
a.a.0.; BauR 2000, 1482), aber auch die Auswirkungen
des Mangels auf die Funktionsfahigkeit des Gesamt-
werks und das Mal der Beeintrachtigung einzustellen
(vgl. Werner/Pastor, 17. Auflage, Rn. 1787; OLG Min-
chen Urteil vom 15. Januar 2008 - 13 U 4378/07 -). Eine
flhlbare Beeintrachtigung der Funktionalitat bzw. Ge-
brauchsfahigkeit eines Bauwerks, zieht regelmaRig die

Einstufung des Mangels als wesentlich nach sich
(vgl. Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kom-
pendium des Baurechts, 5. Aufl., Teil 3 Rn.6). Liegen
mehrere Mangel vor, ist eine Gesamtbetrachtung er-
forderlich.

b) Diese Kriterien bericksichtigend geht der Senat vor-
liegend von wesentlichen Mangeln im Gewerk des
Schuldners aus.

aa) Zunachst steht fest, dass die vom Landgericht mit
insgesamt 6.104,70 € bezifferten Mangelpunkte vorlie-
gen. Auf die insoweit durch die Berufung nicht ange-
griffenen Ausfiihrungen des Landgerichts (S. 9 - 11
LGU) wird zur Vermeidung von Wiederholungen Bezug
genommen.

bb) Damit hat es indes nicht sein Bewenden. Denn
Gberdies bestehen erhebliche Mangel in Bezug auf die
Entwadsserung:

(..)

Es steht mithin angesichts der insoweit vom Klager
nicht in Abrede genommenen tatsachlichen Feststel-
lungen fest, dass die Entwasserung des Daches und der
Balkone nicht ordnungsgemal hergestellt, sondern er-
heblich mangelbehaftet ist.

Der Annahme der Mangelhaftigkeit steht nicht entge-
gen, dass die Mangel weitgehend auch darauf beruhen,
dass die Entwasserung der Flachen und Balkone unzu-
reichend geplant und ausgeschrieben war. Nach der
standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
weist ein Werk nicht die vereinbarte Beschaffenheit
auf und ist damit mangelbehaftet, soweit es nicht die
vereinbarte oder nach dem Vertrag vorausgesetzte
Funktionstauglichkeit erreicht (vgl. BGH NZBau 2008,
109, 110). Das wiederum gilt unabhangig von der
Frage, ob die Parteien eine bestimmte Ausfiihrungsart
vereinbart haben oder die anerkannten Regeln der
Technik eingehalten wurden (vgl. BGH a.a.0.). Ist die
Funktionstauglichkeit fiir den vertraglich vorausgesetz-
ten oder gewdhnlichen Gebrauch vereinbart und ist
dieser Erfolg mit der vertraglich vereinbarten Leistung
respektive Ausfilhrungsart oder den anerkannten Re-
geln der Technik nicht zu erreichen, schuldet der Auf-
tragnehmer dennoch die vereinbarte Funktionstaug-
lichkeit (vgl. BGH a.a.0.). Reicht mit anderen Worten
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die Umsetzung der Leistungsbeschreibung (Leistungs-
soll) nicht aus, um ein funktionstaugliches Werk herzu-
stellen, liegt ein Mangel trotz Erfiillung der Leistungs-
beschreibung vor, soweit das Werk nicht funktions-
tauglich ist (Erfolgssoll verfehlt). Das gilt selbst dann,
wenn die Funktionsuntauglichkeit auf vom Besteller
bindend vorgegebener Leistungsbeschreibung, auf feh-
lerhafter Planung des Bestellers bzw. seines Architek-
ten oder einer fehlerhaften Vorunternehmerleistung
beruht. Der Werkunternehmer kann sich in diesen Fal-
len seiner Verantwortung fiir den Mangel seines Werks
nur durch die Erflllung seiner Prifungs- und Hinweis-
pflichten entlasten (vgl. BGH a.a.0.). Der Unternehmer
wird mithin von der Mangelhaftung frei, wenn er bei
gebotener Prifung die Fehlerhaftigkeit der Leistungs-
beschreibung, der Planung des Bestellers bzw. seines
Architekten oder einer Vorunternehmerleistung nicht
erkennen konnte, er im Falle der Erkennbarkeit ord-
nungsgemaR auf seine Bedenken hingewiesen hat oder
die Verletzung der Priifungs- und Hinweispflicht nicht
ursachlich dafur war, dass die fehlerhaften Vorleistun-
gen nicht korrigiert wurden (vgl. Jurgeleit in
Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des
Baurechts, 5. Aufl., Teil 5 Rn.70 ff).

Dem ist der insoweit darlegungs- und beweisbelastete
Klager (vgl. Jurgeleit, a.a.0.; BGH a.a.0.) nicht nachge-
kommen. Es steht nach den Ausfithrungen des Sachver-
standigen fest, dass der Schuldner die unzureichende
Ausschreibung/Planung als Fachunternehmer hétte er-
kennen kénnen und miissen. Unstreitig sind Bedenken-
hinweise durch ihn nicht erteilt worden. Der Klager
kann sich auch nicht darauf berufen, dass es eines Be-
denkenhinweises nicht bedurft hatte. Ein allgemeiner
Grundsatz, dass der Unternehmer auf die Fachkennt-
nisse des Hauptunternehmers vertrauen darf, ist
grundsatzlich nicht anzuerkennen (vgl. Jurgeleit, a.a.0.,
Teil 5 Rn.65). Eine solche Annahme ist auch vorliegend
nicht angezeigt.

Ferner trifft die rechtliche Sichtweise der Berufung
nicht zu, dass das Landgericht die Mangelhaftigkeit der
Leistung des Schuldners auf eine "Hilfskonstruktion"
wegen einer angeblichen Verletzung der Aufklarungs-
pflicht gestiitzt hat. Es hat vielmehr die Grundlagen des
BGH zum funktionalen Mangelbegriff zutreffend ange-
wendet. Ferner geht der Einwand der Berufung ins
Leere, der Sachverstandige habe erklart, die Arbeiten
hatten durch den Schuldner gar nicht anders ausge-
fihrt werden kénnen. Das hat der Sachverstandige in
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Bezug auf die Entwasserung nicht angegeben und das
trifft auch nicht zu.

Die Funktionsbeeintrachtigungen bei der Entwadsse-
rung von Dachflachen und Balkonen sind wesentlich.
Sie beeintrachtigen die Nutzbarkeit und Funktionalitat
des durch den Schuldner hergestellten Bauwerks insge-
samt. Das zieht die Wesentlichkeit des Mangels nach
sich (vgl. Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher,
Kompendium des Baurechts, 5. Aufl., Teil 3 Rn.6). An-
gesichts der Funktionsbeeintrachtigung bedarf es auch
nicht der Feststellung des konkreten Mangelbeseiti-
gungsaufwands. Die Feststellung der Wesentlichkeit
dieser Mangel im Zusammenhang mit der Entwasse-
rung lasst sich unabhédngig davon treffen. Auch die
Frage, inwieweit sich die Beklagte an den Kosten fir die
mangelfreie Herstellung in Form der Vergabe zusatzli-
cher vergitungspflichtiger Auftrage bzw. Sowieso-Kos-
ten zu beteiligen hatte, kann auf sich beruhen. Sie ist
von derjenigen der gegebenen Mangelhaftigkeit ge-
trennt zu betrachten und spielt fiir die Einordnung, ob
wesentliche oder unwesentliche Mangel vorliegen,
keine Rolle.

cc) Hinzu tritt, dass im Bereich B 470/Kiiche (Mangel-
punkt 37 GA) ein Gesimsblech nicht erneuert worden
ist. AuBerdem ist im Bereich B 533 (Mangelpunkt 40
und 45 GA) die Attikaabdeckung nicht umlaufend aus-
gefiihrt und es fehlt der Handlauf der Bodeneinschub-
treppe als Absturzsicherung im Spitzbodenbereich
(Mangelpunkt 49 GA), was unabhangig von der nicht
erfolgten Ausschreibung dieser Leistungen einen Man-
gel darstellt. Die Abdeckung ist zum Schutz der Attika
funktional erforderlich; der Einbau des Handlaufs aus
Sicherheitsgrinden. Auch insoweit steht die denkbare
Zuschusspflicht der Beklagten im Rahmen einer Man-
gelbeseitigung der Annahme eines Mangels nicht ent-
gegen.

dd) Die Gesamtheit der unter aa) bis cc) beschriebenen
Mangel flhrt zu der Bewertung, dass diese wesentlich
sind und das Werk nicht abnahmereif ist. Dasselbe Er-
gebnis zieht bereits die separate und eigenstandige Be-
trachtung der Mangel aus dem Bereich der Entwasse-
rung nach sich.

Vor diesem Hintergrund lasst der Senat es auf sich be-
ruhen, ob tatsachlich von einer Mangelhaftigkeit aus-
gegangen werden kann, weil
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- die Gehwegplatten auf der Dachterrasse im Bereich
B533 (Mangelpunkt 42 GA) nicht plan verlegt sind

- der Laufweg vor dem Spitzboden nicht komplett her-
gestellt worden ist, weil sonst die Brandschutztir nicht
geschlossen werden kdnnte bzw. die Brandschutzluken
wegen der Dammung nicht schlieBbar sind (Mangel-
punkte 48, 50 - 52)

- die Abdichtung im Bereich der Balkone B250, B 436
und B 439a jeweils an die Tiirschwelle und nicht unter
die Fenster gefiihrt worden ist (Mangelpunkte 3, 4, 5,
18, 27 GA).

Insoweit hat der Sachverstandige in der miindlichen
Verhandlung vor dem Landgericht am 24.3.2023 (Pro-
tokoll S. 3 f.; Bl. 60 f. Bd. Il d.A.) ausgefiihrt, dass die
Einhaltung der verletzten allgemein anerkannten Re-
geln der Technik im Rahmen der vorgenommenen Alt-
bausanierung dazu gefiihrt hatte, dass andere verletzt
worden waren bzw. die Einhaltung aller Fachregeln er-
hebliche UmbaumalRnahmen wie den Abbruch und
Neubau der Balkone nach sich gezogen hatte. Vor die-
sem Hintergrund kdme moglicherweise in Betracht,
dass die Beklagte trotz der an sich notwendigen Hin-
weise auf eine Durchfiihrung der aus der Sicht des Un-
ternehmers bedenklichen Leistungen bestanden hatte
(vgl. Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurgleit/Sacher, Kom-
pendium des Baurechts, 5. Aufl., Teil 5 Rn. 74), was in-
des keiner abschlieBenden Entscheidung bedarf.

3. Fiir eine Durchgriffsfalligkeit gem. § 641 Abs. 2 BGB
hat der Klager keinerlei Tatsachen vorgetragen. Viel-
mehr ergibt sich aus dem Streitverkiindungsschriftsatz
der Beklagten vom 27.6.2023 (Bl. 117 Bd. Il d.A.), dass
im Verhaltnis zu ihrem Auftraggeber weder ausrei-
chende Zahlungen vorgenommen wurden, noch eine
Abnahme der Leistungen erfolgt ist.

4. Die Abnahme als Voraussetzung der Vergitungsfal-
ligkeit ist auch nicht aus anderen Umstanden entbehr-
lich. Ein die Falligkeit der Werklohnforderung begriin-
dendes Abrechnungsverhaltnis liegt nicht vor. Insbe-
sondere ergibt sich ein solches nicht daraus, dass der
Klager die Erfillung des Bauvertrages, auf den das Er-
flllungswahlrecht des § 103 InsO grundsatzlich Anwen-
dung findet (vgl. BGH NZI 2002, 375, 376), mit Schrift-
satz vom 24.4.2023 (BI. 70 Bd. Il d.A.) abgelehnt hat.

a) Der Senat verkennt nicht, dass dies in der Literatur
teilweise abweichend beurteilt wird. Es wird vertreten,
dass der die Erflllung ablehnende Insolvenzverwalter
unabhangig von einer Abnahme und wesentlichen
Mangeln des teilweise erbrachten Werkes einen An-
spruch auf den fiktiven Wert des mangelfreien Werkes
abziglich der Mangelbeseitigungskosten habe (vgl. Hu-
ber ZInsO 2005, 449, 551). Andernorts wird unter Be-
zugnahme auf die Vorschrift des § 645 BGB sowie die
missliche Lage des Insolvenzverwalters, der zur Erfil-
lung des Bauvertrages in Gestalt eines abnahmereifen
Werks auBerstande ist und damit die Werklohnforde-
rung nicht zur Masse ziehen kann, das Abnahmeerfor-
dernis suspendiert und auf § 271 BGB zuriickgegriffen
(vgl. Bopp, Der Bauvertrag in der Insolvenz, S. 241f)
bzw. unter Annahme einer Vertragsspaltung in einen
erfillten und einen nicht erfillten Teil des Bauvertra-
ges, die auf der analogen Anwendung des § 105 InsO
auch auf die Vorleistung des Schuldners beruht, eine
Abrechnung der Verglitungsforderung unter Minde-
rung von Mangelbeseitigungskosten angenommen
(vgl. Bopp, a.a.0., S. 284ff). Ferner wird vertreten, dass
ein zur Falligkeit fiihrendes Abrechnungsverhaltnis
dadurch entsteht, dass der die Vertragserfillung ableh-
nende Insolvenzverwalter fiir das mangelhafte Werk
Verglitung verlangt und der Auftraggeber diese verwei-
gert, weil er damit seine Gegenanspriiche geltend ma-
che oder jedenfalls die Abnahme des mangelhaften
Teilgewerks endglltig verweigere (vgl. Matthies, BauR
2012, 1005, 1011). Demgegeniiber vertreten andere
Stimmen die Auffassung, dass die Erfiillungsablehnung
i.5.d. § 103 InsO kein eigenes Abrechnungsverhiltnis
begriindet, sondern vielmehr die Verglitungsforderung
fur den Insolvenzverwalter undurchsetzbar bleibt,
wenn wesentliche Mangel vorliegen, keine Abnahme
erfolgt ist und die Abnahme auch nicht aus anderen
Grinden ausnahmsweise entbehrlich erscheint
(vgl. Schmitz, Der Bauvertrag in der Insolvenz, ibr-on-
line, Stand 30.8.2021, Rn. 53f; ders. in Grzi-
wotz/Koeble, Handbuch Bautragerrecht, 2. Aufl,,
Kap. 9 Rn. 91, 94 ff; Thode ZfBR 2006, 638, 640; wohl
auch Matthies in BeckOK Insolvenzrecht, 34. Edition,
Stand: 15.01.2024, Bau- und Architektenrecht in der In-
solvenz Rn. 337).

b) Die letztgenannte Auffassung verdient den Vorzug.
Ein Abrechnungsverhaltnis allein dadurch, dass der In-
solvenzverwalter die Erfiillung des Bauvertrages gem.
§ 103 InsO ablehnt, ist nicht anzuerkennen.
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aa) Ein die Falligkeit der Werklohnforderung unabhan-
gig von einer Abnahme und trotz fehlender Abnahme-
pflicht herbeifiihrendes Abrechnungsverhaltnis ist ge-
geben, wenn der Besteller nicht mehr die Erflllung des
Vertrages, sondern Minderung oder Schadensersatz
verlangt oder die Abnahme des Werks oder weitere Ar-
beiten des Unternehmers ernsthaft und endgiiltig ab-
lehnt (vgl. BGH NJW 2006, 2475 Rn. 26 m.w.N.; BGH
NJW 2017, 1607 Rn. 44, 47) oder die Erfullung unmog-
lich geworden ist (vgl. Kniffka in Kniffka/Koeble/Jurge-
leit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl., Teil 4
Rn. 490 m.w.N.). Es sind mithin Falle betroffen, in de-
nen dem Unternehmer eine Werklohnforderung zu-
steht und der Besteller allein auf Geldzahlung gerich-
tete Anspriiche wegen der unvollstandigen oder man-
gelhaften Fertigstellung des Werks beanspruchen kann
(BGH NJW 2005, 2771). Das entscheidende Kriterium
fir die Annahme eines solchen Abrechnungsverhaltnis-
ses liegt darin, dass es dem Unternehmer rechtlich
und/oder tatsichlich unmaoglich ist, den Anspruch des
Bestellers im Wesentlichen mangelfrei zu erfiillen und
er damit selbst die Voraussetzungen fiir eine Pflicht des
Bestellers zur Abnahme und damit letztlich die Fallig-
keit seines Werklohnanspruchs nicht herbeifiihren
kann (vgl. BGH NJW 2020, 2270 Rn. 21).

bb) Gemessen daran begriindet die Wahl der Nichter-
fillung des Bauvertrages durch den klagenden Insol-
venzverwalter gem. § 103 InsO kein unabhangig von
der Abnahme und Abnahmereife die Falligkeit der Wer-
klohnforderung begriindendes Abrechnungsverhaltnis.

Nach gefestigter Rechtsprechung hat die Wahl der
Nichterfillung des Vertrages durch den Insolvenzver-
walter keine materiell-rechtliche Wirkung, sondern be-
statigt nur die durch Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens gesetzlich eingetretene Suspendierung der Haupt-
leistungspflichten (vgl. BGH NZI 2002, 375). Diese wirkt
nur fiir die Dauer des Insolvenzverfahrens und schafft
ein auf dessen Zeitraum begrenztes Leistungsverwei-
gerungsrecht (vgl. Huber in MiiKo InsO, 4. Aufl., § 103
Rn. 18, 43). Macht nun der Vertragspartner von der ihm
in § 103 Abs. 2 S. 1 InsO eroffneten Moglichkeit, seinen
Anspruch wegen Nichterfillung zur Insolvenztabelle
anzumelden, keinen Gebrauch, bleibt ihm sein (werk-
vertraglicher) Erfillungsanspruch erhalten (vgl. BGH
NZI 2013, 296 Rn. 8), sofern dem nicht eine anderwei-
tige Regelung in einem Insolvenzplan oder eine Rest-
schuldbefreiung des Schuldners entgegenstehen. Die-
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ser Anspruch ist wahrend des Insolvenzverfahrens un-
durchsetzbar, kann aber nach Aufhebung des Insol-
venzverfahren geltend gemacht werden (vgl. BGH
a.a.0.). Genauso kann der Schuldner in diesem Fall, so-
weit er nicht als juristische Person liquidiert und been-
det wird, nach der (abnahmereifen) Erfillung die aus-
stehende Vergltung verlangen.

Auch wenn das Wiederaufleben der Forderungen nach
Beendigung eines Insolvenzverfahrens nicht der Regel-
fall sein wird, entsteht angesichts der dargestellten
Rechtslage gerade keine Sachlage, in der es dem
Schuldner rechtlich und/oder tatséchlich unmoglich
ware, die Voraussetzungen der Abnahmepflicht des
Bestellers herbeizufiihren, wenn sich der Insolvenzver-
walter i.S.d. § 103 InsO dafir entscheidet, den Bauver-
trag nicht zu erfiillen, solange der Besteller seinen An-
spruch auf Schadensersatz wegen Nichterfillung nicht
gem. § 103 Abs. 2 S. 1 InsO zur Insolvenztabelle anmel-
det. Soweit eine Werklohnforderung lediglich undurch-
setzbar ist, begriindet dies kein Abrechnungsverhaltnis
(vgl. BGH NJW 2020, 2270 Rn. 19 ff., 21 fur den Fall der
Verjahrung); wird dem Schuldner Restschuldbefreiung
erteilt oder wird er als juristische Person liquidiert und
beendet, erloschen die Forderungen.

Auch bezogen auf den Insolvenzverwalter lasst sich
kein anderes Ergebnis rechtfertigen. Er hat zwar nach
der grundsatzlich bindenden sowie rechtsgestaltenden
Ablehnung der Erfillung des Bauvertrages oder dem
Schweigen auf eine Aufforderung des Bestellers, sein
Wahlrecht auszutiben (§ 103 Abs. 2 S. 2, 3 InsO), keine
Moglichkeit mehr, die Abnahmereife herzustellen. Al-
lerdings handelt es sich unter dem maRgeblichen Blick-
winkel des bestehenden Bauvertrages und nicht der
persdnlichen Moglichkeiten des Insolvenzverwalters
lediglich um einen temporaren Zustand, der mit der
Aufhebung des Insolvenzverfahrens endet. Zudem er-
scheint es verfehlt, fir die Bestimmung des Abrech-
nungsverhaltnisses allein auf den Zeitpunkt der Erfil-
lungsablehnung gem. § 103 InsO abzustellen. Vielmehr
ist maRgeblich, dass der Insolvenzverwalter bis zur Aus-
Gbung seines Wahlrechts die rechtliche und tatsachli-
che Moglichkeit hatte, den Anspruch des Bestellers im
Wesentlichen mangelfrei zu erfiillen und damit selbst
die Voraussetzungen fiir eine Pflicht des Bestellers zur
Abnahme und damit letztlich die Falligkeit seines Wer-
klohnanspruchs herbeizufihren. Mit seiner Entschei-
dung, den Bauvertrag nicht zu erfiillen, verhalt sich der
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Insolvenzverwalter wie ein Unternehmer, der die Man-
gelbeseitigung verweigert und als Kompensation fir
die Mangel einen Abzug von der Rechnung vornimmt.
Genauso wie dem Unternehmer dieser Weg, ein Ab-
rechnungsverhaltnis dergestalt eigenmachtig herbei-
zufiihren, verschlossen bleibt (vgl. Kniffka in
Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des
Baurechts, 5. Aufl., Teil 4 Rn. 492), gilt dies fir den In-
solvenzverwalter.

Damit ist der Insolvenzverwalter auch nicht Gber die
MaBen benachteiligt. Es entspricht seinen Pflichten,
abzuschatzen, ob die Erflllung des Bauvertrages und
der damit zur Masse zu ziehende (Rest-) Werklohn es
rechtfertigt, das Bauwerk mangelfrei fertig zu stellen.
Danach hat er die Entscheidung zu treffen, ob es lohnt,
den Betrieb des Schuldners aufrecht zu erhalten, oder,
wenn dies unwirtschaftlich oder unmoglich erscheint,
gegebenenfalls einen Drittunternehmer mit der Man-
gelbeseitigung zu beauftragen. In diesem Fall werden
die (Nach-)Erfullungsanspriiche des Bestellers gem.
§ 55 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 InsO sowie die Werklohnanspri-
che eines beauftragten Drittunternehmers nach § 4
Abs. 1S. 3 InsVV, § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO Masseverbind-
lichkeiten und es entsteht ein Haftungsrisiko des Insol-
venzverwalters nach § 61 Abs. 1 S. 2 InsO. Auch wenn
entsprechende Entscheidungen im Einzelfall schwierig
zu treffen sein mogen, weil der Bautenstand und die
Mangel fur den Insolvenzverwalter schwer zu beurtei-
len sein kénnen, liegen sie in seinem ihm gesetzlich
Ubertragenen Pflichtenkreis. Damit verbundene Risi-
ken kénnen mithin nicht als unzumutbar angesehen
werden. Insbesondere stellen sie keinen sachlich
gerechtfertigten Grund dar, dem Insolvenzverwalter
wider die werkvertraglichen Grundsatze den fir ihn
deutlich einfacheren und haftungsrechtlich risikoarme-
ren Weg zu eroffnen, die Vertragserfiillung gem. § 103
InsO abzulehnen und im Anschluss dem Besteller die
Verglitung zu berechnen, um diese im Streitfall gericht-
lich geltend zu machen, im Zuge dessen die Mangel auf-
zuklaren und die Kosten fir deren Beseitigung bestim-
men sowie diese durch Urteil von der Werklohnforde-
rung in Abzug bringen zu lassen. Anders ausgedruickt:
Kommt der Insolvenzverwalter den ihm gesetzlich
Ubertragenen Pflichten nach, wird er sich fir eine Ver-
tragserfiillung entscheiden, wenn der ausstehende
Werklohnanspruch die Kosten der mangelfreien Fertig-
stellung Ubersteigt. Er wird indes davon absehen, so-
fern die Kosten der Mangelbeseitigung die unbezahlte
Verglitung erreichen oder (ibersteigen.

Schon aus diesem Grund lasst sich nicht einwenden,
dass der Besteller mit seiner Entscheidung, keinen
Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu verlangen und
damit den Bauvertrag unbeendet zu belassen, wirt-
schaftliche Zwecke verfolgt. Zum einen ware er dazu al-
lein auf Grund einer vorangehenden, wirtschaftlichen
Entscheidung des Insolvenzverwalters in der Lage.
Uberdies gilt Folgendes: Sobald feststeht, dass der Be-
steller das Werk dauerhaft mit den darin verkdrperten
Mangeln behalt, die Mangelbeseitigung dauerhaft un-
moglich wird oder der Besteller das Werk selbst
bzw. durch einen Drittunternehmer fertigstellen lasst,
entsteht ein die Falligkeit der Werklohnforderung un-
abhédngig von der Abnahme auslésendes Abrechnungs-
verhéltnis (vgl. Kniffka in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/
Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl., Teil 4
Rn. 490ff). Gleiches gilt, sobald der Besteller einen
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfillung zur In-
solvenztabelle anmeldet. Vorliegend steht allerdings
entgegen der Andeutungen der Berufung gerade nicht
fest, dass die Beklagte die Arbeiten so belassen
mochte. Sie befindet sich ausweislich ihres unwider-
sprochen gebliebenen Vortrags aus dem Streitverkiin-
dungsschriftsatz im Streit mit ihrem Auftraggeber.

Auch der Umstand, dass der Besteller im Falle des Scha-
densersatzverlangens wegen Nichterfillung mit diesen
Kosten gegeniiber dem durch den Insolvenzverwalter
geltend gemachten Werklohnanspruch aufrechnen
kann (vgl. BGH NZBau 2005, 685, 686f), rechtfertigt
kein anderes Ergebnis. Dies mag es fir den Besteller at-
traktiver machen, den Anspruch auf Schadensersatz
wegen Nichterfiillung geltend zu machen. Solange er
dies indes nicht tut, entsteht kein Abrechnungsverhalt-
nis.

Die von der Berufung dariber hinaus geltend gemach-
ten Umstande vor der Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens Uber das Vermogen des Schuldners, wie ein Ver-
zug der Beklagten mit der Annahme von Méangelbesei-
tigungsarbeiten oder eine nicht bzw. zu niedrig geleis-
teten Sicherheit gem. § 650f BGB, lasst der Senat da-
hinstehen. Denn sie rechtfertigen keine abweichende
Beurteilung. Insbesondere kommt eine Falligkeit der
Forderung unter Berlicksichtigung der Grundsatze von
Treu und Glauben aus den durch den Klager dargestell-
ten Griinden nicht in Betracht.
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5. Allerdings war die Klage nicht als endgiiltig, sondern
nur mangels Falligkeit als derzeit unbegriindet abzu-
weisen. Sollte die Beklagte oder ihre Auftraggeberin
die Mangel beseitigen oder sie doch noch ihre Ansprii-
che auf Schadensersatz wegen Nichterfillung geltend
machen, trate ein Abrechnungsverhaltnis ein.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 92 Abs. 2
Nr. 1, 97 Abs. 1 ZPO.

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

Die beschrdnkte Zulassung der Revision zugunsten des
Klagers beruht darauf, dass die Frage, ob die Wahl der
Nichterfillung eines Werkvertrages durch den Insol-
venzverwalter gem. § 103 InsO unabhangig von der der
Abnahme oder eines anderen Abnahmesurrogats ein
die Falligkeit der Werklohnforderung begriindendes
Abrechnungsverhiltnis herbeiflihrt, hochstrichterlich
nicht geklart und in der Literatur umstritten ist.

BGH zu der Frage, dass der Tatrichter, wenn es
um die Beurteilung einer Fachwissen vorausset-
zenden Frage geht - auch im Rahmen der grund-
sditzlich seinem Ermessen unterliegenden Scha-
densschéitzung (§ 287 ZPO) - auf die Einholung ei-
nes Sachverstindigengutachtens nur verzichten
darf, wenn er entsprechende eigene besondere
Sachkunde auszuweisen vermag und wenn er bei
seiner Entscheidung eigene Sachkunde in An-
spruch nehmen will, den Parteien zuvor einen ent-
sprechenden Hinweis erteilen und ihnen Gelegen-
heit geben, auf den Hinweis zu reagieren und ih-
ren Tatsachenvortrag zu ergénzen

vorgestellt von Thomas Ax

Zur Verletzung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG)
durch die Nichteinholung eines Sachverstandigengut-
achtens aufgrund der Inanspruchnahme eigener Sach-
kunde des Gerichts im Rahmen der Schadensschat-
zung (hier entgangener Gewinn, § 252 Satz 2 BGB,
§ 287 Abs. 1 ZPO; im Anschluss an BVerfG, NJW 2003,
1655, unter Il. 1.; BVerfG, Beschluss vom 09.10.2007 -
2 BvR 1268/03, BeckRS 2007, 28255; ; BVerfG, NJW
2021, 50, Rn. 20; BGH, Urteil vom 06.12.1995 - VIIl ZR
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270/94, NJW 1996, 584, unter Il. 3. b) cc); Beschluss
vom 09.01.2018 - VI ZR 106/17, NJW 2018, 2730,
Rn. 16 = IBR 2018, 424 ).

BGH, Beschluss vom 26.03.2024 - VIII ZR 89/23
vorhergehend:

OLG Brandenburg, 15.08.2023 - 7 U 40/20
OLG Brandenburg, 12.04.2023 -7 U 40/20

LG Potsdam, 05.02.2020 - 6 O 85/17

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am
26. Marz 2024 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Bin-
ger, die Richter Kosziol und Dr. Schmidt sowie die Rich-
terinnen Wiegand und Dr. B6hm

beschlossen:

Auf die Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten wird
das Urteil des Brandenburgischen Oberlandesgerichts -
7. Zivilsenat - vom 12. April 2023 in der Fassung des Be-
richtigungsbeschlusses vom 15. August 2023 im Kos-
tenpunkt und insoweit aufgehoben, als die Beklagte
ihre Verurteilung zur Zahlung der H6he nach angreift.

Im Ubrigen wird die Beschwerde der Beklagten gegen
die Nichtzulassung der Revision in dem vorstehend ge-
nannten Urteil zurickgewiesen.

Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch tber die Kosten
des Nichtzulassungsbeschwerdeverfahrens, an das Be-
rufungsgericht zurickverwiesen.

Der Gegenstandswert fir das Nichtzulassungsbe-
schwerdeverfahren wird auf 350.000 EUR festgesetzt.

Griinde:

Die Kldagerin nimmt nach einem Unternehmenskauf die
Beklagte wegen pflichtwidriger Konkurrenztatigkeit zu-
letzt auf Zahlung entgangenen Gewinns in Anspruch.

Die Beklagte war Griinderin, Alleingesellschafterin und
Geschaftsfihrerin der K. S. GmbH (im Folgenden:
K.S. GmbH), deren Geschaftsgegenstand die Betreu-
ung schwerstkranker Kinder ist. Im April 2015 verau-
Berte sie ihre Anteile an der Gesellschaft zu einem
Kaufpreis von 2 Mio. EUR an die Klagerin. Diese ist (als
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Konzernmutter) mit mehreren Gesellschaften eben-
falls im Bereich der Kinderintensivpflege tatig. Der Ge-
schaftsanteilskauf- und Ubertragungsvertrag der Par-
teien enthielt ein "Wettbewerbs- und Abwerbever-
bot", wonach sich die Beklagte verpflichtete, fir die
Dauer von 30 Monaten nach dem Kauf keine Konkur-
renztatigkeit auf dem Gebiet der Betreuung schwerst-
kranker Kinder - auch nicht durch Griindung eines Un-
ternehmens - auszuiiben und keine Mitarbeiter der
K. S. GmbH abzuwerben.

Die Beklagte blieb zunachst Geschaftsfiihrerin der ver-
duBerten Gesellschaft. Nachdem es zu Unstimmigkei-
ten zwischen den Parteien gekommen war, sprach die
Klagerin im Februar 2016 zunachst die ordentliche,
spater auch die auRerordentliche Kiindigung des
Dienstleistungsvertrags mit der Beklagten aus und be-
rief diese als Geschéaftsfihrerin ab.

Im Marz 2016 grindete die Beklagte mittels einer
Strohfrau die F. GmbH, welche die Pflege schwerst-
kranker Kinder im rdaumlichen Geschaftsgebiet der
K. S. GmbH anbot. Bis Ende Mai 2016 kiindigten min-
destens 32 Angestellte der K. S. GmbH dort ihre Ar-
beitsverhaltnisse und schlossen Arbeitsvertrage mit
der F. GmbH.

Die Klagerin hat behauptet, die Beklagte habe schon
vor dem Verkauf ihrer Gesellschaftsanteile an sie ge-
plant, eine Konkurrenzgesellschaft zu griinden, Mitar-
beiter zu Gibernehmen und auch bisherige Kunden der
K. S. GmbH abzuwerben. Die erstinstanzlich zuletzt auf
die Rickzahlung des Kaufpreises, Zug um Zug gegen
Rickiibereignung des Stammkapitalanteils gerichtete
Klage der Klagerin hat vor dem Landgericht keinen Er-
folg gehabt. Hiergegen hat die Klagerin Berufung ein-
gelegt und nach einem Hinweis des Berufungsgerichts
auf eine mogliche Nebenpflichtverletzung der Beklag-
ten aus dem Unternehmenskaufvertrag aufgrund der
Konkurrenztatigkeit zuletzt beantragt, die Beklagte zur
Zahlung entgangenen Gewinns in Hohe von 800.000
EUR nebst Zinsen zu verurteilen. Das Berufungsgericht
hat - unter Zurlickweisung des Rechtsmittels und Ab-
weisung der Klage im Ubrigen - die Beklagte zur Zah-
lung von 350.000 EUR nebst Zinsen verurteilt.

Die Revision hat das Berufungsgericht nicht zugelassen.
Hiergegen richtet sich die Nichtzulassungsbeschwerde
der Beklagten, mit der sie die Zulassung der Revision

mit dem Ziel der vollstandigen Klageabweisung be-
gehrt.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung, soweit fir das Verfahren der Nichtzulas-
sungsbeschwerde von Interesse, im Wesentlichen aus-
gefiihrt:

Die Beklagte hafte der Klagerin auf Schadensersatz, da
sie eine Nebenpflicht aus dem Kaufvertrag tGber die Ge-
sellschaftsanteile verletzt habe (§ 453 Abs. 1, § 437
Nr. 3, § 280 Abs. 1 BGB). Auf die Frage der Wirksamkeit
des im Unternehmenskaufvertrag der Parteien verein-
barten Wettbewerbs- und Abwerbeverbots komme es
nicht an. Denn auch ohne eine ausdriickliche Vereinba-
rung bestehe fiir den Verkaufer - hier die Beklagte - ein
Verbot des Wettbewerbs mit dem auf den Kaufer - hier
die Klagerin - Gibergegangenen Unternehmen. Das Ver-
bot folge als Nebenpflicht aus dem Vertragszweck,
dem Kaufer die Fortfiihrung des Unternehmens zu er-
moglichen, und reiche daher sachlich, raumlich und
zeitlich so weit, wie es erforderlich sei, um diesen
Zweck nicht zu gefahrden.

Hiernach hatte es die Beklagte unterlassen missen,
dazu beizutragen, dass so viele Mitarbeiter die
K. S. GmbH verlassen, dass die Unternehmensfortfih-
rung gefahrdet werde. Dabei sei unerheblich, ob jeder
einzelne Mitarbeiter sein Arbeitsverhaltnis zur Klagerin
"auf Veranlassung der Beklagten" beendet habe.
Pflichtwidrig sei es schon gewesen, den Mitarbeitern
eine Gelegenheit zum Wechsel zu dem am selben Ort
und im selben Marktsegment betriebenen, neu einge-
richteten Unternehmen zu bieten, zu dessen Griindung
die Beklagte beigetragen habe. Die Nebenpflicht der
Beklagten, eine Konkurrenz zum verkauften Unterneh-
men zu unterlassen, sei vorliegend zeitlich auf eine
Spanne von drei Jahren zu begrenzen.

Somit habe die Beklagte den Schaden auszugleichen,
welcher der Klagerin durch die Errichtung eines Kon-
kurrenzunternehmens entstanden sei. Die Klagerin ma-
che einen entgangenen Gewinn geltend, indem sie ihre
"Ist-Gewinne" den aus ihrer Sicht erzielbaren hypothe-
tischen Gewinnen, jeweils ab dem Beginn der Konkur-
renztatigkeit der Beklagten (Mérz 2016) bis einschliel3-
lich April 2018, gegentiberstelle. Dies sei dem Grunde
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nach berechtigt, so dass die Klagerin so zu stellen sei,
wie sie bei Unterlassung der vertragswidrigen Konkur-
renz der Beklagten stiinde. Insoweit misse fiir jeden
angefiihrten Grund eines Gewinnrlickgangs erlautert
werden, dass er auf dem unlauteren Einfluss der Be-
klagten beruhe und nicht auf anderen Ursachen, etwa
eigenen - von der Pflichtverletzung der Beklagten un-
abhédngigen - unternehmerischen Entscheidungen der
Klagerin. Weder den Darlegungen der Klagerin noch
den Einwendungen der Beklagten kénne mit dem An-
spruch nachgegangen werden, die Auswirkungen der
jeweils vorgetragenen Umstdande auf den von der Kla-
gerin vorgetragenen Gewinnriickgang exakt voneinan-
der abzugrenzen und genau festzustellen, was einer-
seits auf unerlaubter Konkurrenz durch die Beklagte
beruhe und andererseits welche davon unabhangigen
unternehmerischen Entscheidungen der Klagerin -
etwa die Hinzuziehung von Fremdpersonal - sich un-
glnstig ausgewirkt hatten.

Diese Fragen seien mit Beweismitteln nicht zu beant-
worten. Ein betriebswirtschaftlicher Sachverstandiger
werde die Motivationslage der Unternehmensfiihrung
der Klagerin nicht prazise aufklaren und benennen koén-
nen. Daher misse bereits die Beurteilung, ob ein Scha-
den entstanden sei, mithin ob und in welchem Umfang
ein entgangener Gewinn der Klagerin allein auf dem
vertragswidrigen Zutun der Beklagten und nicht auf an-
deren, von ihr nicht verschuldeten Ursachen beruhe,
im Wege einer Schatzung ermittelt werden (§ 287
Abs. 1 ZPO).

Im Ergebnis seien die von den Parteien vorgetragenen
Grinde bezlglich des (behaupteten) Gewinnriickgangs
der Klagerin ungefdhr gleichgewichtig. Demzufolge
habe die Klagerin einen Anspruch auf die Erstattung
der Halfte des ihr in den ersten drei Jahren nach der
Unternehmensibernahme entgangenen Gewinns.

Auch die Hohe des Schadens misse geschatzt werden
(§ 287 Abs. 1 ZPO). Als Schatzgrundlagen kdmen die Be-
rechnungen der Klagerin, die einen entgangenen Ge-
winn in Hohe von 800.000 EUR geltend mache, und die
Einwendungen der Beklagten in Betracht, nach denen
"einzelne Positionen auf ungeschickte Unternehmens-
fihrung ohne Beeinflussung durch die Beklagte oder
auf unternehmerisch nicht veranlasste Darstellung ei-
nes vermeintlichen Schadens zuriickzufiihren seien".
Der Senat sehe keine Aussicht in dem Versuch, mit
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sachverstandiger Hilfe festzustellen, ob die von der Be-
klagten beanstandeten Positionen betriebswirtschaft-
lich gar nicht zur Ermittlung eines tatsachlichen und fik-
tiven, ohne schadigendes Ereignis zu erwartenden Ge-
winns geeignet seien und ob einzelne Rechnungspos-
ten in ihrer Hohe und Entwicklung eher auf der uner-
laubten Konkurrenz oder eher auf davon unbeeinfluss-
ten unternehmerischen Entscheidungen der Klagerin
beruhten. Der Vortrag der Klagerin zu dem zu erwar-
tenden Gewinn des von der Beklagten ibernommenen
Unternehmens stelle sich jedenfalls als plausibel und
schlissig dar, so dass er als Anhaltspunkt einer Scha-
densschatzung verwendet werden kénne. Die geringe-
ren Geschaftsfihrerkosten im tatsachlichen Verlauf -
durch die Kiindigung des Vertrags mit der Beklagten -
msse sich die Kldgerin wie einen Vorteilsausgleich an-
rechnen lassen. Von einem hiernach bereinigten Scha-
densbetragin Hohe von 700.000 EUR habe die Beklagte
somit die Halfte zu tragen.

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist zulassig, insbeson-
dere Ubersteigt der Wert der Beschwer die Wertgrenze
des § 544 Abs. 2 Nr. 1 ZPO. Sie hat in dem aus dem Te-
nor ersichtlichen Umfang auch in der Sache Erfolg
(§ 544 Abs. 9 ZPO) und fihrt zu einer auf die - einen
tatsachlich und rechtlich selbstandigen Teil des Ge-
samtstreitstoffs bildenden (vgl. BGH, Urteil vom
27. September 2011 - Il ZR 221/09, WM 2011, 2223
Rn. 18; Beschliisse vom 22. Juli 2014 - VIII ZR 334/13,
Rn. 8; vom 16. November 2021 - VIII ZR 15/20, Rn. 11;
jeweils mwN) - Hohe des Anspruchs beschrankten Auf-
hebung der angefochtenen Entscheidung (vgl. BGH, Be-
schliisse vom 14. Juli 2016 - V ZR 258/15, NJW 2017,
736 Rn. 25; vom 25. Juli 2022 - Vla ZR 622/21, Rn. 5),
weil die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
insoweit eine Entscheidung des Revisionsgerichts er-
fordert (§ 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO). Das Beru-
fungsgericht hat den Anspruch der Beklagten auf Ge-
wahrung rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 GG) in ent-
scheidungserheblicher Weise verletzt. Denn es hat zur
Hohe des von der Klagerin behaupteten - von der Be-
klagten bestrittenen - Schadens in Form des entgange-
nen Gewinns den (angebotenen) Beweis durch Einho-
lung eines Sachverstandigengutachtens nicht erhoben.



Beitrage

1. Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht, die Aus-
fihrungen der Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu neh-
men und in Erwdgung zu ziehen (st. Rspr.; vgl. etwa
BVerfGE 86, 133, 144; 96, 205, 216; BVerfG, Beschluss
vom 16. Januar- 2 BvR 1114/23, Rn. 30; Senatsbe-
schliisse vom 26. Mai 2020 - VIIl ZR 64/19, NJW-RR
2020, 1019 Rn. 13; vom 22. Juni 2021 - VIII ZR 134/20,
NJW- RR 2021, 1093 Rn. 13; vom 10. Oktober 2023 - VIII
7B 29/22, NJW-RR 2024, 60 Rn. 19). Der Anspruch auf
rechtliches Gehor als grundrechtsgleiches Recht soll si-
cherstellen, dass die Entscheidung des Gerichts frei von
Verfahrensfehlern ergeht, die ihren Grund in unterlas-
sener Kenntnisnahme und Nichtbericksichtigung des
Sachvortrags der Parteien haben (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 16. Januar 2024 - 2 BvR 1114/23, aa0O; Se-
natsbeschluss vom 26. Mai 2020 - VIII ZR 64/19, aa0).

Ferner gebietet Art. 103 Abs. 1 GG in Verbindung mit
den Grundsatzen der Zivilprozessordnung die Berlick-
sichtigung erheblicher Beweisantrage. Die Nichtbe-
riicksichtigung eines solchen erheblichen Beweisange-
bots verstoRt gegen Art. 103 Abs. 1 GG, wenn sie im
Prozessrecht keine Stilitze mehr findet (st. Rspr.; siehe
etwa BVerfGE 65, 305, 307; 69, 141, 144; BVerfG, Be-
schluss vom 16. Januar 2024 - 2 BvR 1114/23, aaO;
BGH, Beschliisse vom 16. Juni 2016 - V ZR 232/15,
Rn. 5; vom 28. Januar 2020 - VIIl ZR 57/19, NJW 2020,
1740 Rn. 4; vom 12. Oktober 2021 - VIII ZR 91/20, NJW-
RR 2022, 86 Rn. 16; vom 9. Mai 2023 - VIl ZR 160/21,
Rn. 15; jeweils mwN).

2. Gemessen hieran ist dem Berufungsgericht eine Ver-
letzung des Anspruchs der Beklagten auf Gewahrung
rechtlichen Gehors aus Art. 103 Abs. 1 GG anzulasten.
Die Nichtzulassungsbeschwerde beanstandet zu Recht,
dass das Berufungsgericht bei der Priifung der Scha-
denshéhe im Wege richterlicher Schatzung (§ 287
Abs. 1 ZPO, § 252 Satz 2 BGB) den angebotenen Sach-
verstandigenbeweis nicht erhoben, sondern zur Ermitt-
lung des von der Klagerin begehrten entgangenen Ge-
winns allein auf deren - von der Beklagten bestrittenen
- Vortrag zur tatsachlichen sowie zur hypothetischen
Gewinnentwicklung des gekauften Unternehmens ab-
gestellt hat.

a) Die Annahme des Berufungsgerichts, es bestehe
keine Aussicht, mithilfe eines Sachverstandigen festzu-

stellen, ob einzelne von der Klagerin zur Ermittlung ih-
res entgangenen Gewinns herangezogene, von der Be-
klagten beanstandete Positionen, betriebswirtschaft-
lich Gberhaupt einen entgangenen Gewinn begriinden
kénnen und Uberdies von der Klagerin der Héhe nach
zutreffend berechnet wurden, verletzt die Beklagte in
ihrem rechtlichen Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG). Denn das
Berufungsgericht hat diesbeziiglich eine besondere ei-
gene Sachkunde in Anspruch genommen, ohne darzu-
legen, woher es diese bezieht.

aa) Der Tatrichter darf, wenn es um die Beurteilung ei-
ner Fachwissen voraussetzenden Frage geht - auch im
Rahmen der grundsatzlich seinem Ermessen unterlie-
genden Schadensschatzung (§ 287 ZPO) - auf die Einho-
lung eines Sachverstandigengutachtens nur verzichten,
wenn er entsprechende eigene besondere Sachkunde
auszuweisen vermag. Zudem muss der Tatrichter,
wenn er bei seiner Entscheidung eigene Sachkunde in
Anspruch nehmen will, den Parteien zuvor einen ent-
sprechenden Hinweis erteilen und ihnen Gelegenheit
geben, auf den Hinweis zu reagieren und ihren Tatsa-
chenvortrag zu ergdnzen (vgl. BVerfG, NJW 2021, 50
Rn. 20; BGH, Urteile vom 6. Dezember 1995 - VIII ZR
270/94, NJW 1996, 584 unter 11 3 b cc; vom 8. Juni 2004
- VI ZR 230/03, BGHZ 159, 254, 262; vom 29. Januar
2019 - VIZR 113/17, BGHZ 221, 43 Rn. 32; vom 10. No-
vember 2022 - |1 ZR 16/22, GRUR 2023, 416 Rn. 47; Be-
schlisse vom 9. Januar 2018 - VI ZR 106/17, NJW 2018,
2730 Rn. 16; vom 25. Oktober 2023 - VII ZR 17/23, NJW-
RR 2024, 148 Rn. 17, 20). Uberschreitet das Gericht die
Grenzen, die seinem Ermessen im Sinne des § 287
Abs. 1 Satz 2 ZPO gesetzt sind, weil es nach Vorstehen-
dem eine nicht dargelegte Sachkunde in Anspruch
nimmt und lehnt es hiernach einen Beweisantrag ab,
stellt dies zugleich eine Verletzung von Art. 103 Abs. 1
GG dar (vgl. BVerfG, NJW 2003, 1655 unter Il 1; NJW
2021, 50 Rn. 20; BGH, Beschluss vom 7. Dezember 2006
- IX ZR 173/03, NJW-RR 2007, 500 Rn. 9). Dies gilt auch
dann, wenn der Tatrichter auf ein Sachverstindigen-
gutachten verzichten will, weil er es auf Grundlage ei-
gener Sachkunde fiir ungeeignet zur Erbringung sach-
dienlicher Erkenntnisse halt (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 9. Oktober 2007 - 2 BvR 1268/03, Rn. 18; BVerfG,
GRUR-RR 2009, 375 Rn. 21; BGH, Beschluss vom 9. Ja-
nuar 2018 - VI ZR 106/17, aa0).

bb) So liegt der Fall hier. Durch die Annahme, ein Sach-
verstandiger konne weder beurteilen, ob die von der
Klagerin vorgelegte Gewinnermittlung der Jahre 2016
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bis 2018 zutreffend nach bilanziellen und betriebswirt-
schaftlichen Grundsatzen erstellt wurde, noch die
Hohe der einzelnen Positionen auf ihre Richtigkeit
Uberprifen, hat sich das Berufungsgericht eine Sach-
kunde angemalt, ohne darzulegen, woher es diese
nimmt, und versaumt, die Parteien vor Erlass des Ur-
teils hierauf hinzuweisen.

(1) Die Nichtzulassungsbeschwerde weist zutreffend
darauf hin, die Beklagte habe die Gewinnermittlung
der Klagerin als zur Schadensdarlegung schon grund-
satzlich ungeeignet angesehen und hierzu konkret ein-
gewandt, mehrere von der Klagerin in die Berechnung
ihres tatsachlichen und ihres hypothetischen Gewinns
eingestellte Positionen hatten bereits dem Grunde
nach hierzu nicht herangezogen werden dirfen.

So hat die Beklagte etwa vorgebracht, die Klagerin
habe fir die Gewinnermittlung des Jahres 2016 eine
gewinnmindernde Wertberichtigung in Hohe von
145.790,83 EUR vorgenommen und periodenfremde
Aufwendungen in Hohe von 105.239,55 EUR einge-
stellt, welche aus dem Jahresabschluss hatten heraus-
gerechnet werden missen. Zu letzterem hat die Klage-
rin darauf hingewiesen, diese Periodenverschiebung
habe in 2016 zwar den Gewinn erhoht, jedoch der Sa-
che nach den "zuviel gezahlten Kaufpreis kompen-
siert." Zudem hat die Beklagte eingewandt, mit Blick
auf die Konzernstruktur der Klagerin konne nur der Jah-
resabschluss im Ganzen Grundlage der Schadenser-
mittlung sein. Es mussten die vollstandigen Jahresab-
schliisse der Jahre 2015 bis 2018 - einschlieRlich der Be-
schlussnachweise -, die Gewinn- und Verlustrechnun-
gen, die Erléskonten und siamtliche Kontennachweise
vorgelegt werden. Diese Unterlagen seien sachverstan-
dig auszuwerten. Erst hiernach béte sich dem Gericht
eine geeignete Schatzgrundlage.

Mit seiner gegenteiligen Annahme, ein Sachverstandi-
ger konne nicht feststellen, ob die seitens der Beklag-
ten beanstandeten Positionen "betriebswirtschaftlich”
zur Gewinnermittlung "geeignet" seien, hat sich das
Berufungsgericht - wie die Nichtzulassungsbeschwerde
mit Recht rligt - ein Fachwissen angemalt, ohne anzu-
geben, woher es dieses bezieht, und ohne zuvor den
Parteien einen entsprechenden Hinweis zu erteilen.
Bereits die Bewertung, ob die von der Klagerin vorge-
legten Unterlagen und die hierin enthaltenen Positio-
nen - wie etwa die vorgenannte Wertberichtigung - in
betriebswirtschaftlicher Hinsicht zur Ermittlung eines
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entgangenen Gewinns (§ 252 BGB) geeignet sind, setzt
eine Sachkunde voraus. Eine solche - vorliegend nicht
dargelegte - zuverladssige Sachkunde zur Beurteilung ei-
ner Gewinnermittlung kann, anders als die Nichtzulas-
sungsbeschwerdeerwiderung meint, nicht ohne Weite-
res allein deshalb angenommen werden, weil sich das
Berufungsgericht (standig) mit handels- und gesell-
schaftsrechtlichen Streitigkeiten befasse (vgl. BGH, Be-
schluss vom 25. Oktober 2023 - VIl ZR 17/23, NJW-RR
2024, 148 Rn. 18 [zu bautechnischem Fachwissen]).

(2) Das Berufungsgericht hat sich ebenso hinsichtlich
der Beurteilung der Hohe einzelner in die Gewinner-
mittlung durch die Klagerin eingestellter Positionen
eine eigene Sachkunde angemaRt, ohne darzulegen,
worauf diese beruht.

(a) Die Nichtzulassungsbeschwerde weist zutreffend
darauf hin, dass die Beklagte dem Vortrag der Klagerin,
wonach diese aufgrund des Verlusts zahlreicher Mitar-
beiter auf den - gewinnmindernden - Einsatz von ge-
leastem Fremdpersonal angewiesen gewesen sei, ent-
gegengehalten habe, diese MaRnahme sei aufgrund
gesunkener Patientenzahlen nicht notwendig gewe-
sen. Zudem hat die Beklagte die seitens der Klagerin
angegebenen Fremdpersonalkosten in Ho6he von
397.938 EUR bestritten. Die Beklagte hat ferner den
von der Klagerin behaupteten Verlust in Hohe von
355.500 EUR fiir das Jahr 2016 unter Hinweis auf Um-
satzzahlen und den Personalaufwand bestritten;
ebenso den Anfall von Managementkosten in Hohe
von 10.000 EUR.

(b) Den seitens der Beklagten - auch insoweit - angebo-
tenen Sachverstandigenbeweis hat das Berufungsge-
richt nicht erhoben. Es hat vielmehr angenommen, ein
Sachverstandiger kdnne nicht angeben, ob einzelne
Rechnungsposten in ihrer Hohe "eher auf die uner-
laubte Konkurrenz" durch die Beklagte oder "eher auf
davon unbeeinflusste unternehmerische Entscheidun-
gen der Klagerin" zurlickzufiihren seien, und hat den
Vortrag der Klagerin zu dem zu erwartenden Gewinn
des von dieser ibernommenen Unternehmens in der
Gesamthohe von 800.000 EUR als "plausibel und
schlissig" angesehen.

Insoweit hat das Berufungsgericht verkannt, dass die
vorgenannten Einwande der Beklagten nicht die von
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ihm zuvor bereits bejahte - von den Parteien im Nicht-
zulassungsbeschwerdeverfahren nicht angegriffene -
Kausalitdt des Verhaltens der Beklagten fir den ent-
gangenen Gewinn der Klagerin betreffen, sondern die
Erforderlichkeit sowie die Hohe einzelner in die Ge-
winnberechnung der Klagerin eingestellter Positionen.
Inwiefern es ausgeschlossen ist, dass ein Sachverstan-
diger - einen grundsatzlichen Kausalitatsbeitrag der Be-
klagten hierzu annehmend - beurteilen kann, ob scha-
densbegriindende - und damit gewinnmindernde -
Malnahmen der Klagerin, etwa durch Hinzuziehung
von Fremdpersonal, erforderlich waren (§ 249 BGB;
vgl. hierzu Senatsurteil vom 9. Dezember 2020 - VIII ZR
371/18, NJW-RR 2021, 201 Rn. 49 mwN) und ob diese
der H6he nach zutreffend berechnet wurden, legt das
Berufungsgericht nicht dar. Dies ist auch nicht ersicht-
lich, da es sich um dem Sachverstandigenbeweis zu-
gangliche Tatsachen handelt.

b) Die dem Berufungsgericht unterlaufene Gehdrsver-
letzung ist auch entscheidungserheblich (§ 544 Abs. 9
ZPO).

aa) Es ist nicht ausgeschlossen, dass das Berufungsge-
richt im Falle der Einholung eines Sachverstandigengut-
achtens zu einem anderen, hinsichtlich der Schadens-
hohe der Beklagten glinstigeren Ergebnis gelangt ware.

bb) Dies gilt sowohl fiir den Fall, dass ein Sachverstan-
diger zur Berechnung des entgangenen Gewinns der
Klagerin fachliche Angaben machen kann, als auch in
dem - vom Berufungsgericht angenommenen - Fall,
dass er hierzu nicht in der Lage ist und demzufolge wei-
tere Erkenntnisse nicht gewonnen werden kdnnen.
Denn auch dann fallt die Entscheidung des Berufungs-
gerichts moglicherweise anders aus, weil der Schaden
der Klagerin nicht, wie es das Berufungsgericht im an-
gegriffenen Urteil getan hat, auf der Grundlage von de-
ren Angaben zum tatsadchlichen und zum hypotheti-
schen Gewinn im Wege der Schatzung (§ 287 Abs. 1
ZPO, § 252 Satz 2 BGB) ermittelt werden kann. Ist es
einem Sachverstandigen nicht moglich, weitere Er-
kenntnisse zur Hohe des entgangenen Gewinns der
Klagerin zu ermitteln, entbehrt eine Schadensschat-
zung - wie die Nichtzulassungsbeschwerde zutreffend
rigt - einer tragfahigen Grundlage. Denn der Vortrag
der Klagerin zu ihrem zu erwartenden Gewinn kann
nicht als "plausibel und schlissig" und als (alleiniger)

"Anhaltspunkt einer Schadensschatzung" gesehen wer-
den, weil die Beklagte - wie ausgefiihrt - zahlreiche der
Gewinnermittlung zu Grunde liegenden Positionen be-
stritten hat.

Mit seiner Schadensschatzung auf einer zwischen den
Parteien streitigen Tatsachengrundlage hat das Beru-
fungsgericht verkannt, dass die aus den Vorschriften
der § 287 Abs. 1 ZPO und § 252 Satz 2 BGB folgenden
Darlegungs- und Beweiserleichterungen (vgl. hierzu
BGH, Urteil vom 24. Juni 2009 - VIII ZR 332/07, NJW-RR
2009, 1404 Rn. 16; Beschluss vom 6. Juni 2023 - VI ZR
197/21, NJW-RR 2023, 1038 Rn. 13; jeweils mwN)
nichts daran andern, dass es im Rahmen der notwendi-
gen Prognose des entgangenen Gewinns im Sinne des
§ 252 Satz 2 BGB konkreter Ankniipfungstatsachen be-
darf, die der Geschéadigte - hier die Klagerin - darlegen
und zur Uberzeugung des Gerichts nachweisen muss
(vgl. BGH, Urteil vom 19. September 2017 - VI ZR
530/16, NJW 2018, 864 Rn. 15). Erst wenn die Klagerin
die flr eine Schatzung erforderlichen und bestrittenen
Anknipfungstatsachen, die ihre Gewinnerwartung
wahrscheinlich machen sollen, bewiesen hat, kann auf
der dann gesicherten Tatsachengrundlage die Scha-
densschitzung vorgenommen werden (vgl. BGH, Ur-
teile vom 29. Marz 2000 - VIl ZR 81/99, NJW 2000,
2272 unter Il B 2; vom 21. Januar 2016 - | ZR 90/14,
GRUR 2016, 860 Rn. 34; vom 8. Mai 2018 - VI ZR
295/17, VersR 2018, 1067 Rn. 37; Beschluss vom
8. Februar 2023 - IV ZR 9/22, ZfSch 2023, 330 Rn. 21;
Wieczorek/Schitze/Ahrens, ZPO, 5. Aufl.,, § 287
Rn. 41). Ist dieser Beweis der Anknlipfungstatsachen -
wovon das Berufungsgericht gehdrswidrig ausgegan-
gen ist - nicht moglich, Uberschreitet das Gericht die
seinem Ermessen nach § 287 Abs. 1 ZPO gesetzten
Grenzen, da es zu einer Schatzung greift, ohne fiir diese
eine tragfahige Grundlage zu haben (vgl. BGH, Urteile
vom 17. Januar 1995 - VI ZR 62/94, NJW 1995, 1023 un-
ter Il 2 a; vom 22. Juli 2014 - VI ZR 357/13, NJW 2014,
3151 Rn. 17).

Damit ist der GehorsverstoRR in Form der Nichteinho-
lung eines Sachverstdandigengutachtens vorliegend
auch dann entscheidungserheblich, wenn dieses "wei-
tere Erkenntnisse" nicht erbringen kann, da in diesem
Fall die Schatzung des Schadens der Klagerin nicht in
der vom Berufungsgericht vorgenommenen Weise er-
folgen darf.
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3. Die weiteren - den Schaden der Klagerin dem Grunde
nach betreffenden - Riigen der Nichtzulassungsbe-
schwerde hat der Senat gepriift, jedoch nicht fiir durch-
greifend erachtet. Von einer Begriindung wird insoweit
abgesehen (§ 544 Abs. 6 Satz 2 ZPO).

Iv.

Nach alledem ist das Urteil des Berufungsgerichts in
dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang aufzuheben
und der Rechtsstreit hinsichtlich der Anspruchshéhe
zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen (§ 544 Abs. 9 ZPO).

Véllige Einstellung der Arbeiten als Grund zur au-
Berordentlichen Kiindigung nach § 8 Abs. 3 Nr. 1
Satz 1, § 5 Abs. 3, 4 VOB/B?

vorgestellt von Thomas Ax

Die vollige Einstellung der Arbeiten kann einen Grund
zur auBerordentlichen Kiindigung nach § 8 Abs. 3 Nr. 1
Satz 1, § 5 Abs. 3, 4 VOB/B darstellen, wenn sich der
Unternehmer nicht auf ein entsprechendes Leistungs-
verweigerungsrecht berufen kann. Die Einstellung der
Arbeiten ist der Extremfall der unzureichenden Aus-
stattung einer Baustelle mit Arbeitskrafteni.S. des § 5
Abs. 3 VOB/B. In der unberechtigten Einstellung der
Arbeiten zur Durchsetzung eines Nachtrags, einer Ab-
schlagsrechnung oder aus sonstigen Griinden kann
eine schwerwiegende Verletzung der bauvertragli-
chen Kooperationspflicht liegen, die zur auBeror-
dentlichen Kiindigung berechtigt.

Nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B kann der Auftraggeber den
Vertrag kiindigen, wenn in den Fallen des § 4 Abs. 7 und
8 Nr. 1 und des § 5 Abs. 4 VOB/B die gesetzte Frist
fruchtlos abgelaufen ist.

Wenn der Auftragnehmer den Beginn der Ausfiihrung
verzogert, mit der Vollendung in Verzug gerat 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-
fallung setzen und erklaren, dass er nach fruchtlosem
Fristablauf den Auftrag entzieht. § 5 Abs. 3 VOB/B ver-
pflichtet den Auftragnehmer, Arbeitskrafte, Gerate,
Geriste, Stoffe oder Bauteile in gebotenem Umfang
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vorzuhalten. Sind diese so unzureichend, dass die Aus-
fihrungsfristen offenbar nicht eingehalten werden
kénnen, muss der Auftragnehmer auf Verlangen unver-
ziglich Abhilfe schaffen.

Die vollige Einstellung der Arbeiten kann einen Grund
zur aullerordentlichen Kiindigung 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 Arbeitskraften 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, gerat der Auftragnehmer
mit der Abhilfepflicht in Verzug (OLG Stuttgart, Urteil
vom 28. April 2020 - 10 U 294/19).

Wenn bei einem VOB/B-Vertrag der Regelungsbereich
der Kundigungsgriinde nach VOB/B nicht tangiert ist,
ist der Auftraggeber bei Vorliegen eines sonstigen
wichtigen Grundes berechtigt, den Vertrag fristlos zu
kiindigen. Voraussetzung ist, dass durch ein schuldhaf-
tes Verhalten des Auftragnehmers das Vertrauensver-
haltnis nachhaltig gestort oder der Vertragszweck so
gefdhrdet ist, dass es dem vertragstreuen Vertrags-
partner nicht zumutbar ist, den Vertrag fortzusetzen.
Auch wenn die rechtliche Herleitung dieses Kindi-
gungsrechts friher nicht einheitlich beurteilt wurde,
steht die Existenz dieses auBerordentlichen Kiindi-
gungsrechts aulBer 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 Ddusseldorf, Urteil vom 24. Marz 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 MinchKomm-BGB, 9. Aufl.,, § 648a Rn. 24;
Briininghaus in BeckOK VOB, Stand: 31.1.2023, § 8 Abs.
3 Rn. 5) und findet sich mittlerweile in § 648a BGB n.F..

Zur fristlosen Kindigung 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 kénnen fir den
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vereinbarten Vertragszweck von erheblicher Bedeu-
tung sein, soweit das Verhalten des Auftragnehmers
hinreichenden Anlass fiir die Annahme bietet, dass er
sich auch in Zukunft nicht vertragstreu verhalten wird
(BGH, Urteil vom 23. Mai 1996 - VII ZR 140/95). In Fal-
len einer schwerwiegenden Vertragsverletzung ist eine
vorherige Fristsetzung und Kindigungsandrohung
grundsatzlich nicht erforderlich (BGH, Urteil vom
23. Mai 1996 - VII ZR 140/95).

Ob ein wichtiger Grund zur Kindigung gegeben ist, ist
nach Lage des Einzelfalles zu beurteilen. Dabei sind fiir
die konkrete vertragliche Situation das Interesse des ei-
nen Vertragspartners an der Lésung vom Vertrag und
das des anderen an dessen Weiterbestand umfassend
gegeneinander abzuwagen (BGH, Urteil vom 2. Sep-
tember 1999 - VII ZR 225/98). Allerdings durfen die
Schutzmechanismen der §§ 5 Abs. 4, 4 Abs. 7 und 4
Abs. 8 Nr. 1 VOB/B nicht durch eine auerordentliche
Kindigung umgangen werden.

Stitzt sich der Vertrauensverlust des Auftraggebers auf
mangelhafte oder zégerliche Arbeiten des Auftragneh-
mers, hat der Kindigung deshalb grundséatzlich eine
Fristsetzung mit Kindigungsandrohung vorauszuge-
hen. Entbehrlich ist sie nach allgemeinen Grundsatzen
nur, wenn sie eine reine Férmelei ware (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).

In der unberechtigten Einstellung der Arbeiten zur
Durchsetzung eines Nachtrags, einer Abschlagsrech-
nung oder aus sonstigen Griinden, liegt vor eine
schwerwiegende Verletzung der bauvertraglichen Ko-
operationspflicht, aus der sich die Berechtigung zur au-
Rerordentlichen Kiindigung ergibt (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 wéh-
rend der Vertragsdurchfiihrung zur Kooperation ver-
pflichtet. Aus dem Kooperationsverhaltnis ergeben
sich Obliegenheiten und Pflichten zur Mitwirkung und
gegenseitigen Information. Die Kooperationspflichten
sollen unter anderem gewahrleisten, dass in Fallen, in
denen nach der Vorstellung einer oder beider Parteien
die vertraglich vorgesehene Vertragsdurchfiihrung

oder der Inhalt des Vertrages an die gedanderten tat-
sachlichen Umstande angepasst werden muss, ent-
standene Meinungsverschiedenheiten oder Konflikte
nach Moglichkeit 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 Giber eine Vergitung fiir gednderte oder zu-
satzliche Leistungen eine Einigung vor der Ausfiihrung
getroffen werden. Diese Regelungen sollen die Par-
teien anhalten, die kritischen Vergitungsfragen friih-
zeitig und einvernehmlich zu l6sen und dadurch spa-
tere Konflikte zu vermeiden (BGH, Urteil vom 28. Okto-
ber 1999 - VII ZR 393/98, BGHZ 143, 89).

Keine Zahlung von Werklohn, wenn das erstellte
Bauwerk aufgrund wesentlicher Mdngel nicht ab-
nahmereif

vorgestellt von Thomas Ax

Die Klage des Bauunternehmers auf Zahlung von
Werklohn wird abgewiesen, wenn das erstellte Bau-
werk aufgrund wesentlicher Mangel nicht abnahme-
reif ist und somit die Voraussetzungen fiir die Fallig-
keit des Werklohnes nicht erfiillt sind.

GemaR § 641 Abs. 1 S. 1 BGB ist die Verglitung bei der
Abnahme des Werkes zu entrichten.

Zwar kann grundsatzlich auch die bloRe Abnahmereife
zur Falligkeit des Werklohnanspruches fiihren
(vgl. dazu m.N. OLG Nirnberg, Hinweisbeschluss vom
17.Mai2021-13 U 365/21). Eine solche Abnahmereife
liegt bei wesentlichen Mangeln nicht vor.

Ein Werk ist dann frei von Mangeln, wenn es die ver-
einbarte Beschaffenheit hat, § 633 Abs. 2 S. 1 BGB.

Der Unternehmer schuldet nicht nur die Umsetzung ei-
ner moglicherweise fehlerhaften Leistungsbeschrei-
bung, sondern einen funktionalen Bauerfolg. Wider-
sprechen die ,geschriebenen” Vertragsbestandteile
den allgemeinen Regeln der Technik, so ist der Unter-
nehmer dennoch verpflichtet, ein mangelfreies Werk
zu erbringen (vgl. von Rintelen in Messerschmidt/Voit,
4. Auflage 2022, Kapitel H Rn. 3). Denn zur vereinbarten
Beschaffenheit im Sinne des § 633 Abs. 2 Satz 1 BGB
gehoren alle Eigenschaften des Werkes, die nach der
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Beitrage

Vereinbarung der Parteien den vertraglich geschulde-
ten Erfolg herbeifiihren sollen. Der vertraglich geschul-
dete Erfolg bestimmt sich dabei nicht allein nach der zu
seiner Erreichung vereinbarten Leistung oder Ausfiih-
rungsart, sondern auch danach, welche Funktion das
Werk nach dem Willen der Parteien erfillen soll
(vgl. etwa OLG Braunschweig, Grund- und Teilurteil
vom 08. Dezember 2016 -8 U 111/15).

Ein wesentlicher Mangel liegt in der Regel vor, wenn er
nach Art, Umfang und/oder Auswirkung von solchem
Gewicht ist, dass dem Besteller vor dem Hintergrund
der zugrundeliegenden vertraglichen Beschaffenheits-
vereinbarung die Ubernahme des Bauwerkes nicht zu-
gemutet werden kann. Unwesentlich ist demgegen-
Uber ein Mangel oder eine fehlende Restleistung, wenn
es dem Besteller zumutbar ist, die Leistung als im We-
sentlichen vertragsgemafe Erflllung anzunehmen,
und das Interesse des Bestellers an einer Beseitigung
verbliebener Mangel vor Abnahme im Einzelfall nicht
schitzenswert erscheint. MaRgebend fiir die Beurtei-
lung sind hierbei Art und Umfang der noch ausstehen-
den Restleistungen und der vorhandenen Mangel so-
wie ihre konkreten Auswirkungen unter Abwagung der
beiderseitigen Interessen der Vertragsparteien. Die
Grenze der Wesentlichkeit wird deshalb regelmaRig bei
Mangeln erreicht sein, die fir den Besteller bzw. Nut-
zer Gefahren mit sich bringen, die der Gebrauchsfahig-
keit des Werkes entgegenstehen (vgl. m.N. Messer-
schmidt in Messerschmidt/Voit, 4. Auflage 2022, § 640
Rn. 99).

Wenn der Werklohn des Klagers aufgrund nicht unwe-
sentlicher Mangel noch nicht fallig ist und die Abnahme
insoweit berechtigterweise verweigert wird, ist eine
Verglitungsklage als derzeit unbegriindet abzuweisen
(vgl. m.N. Busche in Miinchener Kommentar zum BGB,
9. Auflage 2023, § 641 Rn. 6).
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Kurz belichtet:

Kurz belichtet:

Kein deliktischer Schadensersatzanspruch bei
»Stoffgleichheit”

OLG Celle, Urteil vom 06.03.2023 - 6 U 35/22

Ein Leitungswasserschaden wegen teilweise fehlender
Isolierung an den Pressfittingen der verbauten Warm-
wasserleitungen verletzt nicht das durch § 823 Abs. 1
BGB geschiitzte Integritatsinteresse fiir den geltend ge-
machten Schaden. Die Stoffgleichheit mit dem Mangel-
unwert ist gegeben. Der behauptete Mangel war "nicht
in wirtschaftlich vertretbarer Weise zu beheben" (BGH,
Urteil vom 23.02.2021 - VI ZR 21/20, Rz. 16, IBRRS
2021, 0841), weil die Wasserleitung mit Fuboden,
Wand und Estrich in der Weise verbunden war, dass ein
Auswechseln nur unter Zerstérung der anderen Bau-
teile moglich war. Die Bestellerin der Werkleistung hat
bei Fertigstellung ein Gebaude erhalten, bei dem nicht
nur die Wasserleitungen, sondern auch die damit ver-
bundenen Teile des FuBbodens und der Wande vom
Mangel betroffen waren und die Fehlstellen bis zum
Eintritt der Leckage weder geortet waren noch mit
wirtschaftlich vertretbarem Aufwand hatten beseitigt
werden koénnen, sondern nur durch Komplettaus-
tausch.
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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
ernlchtert fest, dass er zwar exzellente Technik-
kenntnisse wahrend seines Studiums erworben
hat, aber in der taglichen Praxis leider sehr schnell
erheblich ins Schleudern kommt, weil ihm das no-
tige baurechtliche Handwerkszeug fehlt. Baustel-
len werden immer ,rechtlicher”. Die Auseinander-
setzung mit dem Vertragspartner Gber mehr Ver-
glitungsanspriiche, Nachtrage, Mangelriigen und
Behinderungen gehort zum Tagesgeschaft fir Bau-
und Projektleiter. Umso wichtiger ist es, sich im
Baurecht zumindest so weit auszukennen, dass
man die taglichen erfolgreich entflechten kann und
dem Vertragspartner auf der Baustelle in diesem
Sinn auf Augenhohe begegnen kann, um nicht un-
ter die Rader zu kommen. Die Intensivschulung
zum Baurecht und Tiefbaurecht zeigt die Grund-
strukturen von BGB- und VOB-Bauvertragen und
des offentlichen Vergaberechts. Ein Schwerpunkt
liegt dabei im Bereich des Tiefbaurechts. Die Ver-
anstaltung ist bewusst keine staubtrockene und
o0de Rechtsvorlesung, sondern versucht, anhand
von vielen praktischen Beispielen und Anwen-
dungsfallen aus dem Tagesgeschaft eines Bau- und
Projektleiters Strategien und Losungswege darzu-
stellen, die eine enorme Hilfe in der spateren Praxis
darstellen. Begleitet werden die Intensivschulungs-
inhalte jeweils durch aktuelle Urteile und Tipps,
wie solche Urteile zu lesen und zu handhaben sind.
Wir werden darliber hinaus versuchen, einen ge-
meinsamen Besuch in einer Gerichtsverhandlung
vor einem Landgericht zu einem aktuellen Bau-
rechtsfall zu ermdglichen.

— Bauvertrage 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 tagli-
chen Praxis und rechtliche Lésungen dazu

— Allgemein anerkannte Regeln der Technik/Mangel-
haftung

— Vergltung, Nachtrage, Pauschalvertrage

— Behinderungen und gestorte Bauablaufe — rechtli-
che Strategien
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Die Besonderheiten eines Tiefbauvertrags und ei-
ner Tiefbaumallnahme aus rechtlicher Sicht

— Die Haftung des Planers und Unternehmers im
Tiefbau

— Das Baugrundrisiko und das Systemrisiko

— Planer, Bauherr, Baufirma, Bodengutachter, Bau-
Uberwacher - wer haftet wofir beim (Tief-)Bau?

— (Tief-)Baustelle vor Gericht — wie lauft das eigent-
lich? Worauf muss man achten?

Termine

— Mitte Juni Hamburg,

— Mitte Juli Dusseldorf/ Kéln,

— Mitte August Berlin,

— Mitte September Heidelberg/ Mannheim,
— Mitte Oktober Minchen.

— Genaue Termine folgen in Kiirze.

Teilnehmergebiihr

899 Euro zzgl. MWSt..

Interesse?

Sprechen Sie uns gerne an.
Auch als Inhouse-Schulung moglich.
Schulungsleiter: RA Dr. Thomas Ax

AX Akademie
UferstraBBe 16
69151 Neckargemiind

Tel.: 06223 86886-15
Fax.: 06223 86886-14
Mobil: 0151 461 976 84

t.ax@ax-akademie.de
http://ax-akademie.de

000

Gesellschafter: Dr. jur. Thomas Ax, Maitrise en Droit International
Public (Paris X-Nanterre)
UStID-Nr.: 83 512 961 074

A Ax Projects

bieten
wir an Uber:

inter .eu

Ganzheitliche Kommunalberatung bieten wir an (iber:
interkomm.eu

AX Rechtsanwalte

UferstraBBe 16
69151 Neckargemiind
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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Erfolgreiche und praxistaugliche Leis-
tungsbeschreibungen

Schulungsleiter

RA Dr. Thomas Ax

Teilnehmerkreis

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

Ziel der Schulung

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

Themen

e Rechtliche Grundlagen der Leistungsbeschreibung

e Nachhaltigkeit & Leistungsbeschreibung

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

e Fehlerquellen und Fallstricke beim Verfassen von
Leistungsbeschreibungen

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

e Richtige Gliederung von Leistungsbeschreibungen

e Konkrete Formulierungshilfen!

Die Vergabe offentlicher Bauauftrage an
Generaliiber- und Generalunternehmer

Schulungsleiter

RA Dr. Thomas Ax

Teilnehmerkreis

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

Ziel der Schulung

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

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

Themen

1. Baubetriebliche und prozessorientierte Grundlagen

Grundlagen der Bedarfsplanung

e Stakeholdermanagement

e Unterschiede und Gemeinsamkeiten zwischen GU
und GU
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Losweise Vergabe vs. GU- oder GU-Vergabe: Vor-
und Nachteile der Projektorganisationsformen
Risikoallokation in den verschiedenen Vertragsmo-
dellen

2. Vergaberechtliche Grundlagen

Voraussetzungen fiir eine Generalliber- und -un-
ternehmer-Vergabe

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

3. Die Vorbereitung des Vergabeverfahrens

Definition der Ziele der Beschaffung
Ermittlung des Bedarfs

Erstellung der Vergabeunterlagen

Entwurf des Generallibernehmervertrages

4. Der Teilnahmewettbewerb

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

Verfahren ohne Auswahl unter den Teilneh-
mern/Bietern

5. Die Angebots- bzw. Dialogphase

Ablauf der Verfahren

Abwicklung des Verfahrens in aufeinanderfolgen-
den Phasen

Darstellung moglicher Wertungskriterien

Vorgabe eines Pauschalfestpreises durch den Auf-
traggeber?

Die Zusammensetzung der Jury

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

6. Sonderfragen
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Beteiligung der Offentlichkeit

Ausstellung der nicht bericksichtigten Entwiirfe
nach Zuschlag

Nachhaltigkeitsanforderungen

BIM-Vorgaben



Der Schulungsleiter RA Dr. Thomas Ax

Der Schulungsleiter RA Dr. Thomas Ax

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

Stellenanzeigen

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

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

AxRechtsanwilte bietet eine Alternative zur anonymen
GrolRkanzlei.

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

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

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

lhre Aufgaben

e Rechtliche Beratung unserer Mandanten in
komplexen baurechtlichen Mandaten

e Durchfiihrung von Vertragsverhandlungen so-
wie aullergerichtlichen Schlichtungen

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

e Entwicklung von Strategien zur Durchsetzung
und Abwehr haftungsrechtlicher Anspriichen

lhr Profil

e Zwei Uberdurchschnittliche juristische Staats-
examen

e Promotion, Master und/oder Auslandserfah-
rung

e Berufserfahrung im Baurecht

e Erweiterte Kenntnisse im Baurecht

40

e Exzellente kommunikative Fahigkeiten und
wirtschaftliches Verstandnis

o Ausgepragtes Gesplr flir die Bedirfnisse an-
spruchsvoller Mandanten

e Unternehmerisch denkende Anwaltsperson-
lichkeit

e Durchsetzungsfahigkeit und Verhandlungs-
kompetenz

e Freundliches und souverdnes Auftreten

Wir bieten

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

e Ein sehr personliches und partnerschaftliches
Arbeitsumfeld

e Flexible Arbeitszeiten mit der Moglichkeit des
mobilen Arbeitens

e Unterstlitzung beim Ausbau lhrer Kenntnisse
im Baurecht

e Arbeiten in reprasentativen Bliroraumen

e Mentoring sowie Unterstiitzung bei lhrer per-
sonlichen Weiterentwicklung

e Attraktive Verglitung sowie zusatzliche
Benefits

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

Haben wir lhr Interesse geweckt?

Dann senden Sie uns gerne lhren Lebenslauf per E-Mail
an t.ax@ax-rechtsanwaelte.de und geben Sie lhren fri-
hestmoglichen Eintrittstermin sowie lhre Gehaltsvor-
stellung an.
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RECHTSANWALTE (m / w / d) Vergabe-
recht in bester Lage bei Heidelberg

Flr unseren Kanzleisitz in bester Lage bei Heidelberg
suchen wir

RECHTSANWALTE (m /w / d)

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

Vergaberecht

lhre Aufgaben
Es erwarten Sie anspruchsvolle und interessante Auf-

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

e Vergaberecht

lhr Profil

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

Unsere Zusammenarbeit

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

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

Haben wir lhr Interesse geweckt?

Dann senden Sie uns gerne Ihren Lebenslauf per E-Mail
an t.ax@ax-rechtsanwaelte.de und geben Sie Ihren fri-

hestmoglichen Eintrittstermin sowie lhre Gehaltsvor-
stellung an.
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Redakteure m/w/d gesucht:

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

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

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

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

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

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

lhre Aufgaben:

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

e Schreiben und Redigieren von Beitragen, Artikeln,
Kommentaren

e Durchfiihrung von Recherchen und Interviews

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

e Redaktionelle Mitgestaltung des Internetauf-
tritts/Contentmanagement

e Betreuung von redaktionellen Sonderprojekten

e Pflege und Ausbau unserer Kontakte zu Verbanden
etc.

lhr Profil:

e Abgeschlossenes Redaktionsvolontariat

¢ Branchenkenntnisse bzw. Affinitdt zu unseren Ziel-
gruppen

e Erfahrungen im Themengebiet Vergaberecht, Tief-
baurecht, Hochbaurecht

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

e Gespdr fir aktuelle Themen

e Erfahrung mit neuen Medientechnologien und mo-
bilen Medien

e Kommunikations- und Organisationsstarke

e Teamfahigkeit, Flexibilitdt und Belastbarkeit
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Wir bieten:

e Ein kollegiales Team

e Offene, transparente Kommunikation

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

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

e Und vieles mehr

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

Dann freuen wir uns auf lhre Online-Bewerbung mit
der Bitte um Angabe lhrer Gehaltsvorstellung und des
frihestmoglichen 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 hierflr einen ganzheitlichen Bera-
tungsansatz und begleiten sie bei der gesamten Pro-
jektentwicklung integriert:

Was ist beim Erwerb des Grundstiicks oder der Objekt-
gesellschaft zu beachten? Wie kann ein optimales Bau-
recht flr die zu realisierende Projektierung geschaffen
werden? Wie sind Nachbarschaftsvereinbarungen auf-
zusetzen, um zukilnftige Auseinandersetzungen und
insbesondere nachteilige Auswirkungen auf die Reali-
sierung moglichst zu vermeiden? Wie sehen Mietver-
trage aus, die die aktuelle Rechtsprechung, die opti-
male Renditeerlangung berticksichtigen und die auch
bei der VerauRRerung der Immobilie nicht beanstandet
werden? Wie sind die rechtlichen Verhaltnisse zu auf-
zusetzen, um einen den Marktstandards entsprechen-
den (Teil-)Verkauf zu gewahrleisten? Welche Anforde-
rungen sind bei der Finanzierung umzusetzen?

AP beréat Sie in allen Fragen und Phasen der Projektent-
wicklung. Wir beraten Sie von der Projektidee, unter-
stltzen Sie bei lhren Gesprachen mit Stadten und Ge-
meinden, begleiten Sie bei Architektenwettbewerben,
unterstiitzen Sie bei dem Ankauf, der grundstiicks-
rechtlichen Strukturierung, bei dem Abschluss von ren-
diteorientierten Mietvertragen (die auch im Exit keine
Nachtrage erfordern), bei der Finanzierung und bei
dem Verkauf. So kénnen Sie |hr Projekt unter allen Um-
standen optimal entwickeln.

Die Projektentwicklung spiegelt das gesamte Bera-
tungsspektrum von AP wider, vom Ankauf Giber die Fi-
nanzierung, Realisierung, Vermietung bis zur Verwer-
tung. Alle Bereiche bilden die Kernkompetenz von HFK.
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Stellenanzeigen

Was Sie bei AR erwartet

Chancen

Direkt einsteigen in spannende, prominente Mandate.
Vom ersten Tag an Verantwortung Gbernehmen. Sich
in einem agilen, innovativen Umfeld weiterentwickeln.
Und von einem erfahrenen Team an Top-Anwalten
profitieren. AR bieten lhnen hervorragende Einstiegs-,
Aufstiegs- und Karrieremoglichkeiten — in einer wert-
schatzenden, personlichen wie partnerschaftlichen
Atmosphare.

New Work

Was Sie erwartet, ist ein inspirierender Arbeitsplatz mit
allen Annehmlichkeiten der neuen, modernen Arbeits-
welt. Damit verbunden ist ein hohes MaR an Flexibili-
tat. Vertrauensarbeitszeit 6ffnet Ihnen die Mdéglichkeit
des mobilen Arbeitens und eine Zeithoheit, die eine ge-
sunde Work-Life-Balance fordert. Die Vereinbarkeit
von Beruf und Familie ist bei uns kein Balanceakt, son-
dern gelebte Unternehmenskultur.

Entwicklungsmoglichkeiten

Die Freude an personlichen Entwicklungsmoglichkei-
ten ist ein wichtiges Motivationsmoment. Deshalb
steht allen AR Kolleginnen und Kollegen die Tir zu weit-
reichenden Forderprogrammen offen. Ob Fortbildun-
gen oder Fachanwaltslehrgange, oder Unterstiitzung
bei der Anfertigung wissenschaftlicher Publikationen:
Wir gestalten und sichern Zukunft. Wir bauen unser
Know-how im Dialog mit wissenschaftlichen Institutio-
nen aus. Und wir fordern den intensiven Wissensaus-
tausch in unseren Teams nachhaltig.
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BESTELLFORMULAR

BESTELLFORMULAR

HochbauRecht

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

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

Qualitatsvolle Auftragsvergabe Band 1 - Vertrag und
Vergabe — VOB

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

VOB - konzentriert und aktuell — was Praktikerinnen
und Praktiker Uiber die VOB wissen mussen

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

Meine Daten (bitte ausfiillen):

Rechnungsanschrift (=Lieferanschrift)

Institution/Firma

Name, Vorname

StraBe/Nr.

PLZ/Ort

Telefon

E-Mail

Bestellannahme:

Ax Verlag

fir Vergabe und Vertragsrecht
UferstraBe 16

69151 Neckargemiind

oder per

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

Datenschutz - Garantie

lhre Kontaktdaten werden auf unseren Servern gespeichert. Wir
setzen diese Daten jedoch ausschlieflich fur 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 fiir eigene
Marketingzwecke missbrauchen noch mit anderen Datenquellen
verknipfen. Die statistische Auswertung anonymisierter Datens-
atze bleibt vorbehalten.

45


mailto:mail@ax-verlag.de

Impressum

Impressum

Herausgeber:
Rechtsanwalt Dr. jur. Thomas Ax
Maitruse en Droit International Pubik (Paris X-Nanterre)

Redaktion:
Sivan Novotny

Urheber- und Verlsagsrecht:

Alle in dieser Zeitschrift veroéffentlichten Beitrage sind
urheberrechtlich geschiitzt. Kein Teil dieser Zeitschrift
darf auerhalb der Grenzen des Urheberrechtsge-
setztes ohne schriftiche Genehmigung des Herausge-
bers in irgendeiner Form reproduziert werden.

AX VERLAG

FUR VERGABE- UND VERTRAGSRECHT

Uferstralle 16
69151 Neckargemiind

Tel.: +49 (0)6223/8688613
Fax: +49 (0)6223/8688614
www.ax-verlag.de
mail@ax-verlag.de

ISSN 1862-9458


http://www.ax-verlag.de/
mailto:mail@ax-verlag.de




