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Von der Redaktion

Von der Redaktion

Mit dem neuen Bauvertragsrecht wurden zum 01.01.2018 die , tatsachlich erforderlichen Kosten“ als MaRstab fir die
Anpassung der vereinbarten Vergiitung im Fall von angeordneten Leistungsanderungen beim Bauvertrag in § 650c
Abs. 1 BGB eingefiihrt. Flankiert wird die Neuregelung durch die Moéglichkeit fiir den Unternehmer, nach § 650c Abs. 2
BGB auf der Grundlage einer fortgeschriebenen Urkalkulation abzurechnen. Es ist dann Sache des Auftraggebers, die
Vermutung zu widerlegen, dass die so ermittelte Mehr- oder Minderverglitung den tatsachlich erforderlichen Kosten
entspricht. Diese Vorschriften gelten fir Architekten- und Ingenieurvertrage gem. § 650q Abs. 2 BGB entsprechend.
Obwohl die gesetzliche Regelung seit (iber drei Jahren gilt, hat sie ihren Weg in die Praxis der Nachtragsaufbereitung
und -verhandlung noch nicht vollstandig gefunden. Nach der Neuausrichtung der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs zu den Verglitungsanpassungsklauseln in § 2 VOB/B wird sich die Bauwirklichkeit aber nicht langer der neuen
Ermittlungsmethode verschlieRen kénnen. Dort, wo die Parteien auf der Grundlage tatsachlich erforderlicher Kosten
bereits Nachtrage verhandelt haben, zeigen sich viele Fragen im Detail, die baurechtlich und baubetrieblich noch nicht
aufgearbeitet sind.

In unserer TiefbauRecht stellen wir hierzu und zu anderen aktuellen Brennpunkten den aktuellen Stand der Rechtspre-
chung dar und zeigen praxistaugliche Strategien zur Aufstellung, Priifung und Verhandlung von Nachtrdgen auf.

lhre Redaktion
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OLG Miinchen zu der Frage, dass sich die Hohe der
Vergiitung fiir eine zusdtzliche Leistung i.S.v. § 2
Abs. 6 VOB/B nach den tatséchlich erforderlichen
Kosten zuziiglich angemessener Zuschlige be-
misst

vorgestellt von Thomas Ax

1. Das Schweigen des Auftraggebers auf ein Nach-
tragsangebot des Auftragnehmers gilt - auch im kauf-
mannischen Geschaftsverkehr - nicht als Annahme
des Nachtragsangebots.

2. Die Hohe der Vergiitung fiir eine zusatzliche Leis-
tungi.S.v. § 2 Abs. 6 VOB/B bemisst sich nach den tat-
sachlich erforderlichen Kosten zuziiglich angemesse-
ner Zuschldge, wenn sich die Parteien nicht Giber die
Nachtragshoéhe einigen kdnnen.

3. Der Auftragnehmer muss substanziiert zu den tat-
sachlich angefallenen Mehrkosten vortragen. Das gilt
auch dann, wenn der Auftragnehmer mit seinem ei-
nen Nachunternehmer einen Pauschalpreisvertrag
geschlossen hat, der auch andere Arbeiten umfasst.

OLG Minchen, Beschluss vom 03.02.2023 - 28 U
5927/22 Bau

vorhergehend:

OLG Minchen, Beschluss vom 19.12.2022 - 28 U
5927/22 Bau

LG Minchen 11, 31.08.2022 - 3 O 860/20 Bau
nachfolgend:

BGH, Beschluss vom 25.10.2023 - VII ZR 44/23 (Nicht-
zulassungsbeschwerde zurlickgewiesen)

Griinde:

Die Klagerin nimmt die Beklagte auf Zahlung von Rest-
werklohn in Anspruch.

Hinsichtlich der Darstellung des Sach- und Streitstan-
des wird zunachst auf den Tatbestand im angefochte-
nen Urteil des Landgerichts Minchen Il vom
31.08.2022 Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Beklagte zur Zahlung von Rest-
werklohn in Hohe von 29.084,11 Euro nebst Zinsen so-
wie auBergerichtlichen Rechtsanwaltsgeblihren
i.H.v.1.141,90 Euro verurteilt. Im Ubrigen hat es die
Klage abgewiesen (die Klagerin hatte zuletzt die Verur-
teilung der Beklagten zu einer Zahlung i.H.v.
165.931,97 Euro nebst Zinsen sowie aufliergerichtli-
chen Rechtsanwaltsgebiihren i.H.v. 3.039,50 Euro be-
antragt).

Hinsichtlich der Antragstellung erster Instanz wird auf
den Tatbestand und hinsichtlich der Begriindung des
Ersturteils wird auf die Entscheidungsgriinde des ange-
fochtenen landgerichtlichen Urteils sowie auf die zu-
sammenfassende Darstellung in der Senatsverfiigung
vom 19.12.2022 unter Gliederungspunkt I. Bezug ge-
nommen.

Die Klagerin verfolgt mit ihrer Berufung die Verurtei-
lung der Beklagten, soweit ihrer Klage nicht in erster
Instanz stattgegeben wurde, weiter. Wegen der Beru-
fungsriigen der Klagerin wird auf die zusammenfas-
sende Darstellung in der Senatsverfligung vom
19.12.2022 unter Gliederungspunkt Il. Bezug genom-
men.

Im Berufungsverfahren beantragt die Klagerin zuletzt:

1. Das am 31.08.2022 verkiindete Urteil des Landge-
richts Miinchen Il unter dem Aktenzeichen 3 O 860/20
wird, soweit es der Klage nicht stattgegeben hat, abge-
andert und die Beklagte dazu verurteilt an die Kldgerin
weitere 136.847,97 EUR nebst Zinsen aus 132.507,21
EUR i.H.v. 8%-Punkten Uber dem Basiszinssatz ab
20.10.2019, sowie Zinsen aus 4.340,65 Euro i.H.v.
8%-Punkten Uber den Basiszinssatz ab 18.07.2018 zu
zahlen.

2. Das am 31.08.2022 verkiindete Urteil des Landge-
richt Minchen Il unter dem Aktenzeichen 3 O 860/20
wird, soweit es der Klage nicht stattgegeben hat, abge-
andert und die Beklagte dazu verurteilt an die Kldgerin
weitere aullergerichtliche Rechtsanwaltsvergiitung in
Hohe von 1.897,60 EUR zu zahlen.

Die Beklagte beantragt im Berufungsverfahren,

die Berufung kostenpflichtig zuriickzuweisen.
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Wegen der Stellungnahme der Beklagten zur Berufung
der Klagerin wird auf die zusammenfassende Darstel-
lung in der Senatsverfiigung vom 19.12.2022 unter
Gliederungspunkt Ill. Bezug genommen.

Der Senat hat mit Verfiigung vom 19.12.2022 darauf
hingewiesen, dass und warum er beabsichtigt, die Be-
rufung der Klagerin gem. § 522 Abs. 2 ZPO zuriickzu-
weisen und Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben.

Hierzu ging fristgemaR eine Gegenerklarung der Klage-
rin vom 16.01.2023 ein.

Auf die Schriftsdtze der Parteien im Berufungsverfah-
ren wird im Ubrigen Bezug genommen.

Die Berufung gegen das Endurteil des Landgerichts
Minchen Il vom 31.08.2022, Aktenzeichen 3 O 860/20
Bau, ist gemals § 522 Abs. 2 ZPO zurlickzuweisen, weil
nach einstimmiger Auffassung des Senats das Rechts-
mittel offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat, der
Rechtssache auch keine grundsatzliche Bedeutung zu-
kommt, weder die Fortbildung des Rechts noch die Si-
cherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Ent-
scheidung des Berufungsgerichts erfordern und die
Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung tber die
Berufung nicht geboten ist.

Zur Begriindung wird zunachst auf den vorausgegange-
nen Hinweis des Senats vom 19.12.2022 Bezug genom-
men.

Die Ausfuhrungen in der Gegenerkldrung vom
16.01.2023 geben zu einer Anderung keinen Anlass.

Hierzu ist Folgendes auszufiihren:

1. Vergitung fir die Leistungen aus dem Nachtragsan-
gebot Nr. 15 (94.714,00 Euro netto)

Auch unter Bericksichtigung der Ausfiihrungen der
Klagerin in ihrer Gegenerklarung haben die Berufungs-
rigen der Klagerin, mit denen diese sich dagegen wen-
det, dass das Landgericht ihr keine Vergitung fir Leis-
tungen aus dem Nachtragsangebot Nr. 15 zugespro-
chen hat, keine Aussicht auf Erfolg.

a) Nachdem die Parteien im vorliegenden Fall keinen
BGB-Vertrag, sondern einen VOB-Vertrag geschlossen
haben, gehen die Ausfihrungen in der Gegenerkla-
rung, wonach sich die Hohe der Vergiltung gem. § 632
Abs. 2 BGB an der taxmaRigen Verglitung und in Er-
mangelung einer solchen an der ublichen Vergiitung
bemesse, ins Leere.

Die Parteien haben sich durch die Vereinbarung der
VOB vertraglich auf die Geltung der Preisanpassungsre-
gelungen der VOB im Falle gednderter und zusatzlicher
Leistungen geeinigt.

Ein Riickgriff auf § 632 Abs. 2 BGB scheidet deshalb aus.

b) Der Senat teilt die Auffassung des Landgerichts, wo-
nach die Klagerin einen Vergitungsanspruch fir die Ar-
beiten aus dem Nachtragsangebot Nr. 15 gem. § 2
Abs. 6 VOB/B nicht schliissig dargelegt hat.

aa) Die Klagerin ist fir den geltend gemachten An-
spruch auf zusatzliche Vergitung darlegungs- und be-
weispflichtig.

bb) Der Ausgangspunkt, § 2 Abs. 6 VOB/B, lautet:

1. Wird eine im Vertrag nicht vorgesehene Leistung ge-
fordert, so hat der Auftragnehmer Anspruch auf beson-
dere Verglitung. Er muss jedoch den Anspruch dem
Auftraggeber ankiindigen, bevor er mit der Ausfiihrung
der Leistung beginnt.

2. Die Vergitung bestimmt sich nach den Grundlagen
der Preisermittlung fiir die vertragliche Leistung und
den besonderen Kosten der geforderten Leistung. Sie
ist moglichst vor Beginn der Ausfiihrung zu vereinba-
ren.

cc) Dem klagerischen Sachvortrag ist bereits keine
schliissige Darstellung zu entnehmen, inwiefern es sich
bei den abgerechneten Arbeiten des 15. Nachtrags
Uberhaupt um im Vertrag nicht vorgesehene Leistun-
gen - in Abgrenzung zu Arbeiten, welche der Beseiti-
gung eigener Mangel dienten - handelte.

Der diesbeziigliche Sachvortrag ist in sich widerspriich-
lich. Die Klagerin hatte Arbeiten in den 256 Hotelzim-
mern mit 15. Nachtrag vom 26.07.2018 (Anlage K 09)
angeboten. Auf Seite 1 des Nachtrags ist davon die
Rede, dass samtliche von der Klagerin verursachten

7



Beitrage

Mangelpunkte beseitigt werden und samtliche zusatz-
lichen Punkte, die nicht unter einen Mangelpunkt fal-
len, nochmals nachgearbeitet werden.

Unstreitig haben sich die Parteien Gber die Héhe der
Vergltung fir die Leistungen der Klagerin in den 256
Hotelzimmern nicht geeinigt. Die Beklagte hat den von
der Klagerin erstellten Nachtrag gerade nicht unter-
zeichnet. Ebenso unstreitig hat die Beklagte die Arbei-
ten der Klagerin aber ausfiihren lassen.

In der Schlussrechnung vom 20.12.18 (Anlage K 18)
rechnet die Klagerin gegeniiber der Beklagten "Beson-
dere Zusatzleistungen fiir Hotel- und Boardinghaus" ab
und zwar It. Pos. NA 15.01 betreffend "Fremdmangel-
und Zusatzleistungen" bzw. "Ausbesserungsarbeiten"
in 284 Zimmern mit einem Pauschalpreis pro Zimmer.

Hinsichtlich samtlicher 284 Zimmer, fir deren Bearbei-
tung die Klagerin Verglitung beansprucht, fehlt es so-
mit an hinreichend substantiiertem Sachvortrag der
Klagerin, dem sich entnehmen lieRe, dass bzw. inwie-
weit es sich bei den nun abgerechneten Arbeiten um
im Vertrag nicht vorgesehene zusatzliche Leistungen
i.S. § 2 Abs. 6 Nr. 1 Satz 1 VOB/B und nicht um die Be-
seitigung eigener Mangel handelte.

Mit Schriftsatz vom 10.03.2022 (dort Seite 3, 4) trug die
Klagerin vor, dass es bei dem 15. Nachtrag um "Ver-
schonerungsarbeiten und Mangelbeseitigungen" ge-
gangen sei und "dass sowohl die Beseitigung von Man-
geln als auch zusétzliche Leistungen zusammen abge-
arbeitet werden und man dafiir eine giinstigere Pau-
schale vereinbart" Nach den Angaben des Geschafts-
flhrers der Klagerin in der mindlichen Verhandlung
vor dem Landgericht am 17.03.2022 ging es bei den mit
dem 15. Nachtrag angebotenen Leistungen "nur um
weitere Verschonerungarbeiten", wobei "aber eine
Stunde fir weitere Mangelbeseitigung auf unsere
Kappe geht".

Demgegeniiber wurde mit Schriftsatz vom 25.04.2022
behauptet, dass es nicht um Mangel des Werks der Kla-
gerin gegangen sei, sondern Leistungen aufgrund eines
héheren, vom Bauherr geforderten Standards.

Ebenso argumentierte die Klagerin auch in ihrem
Schriftsatz vom 01.08.2022 (dort Seite 2).

Die Beklagte hatte daher auch mehrfach eingewandt,
dass es sich bei den Leistungen des 15. Nachtrags teil-
weise um die Beseitigung der eigenen Mangel der KIa-
gerin gehandelt habe und bestritten, dass der
15. Nachtrag nur Arbeiten umfasst habe, die auf das
hohe Qualitatsniveau des Bauherrn zurlickzufiihren
seien, so mit Schriftsatz vom 03.03.2022 (dort Seite 3),
Schriftsatz vom 25.05.2022 (dort Seite 2) und im
Schriftsatz vom 09.08.2022 unter Verweis auf die Aus-
sage des Zeugen H. (dort Seite 2).

Schon das Landgericht hatte die Klagerin mit Verfligung
vom 03.02.2022 (dort Seite 2 oben) darauf hingewie-
sen, dass diese die Beweislast fiir ihre Behauptung
trage, dass zusatzlich zur Pauschale Leistungen beauf-
tragt und ausgefiihrt worden seien. Die Klagerin hat ih-
ren Sachvortrag dennoch nicht derart erganzt, dass ihm
zu entnehmen ware, inwiefern es bei den abgerechne-
ten Arbeiten des 15. Nachtrags um zuséatzlich beauf-
tragte Arbeiten und nicht um die Beseitigung eigener
Mangel ging.

Soweit die Klagerin in ihrer Schlussrechnung und mit
ihrer Klage Verglitung flr Arbeiten an mehr als 256
Zimmern geltend macht, dies betrifft 28 Zimmer, hat
sie darlber hinaus nicht vorgetragen, welche gegen-
Gber ihrem Nachtragsangebot zusatzlichen Zimmer sie
bearbeitet haben will. Der durch die Klagerin vorgeleg-
ten Stundenaufstellung nach Bautagesberichten (An-
lage 60) bzw. den Bautagesberichten (Anlage K 61) ist
dies ebenso wenig zu entnehmen.

dd) Die Beklagte hat das Nachtragsangebot Nr. 15, was
die Verglitungsabrede angeht, auch nicht nach dem
Grundsatz des § 362 Abs. 1 BGB angenommen.

Der Senat hélt an seiner in der Verfigung vom
19.12.2022 unter Gliederungspunkt IV. 1. a) ausfiihrlich
dargelegten und begriindeten Auffassung fest, dass
§ 362 Abs. 1 BGB im vorliegenden Fall keine Anwen-
dung findet. Soweit sich die Klagerin in ihrer Gegener-
klarung auf ein Urteil des OLG Miinchen vom
07.02.2017, Az. 9 U 2987/16 bezieht, welches einen
Projektsteuerungsvertrag mit  werkvertraglichem
Schwerpunkt als Geschaftsbesorgungsvertrag gewer-
tet habe, kann die dortige Entscheidung nicht auf den
vorliegenden Fall Ubertragen werden. In dem vom 9.
Senat des OLG Minchen entschiedenen Fall ging es um
einen Projektsteuerungsvertrag mit dienstvertragli-
chem Charakter. Diesen Vertrag stufte der 9. Senat
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nicht als Werkvertrag ein. Demgegeniiber geht es bei
dem zwischen den Parteien des hiesigen Rechtsstreits
geschlossenen Vertrag lber die Ausflihrung verschie-
dener Arbeiten aus dem Bereich des Malerhandwerks
und auch bei den Leistungen aus dem Nachtragsange-
bot Nr. 15 ihrem Schwerpunkt nach unzweifelhaft um
den Austausch Werkleistung gegen Werklohn.

Der vorliegende Fall ist auch nicht mit dem vom OLG
Brandenburg mit Urteil vom 04.10.2012, Az. 12 U
39/12 entschiedenen Fall eines Winterdienstvertrages
vergleichbar, der im Hinblick auf die Ubernahme der
ansonsten dem Eigentlimer obliegenden Verkehrssi-
cherungspflicht als Geschaftsbesorgungsvertrag mit
werkvertraglichem Charakter qualifiziert wurde. An ei-
ner derartigen Ubernahme von Pflichten des Auftrag-
gebers fehlt es bei der Ausfilhrung von Arbeiten aus
dem Bereich des Malerhandwerks ersichtlich. Der Se-
nat halt auch an seiner in der Verfliigung vom
19.12.2022 mitgeteilten Ansicht fest, dass insbeson-
dere aus der Auftraggeberhaftung fiir Nachunterneh-
mer in Bezug auf den Mindestlohn nicht folgt, dass der
Nachunternehmer, der seinen Arbeitnehmern den
Mindestlohn bezahlt, hiermit ein Geschaft des
Hauptunternehmers besorgen wiirde.

Es kann dahingestellt bleiben, ob jeder Werkvertrag
auch eine Geschaftsbesorgung beinhaltet. Selbst wenn
das so ware, wiirde dies einen Vertrag Gber die Ausfih-
rung von Werkleistungen aus dem Bereich des Maler-
handwerks seinem eindeutigen Schwerpunkt nach
nicht zu einem Geschéaftsbesorgungsvertrag machen.

ee) Nachdem die Kldgerin bereits das Vorliegen von Zu-
satzarbeiteni.S. § 2 Abs. 6 Nr. 1 Satz 1 VOB/B nicht sub-
stantiiert vorgetragen hat, erfolgen die Ausfiihrungen
zur Hohe der Vergilitung gem. § 2 Abs. 6 Nr. 2 Satz 1
VOB/B lediglich hilfsweise.

Der Senat hdlt an seiner in der Verfigung vom
19.12.2022 dargelegten und begriindeten Auffassung
fest, dass und warum das Landgericht einen Vergi-
tungsanspruch der Klagerin nach § 2 Abs. 6 Nr. 2 Satz 1
VOB/B zu Recht verneint hat.

Es kann dabei vorliegend dahingestellt bleiben, ob das
zu § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B ergangene Urteil des BGH
vom 08.08.2019, Az. VII ZR 34/18, in welchem der BGH
eine Abkehr vom Prinzip der vorkalkulatorischen Preis-

fortschreibung vorgenommen hat und fiir die Bemes-
sung des neuen Einheitspreises bei Mehrmengen i.S.
§ 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B auf die tatsachlich erforderli-
chen Kosten zuzliglich angemessener Zuschlage abge-
stellt hat, auf § 2 Abs. 6 VOB/B Ubertragbar ist.

Denn die im Falle von zusatzlichen Leistungen vorzu-
nehmende Preisanpassung steht in jedem Fall unter
der Primisse der Wahrung des Aquivalenzprinzips. Es
soll vermieden werden, dass keine Vertragspartei
durch die zusatzlichen Arbeiten einen nicht gerechtfer-
tigten Vorteil erhdlt oder einen nicht gerechtfertigten
Nachteil erleidet. Genau dies ware aber der Fall, wenn
der Unternehmer, unabhangig davon, ob ihm fir die
Ausfiihrung der zusatzlichen Arbeiten iberhaupt Kos-
ten entstehen, dennoch hierfiir einen Vergltungsan-
spruch realisieren kénnte. Fiir den hier vorliegenden
Fall, dass der Unternehmer die zusatzlichen Leistungen
durch einen Nachunternehmer ausfiihren lasst, ist sein
Vergitungsanspruch der Hohe nach daher maximal
durch die an seinen Nachunternehmer gezahlte Vergi-
tung, evtl. zzgl. Wagnis und Gewinn, begrenzt.

Soweit die Klagerin meint, dass die Kosten der zusatzli-
chen Leistung fiir die Preisfindung nicht relevant wa-
ren, ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 2 Abs. 6
Nr. 2 Satz 1 VOB/B, dass dies nicht zutrifft. Im Ubrigen
sind auch im Rahmen des § 2 Abs. 3 Nr. 2 VOB/B die
Mehr- oder Minderkosten zu bericksichtigen, ebenso
im Rahmen des § 2 Abs. 5 VOB/B und fiir ab dem
01.01.2018 abgeschlossene Bauvertrage auch im Rah-
men des § 650 c Abs. 1 BGB die tatsachlich erforderli-
chen Kosten mit angemessenen Zuschldagen fir allge-
meine Geschaftskosten, Wagnis und Gewinn. Auch der
BGH hat in seinem vorgenannten zu § 2 Abs. 3 VOB/B
ergangenen Urteil "auf die durch den Einsatz der Nach-
unternehmer unmittelbar verursachten Kosten"
(Tz. 30), die im dortigen Fall, anders als im vorliegen-
den Fall, unstreitig waren, zurtickgegriffen und dies u.a.
damit begriindet, "dass diese ohne Weiteres ermittelt
werden kdnnen und insofern eine realistische Bewer-
tung ermoglichen" (Tz. 32).

Das in der Gegenerkldarung angefiihrte Urteil des BGH
vom 14.03.2013, Az. VII ZR 142712 ist fur den vorlie-
genden Fall nicht einschldgig. Zum einen erging das Ur-
teil zu § 2 Abs. 5 VOB/B, zum anderen verhélt sich das
Urteil nicht zu der im vorliegenden Fall vorliegenden
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Fallkonstellation, dass der Unternehmer die zusatzli-
chen Arbeiten durch einen Nachunternehmer ausfiih-
ren lasst.

Nachdem die Klagerin trotz eines Hinweises des Land-
gerichts nicht zu den ihr fir die Ausfiihrung des
15. Nachtrags durch den Nachunternehmer entstande-
nen Kosten vorgetragen hat, stellt sich die insoweit er-
folgte Klageabweisung durch das Landgericht als zu-
treffend dar.

Lediglich ergdanzend sei angemerkt, dass der klageri-
sche Sachvortrag zu den fir die Ausfihrung des
15. Nachtrags entstandenen Kosten bereits in sich wi-
derspriichlich ist. Einerseits behauptet die Kldgerin im
Schriftsatz vom 05.07.2022 (dort Seite 3), dass ihr
nachweisbar Kosten in Hohe von 97.332,48 Euro ent-
standen seien, von denen sie lediglich 94.714,00 Euro
geltend mache.

Andererseits behauptet sie im Schriftsatz vom
01.08.2022, dass es ihr aufgrund des mit ihrer Nachun-
ternehmerin geschlossenen Vertrages und des Abrech-
nungsverhaltens ihrer Nachunternehmerin eine detail-
lierte Zuordnung der Arbeiten zu den Leistungspositio-
nen des 15. Nachtrags nicht moglich sei. Trotz des
durch das Landgericht erteilten Hinweises vom
22.06.2022 hat die Klagerin weder zu den ihr tatsach-
lich entstandenen Kosten vorgetragen noch eine Rech-
nung ihrer Nachunternehmerin bzw. einen Zahlungs-
beleg vorgelegt.

ff) Ein Vergiltungsanspruch der Klagerin ergibt sich
auch nicht aus § 2 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B.

Nach dieser Vorschrift steht dem Auftragnehmer, der
eine Leistung ohne Auftrag oder unter eigenmachtiger
Abwendung vom Auftrag ausgefiihrt hat, dann eine
Verglitung zu, wenn der Auftraggeber diese nachtrag-
lich anerkennt.

Im vorliegenden Fall fehlt es jedoch bereits an derarti-
gen eigenmachtigen Leistungen, da die Arbeiten des
15. Nachtrags mit Wissen und Billigung der Beklagten
ausgefiuhrt wurden und sich die Parteien lediglich nicht
Uber die Vergltung geeinigt hatten.

gg) Der Senat hélt auch an seiner in der Verfligung vom
19.12.2022 dargelegten Auffassung fest, wonach sich
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ein Vergltungsanspruch der Klagerin nicht aus Berei-
cherungsrecht ergibt.

Rechtsgrund fiir eine etwaige Verglitung, hatte die Kla-
gerin substantiiert das Vorliegen von Zusatzarbeiten
und ihr durch den Einsatz des Nachunternehmers vor-
getragene Kosten vorgetragen, ware der zwischen den
Parteien geschlossene Werkvertrag. Es liegt somit nicht
der Fall vor, dass die Arbeiten des 15. Nachtrags ohne
Rechtsgrund erfolgt waren. Indem die Klagerin der Be-
klagten die Ausfihrung der Arbeiten angeboten hat
und die Beklagte damit einverstanden war, dass die
Klagerin die Arbeiten ausfiihrt und die Arbeiten entge-
gengenommen hat, haben die Parteien einen Rechts-
grund fiur die Arbeiten der Klagerin geschaffen. Dem
steht nicht entgegen, dass sich die Parteien nicht Gber
die Vergitung fir den Nachtrag geeinigt haben.

Soweit die Klagerin unter Verweis auf die Kommentie-
rung in Werner/Pastor, Der Bauprozess, 15. Auflage
2015, Rn. 1481 meint, dass die Beklagte das Nach-
tragsangebot der Klagerin konkludent angenommen
habe, weshalb auch die Preise des Nachtragsangebots
gelten wirden, iberzeugt auch dies nicht. Dem steht
im vorliegenden Fall schon entgegen, dass die Parteien,
nachdem die Beklagte sich mit der von der Kldgerin im
15. Nachtrag geforderten Verglitung nicht einverstan-
den erklart hatte, Verhandlungen Uber die Vergilitung
gefiihrt hatten, welche jedoch zu keiner Einigung fiihr-
ten. Der Senat verweist hierfiir auf das Schreiben der
Beklagten vom 20.09.2018 (Anlage K 27) sowie die Aus-
sage des Zeugen H. (dort Seite 4).

Soweit die Kldgerin in ihrer Gegenerklarung einen mog-
lichen Anspruch aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag in
den Raum stellt, verfangt dies ebenso wenig. Die Leis-
tungen der Klagerin auf den 15. Nachtrag erfolgten ge-
rade nicht auftragslos, sondern auf der Grundlage des-
sen, dass sich die Parteien dariber geeinigt hatten,
dass die Klagerin die Arbeiten des 15. Nachtrags aus-
fuhrt. Der Umstand, dass sich die Parteien nicht tber
die Vergltung geeinigt haben, qualifiziert die Ausfih-
rung der Arbeiten der Klagerin nicht als auftragslos.

Der Kommentierung in Werner/Pastor, Der Baupro-
zess, 15. Auflage 2015, Rn. 1482, 1483 ist nicht zu ent-
nehmen, dass der Auftragnehmer, wenn trotz Ankiin-
digung der Mehrkosten eine Preisvereinbarung nicht
zustande kommt, bereicherungrechtliche Anspriiche
gegen den Auftraggeber geltend machen kénnte. In
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Anbetracht der speziellen Vorschriften der VOB/B fur
die Geltendmachung von Mehr- oder Minderleistun-
gen ist, anders als beim BGB-Vertrag ein Rickgriff auf
bereicherungsrechtliche Anspriiche nicht mdglich.
(siehe hierzu Werner/Pastor, Der Bauprozess, 17. Auf-
lage 2020, Rn. 1393).

2. Vergiitung fir die Uberarbeitung der Flure ("Beschi-
digung Flure", 30.000,00 Euro netto)

Auch unter Berlicksichtigung der in ihrer Gegenerkla-
rung vorgebrachten Argumente der Klagerin stellt sich
die Entscheidung des Landgerichts, dass der Klagerin
die in ihrer Schlussrechnung vom 20.12.2018 (Anlage
K 18) auf Seite 6 unter "Leistungsmehrungen zur Pau-
schale" "Beschadigungen Flure" geltend gemachte Ver-
glitung nicht zuzusprechen sei, als zutreffend dar.

Die Klagerin hat bereits nicht substantiiert zu einer Be-
auftragung dieser Leistungen vorgetragen.

Ausweislich der Schlussrechnung der Klagerin geht es
bei dieser Position um die "Entfernung der Beschadi-
gungen in den Fluren vor Erstellung des Anstrichs", wo-
bei sich die Kldagerin auf eine "Vereinbarung Mail vom
05.02.2018" bezieht.

Das Landgericht hat daher zutreffend gesehen, dass die
Parteien im Mai 2018 unstreitig eine Gesamtpauschale
vereinbart hatten, von der auch diese Arbeiten umfasst
waren.

Ein Beauftragung dieser Leistung zusatzlich zur Ge-
samtpauschale hat die Klagerin weder dargelegt noch
nachgewiesen.

Soweit sich die Klagerin zur Darlegung einer solchen
Uber die Gesamtpauschale hinausgehenden Beauftra-
gung im Schriftsatz vom 14.05.2020 (dort Seite 6) auf
eine Verzugsanzeige der Beklagten vom 30.08.2018
(Anlage K 28) bezieht und meint, dass sich hieraus ein-
deutig eine Aufforderung an die Klagerin ergebe, die
Flure auszubessern, liberzeugt dies nicht.

Tatsdchlich handelt es sich bei der vorgelegten Anlage
K 28 um eine an die Klagerin gerichtete E-Mail vom
25.06.2018 mit dem Betreff "Stand Méangelbeseitigung
Malerarbeiten", mit dem die Beklagte der Klagerin ein
Verzugsschreiben ihres Bauherrn Ubermittelt und ei-

nen Terminplan fir die noch durchzufiihrenden Arbei-
ten, u.a. die Reinigung des Flurs und Malerarbeiten.
Aus dem Inhalt der vorgelegten Anlage ergibt sich, wie
das Landgericht richtig bewertet hat, bereits nicht, ob
es sich bei den geforderten Arbeiten um Mangelbesei-
tigung oder um zusatzliche Malerarbeiten handelt, wo-
bei der Betreff der Anlage eher fir Ersteres spricht.
Letztlich kann dies aber dahingestellt bleiben, da der
Anlage K 28 jedenfalls nicht zu entnehmen ist, dass die
Beklagte die Klagerin einen neuen Auftrag erteilt hatte,
Beschadigungen in den Fluren zu beseitigen. Aus der
Anlage K 28 ergibt sich gerade nicht, dass die Beklagte
mit dieser E-Mail eine neue, von der Gesamtpauschale
nicht erfasste Leistung der Klagerin auslosen wollte.
Hierfur fehlt es auch an einer ndaheren Spezifikation
dieser Leistung, z.B. welche Flure bearbeitet werden
sollten. Von einer zuséatzlichen Vergltung fir die Leis-
tung ist in der Anlage K 28 ebenso wenig die Rede.
Nachdem die Klagerin fir die Beauftragung einer Zu-
satzleistung darlegungs- und beweispflichtig ist, gehen
solche Unklarheiten zu ihren Lasten.

Im Ubrigen hat die Klagerin auch eine Ausfiihrung der
abgerechneten Arbeiten in den Fluren nicht nachge-
wiesen. Das Landgericht hat sich fiir diese Bewertung
zutreffend auf die Aussage des Zeugen H. bei seiner
Vernehmung in der mindlichen Verhandlung am
17.03.2022 (dort Seite 3) gestiitzt. Hieraus ergibt sich
eindeutig, dass die Flure nach den Arbeiten des Schrei-
ners nachgearbeitet werden sollten, aber dann eine
Umstellung auf Tapete erfolgte, so dass es nicht zu ei-
ner Ausflihrung der urspriinglich vorgesehenen Arbei-
ten der Klagerin kam. Soweit die Klagerin in ihrer Ge-
generklarung meint, dass sich aus der Aussage des Zeu-
gen H. ergebe, dass die Klagerin durchaus dort Arbeiten
ausgefiihrt habe, verfangt dies nicht. Der AuRerung des
Zeugen: "Es war so, dass es zunachst auch Ausfihrun-
gen der Klagerin in den Fluren gab, jedoch waren diese
nicht in der Form erfolgt, dass eine Abnahme hatte er-
folgen kénnen, daher wurde dann auf die Tapete um-
gestellt." ist klar zu entnehmen, dass die durch die Kla-
gerin zunachst in den Fluren ausgefiihrten Arbeiten
nicht abnahmefahig waren. Gleiches gilt fiir die weitere
AuBerung des Zeugen zu dieser Thematik auf Seite 7
unten, Seite 8 oben des Protokolls. Aus den Angaben
des Zeugen H. ergibt sich in der Gesamtschau gerade
nicht, dass die Klagerin an den Fluren Arbeiten, die
Uber die Beseitigung eigener Mangel hinausgingen,
durchgefiihrt hatte. Hinzu kommt, dass jeglicher sub-
stantiierter Sachvortrag der Kldgerin dazu fehlt, welche
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gegenliber dem urspriinglichen Auftrag zusatzlichen
Leistungen sie trotz Umstellung des Bauherrn auf Ta-
pete in den Fluren lGberhaupt noch durchgefiihrt hat.

Entgegen der in der Gegenerklarung vertretenen Auf-
fassung der Klagerin ergibt sich ein Verglitungsan-
spruch der Kligerin fir die Uberarbeitung der Flure
auch nicht aus § 2 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B. Die Vorschrift
regelt einen Verglitungsanspruch fir Leistungen, die
der Auftragnehmer ohne Auftrag oder unter eigen-
machtiger Abweichung vom Auftrag ausfiihrt, die je-
doch nachtraglich vom Auftraggeber anerkannt wer-
den. Die Vorschrift ist, auch unter Zugrundelegung des
eigenen Sachvortrags der Klagerin, wonach ihr fir
diese Arbeiten ein zusatzlicher Auftrag erteilt worden
sei, nicht einschlagig. Im Ubrigen hat die Klagerin, wie
oben dargelegt, auch die Ausfiihrung der von ihr abge-
rechneten Arbeiten weder dargelegt noch nachgewie-
sen.

Die Berufung ist daher zurlickzuweisen.

.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit des
angefochtenen Urteils erfolgt gemalR §§ 708 Nr. 10,

711 ZPO.

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wurde in
Anwendung der §§ 3 ZPO 47, 48 GKG bestimmt.
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BGH zu der Frage, dass das Gericht die Begutach-
tung durch einen anderen Sachverstédndigen an-
ordnen kann, wenn ein Sachverstdndiger nach Er-
stattung des Gutachtens mit Erfolg abgelehnt ist

vorgestellt von Thomas Ax

1. GemaR § 412 Abs. 2 ZPO kann das Gericht die Be-
gutachtung durch einen anderen Sachverstandigen
anordnen, wenn ein Sachverstiandiger nach Erstat-
tung des Gutachtens mit Erfolg abgelehnt ist. In die-
sem Fall darf ungeachtet des Wortlauts des § 412
Abs. 2 ZPO ("kann") das Gutachten des abgelehnten
Sachverstandigen grundsatzlich nicht mehr verwertet
werden.

2. Die erfolgreiche Ablehnung des Sachverstandigen
steht der Verwertbarkeit seines Gutachtens jedenfalls
dann nicht entgegen, wenn die Partei, die sich auf die
Befangenheit des Sachverstandigen beruft, den Ab-
lehnungsgrund in rechtsmissbrauchlicher Weise pro-
voziert hat und gleichzeitig kein Anlass zu der Besorg-
nis besteht, dass die Unvoreingenommenheit des
Sachverstandigen schon bei Erstellung seiner bisheri-
gen Gutachten beeintrachtigt gewesen ist (Anschluss
an BGH, IBR 2007, 530).

BGH, Urteil vom 05.12.2023 - VI ZR 34/22
vorhergehend:

OLG Koblenz, 29.12.2021 -5 U 1484/21
LG Koblenz, 29.07.2021 -1 0 363/18

Tatbestand:

Die Klagerin nimmt die Beklagte nach arztlicher Be-
handlung auf Schadensersatz in Anspruch.

Der Sachverstandige hat sein schriftliches Gutachten
vom 5. Juli 2020 im Verhandlungstermin vor dem Land-
gericht am 4. Februar 2021 mindlich erldutert. Die KI&-
gerin hat den Sachverstandigen im Termin als befangen
abgelehnt und dies anschliefend in einem Schriftsatz
begriindet. Mit Schreiben vom 18. April 2021 hat der
Sachverstdndige dazu Stellung genommen. Daraufhin
hat die Kldgerin ihr Befangenheitsgesuch mit einem
neuen Schriftsatz auch darauf gestiitzt, dass der Sach-
verstandige in seiner Stellungnahme vom 18. April
2021 in unangemessener Weise Kritik am Befangen-
heitsantrag sowie an ihrem Prozessbevollméachtigten
und dessen Verhalten in der mindlichen Verhandlung
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gelibt habe. Das Landgericht hat das Gesuch der Klage-
rin, den Sachverstandigen wegen Besorgnis der Befan-
genheit abzulehnen, zuriickgewiesen. Auf die sofortige
Beschwerde der Klagerin hat das Oberlandesgericht
(4. Zivilsenat) den Beschluss des Landgerichts abgean-
dert und das Ablehnungsgesuch gegen den Sachver-
standigen fiir begriindet erklart. Es hat ausgefiihrt,
dass dahinstehen koénne, ob die zunachst geltend ge-
machten Griinde rechtzeitig angebracht worden seien,
da es jedenfalls zu diesem Zeitpunkt an einem Befan-
genheitsgrund gemangelt habe. Jedoch habe der Sach-
verstandige mit seiner Stellungnahme vom 18. April
2021 die Grenzen der gebotenen Neutralitdt und Sach-
lichkeit tGberschritten, indem er das Prozessverhalten
und die Personlichkeitsstruktur des Klagervertreters
analysiert und negativ bewertet habe.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Ober-
landesgericht (5. Zivilsenat) hat die Berufung zuriickge-
wiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision ver-
folgt die Klagerin ihre Berufungsantrage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat - soweit im vorliegenden Zu-
sammenhang relevant - ausgefiihrt, dass die Klagerin
einen Behandlungsfehler oder eine fehlerhafte Aufkla-
rung nicht nachgewiesen habe. Das Gutachten des
Sachverstandigen vom 5. Juli 2020 und das Ergebnis
der miindlichen Erldauterung seines Gutachtens vom
4. Februar 2021 seien weiterhin verwertbar. Das Land-
gericht sei nicht verpflichtet gewesen, ein neues Gut-
achten eines anderen Sachverstandigen einzuholen. Da
der Sachverstandige und der Prozessbevollmachtigte
der Klagerin vor der Erstellung des Gutachtens nicht
aufeinandergetroffen seien und somit kein Anlass fur
den Sachverstiandigen bestanden habe, das Verhalten
des klagerischen Prozessbevollmachtigten in der
miundlichen Verhandlung zu bewerten und zu kritisie-
ren, bestehe auch aus Sicht einer verniinftig denken-
den Partei kein Anlass zu der Besorgnis, dass die Unvor-
eingenommenheit des Sachverstandigen schon bei der
Erstellung des Gutachtens beeintrachtigt gewesen sei.
Dariber hinaus sei das Ablehnungsgesuch der Klagerin
gegen den Sachverstandigen rechtsmissbrauchlich,
weil sie damit verfahrensfremde Zwecke verfolge. Ab-

lehnungsantrage, welche ausschliefllich zur Prozess-
verschleppung oder zur Verfolgung anderer verfah-
rensfremder Zwecke gestellt wiirden, seien aufgrund
fehlenden Rechtsschutzinteresses unzuldssig. Im vor-
liegenden Fall sei die Verfolgung verfahrensfremder
Zwecke aus dem Prozessverlauf ersichtlich.

Ein neues Sachverstandigengutachten miisse nicht des-
halb eingeholt werden, weil der Sachverstandige die
Beantwortung entscheidungserheblicher Fragen ver-
weigert habe oder dessen angeblich widerspriichliche
Aussagen hatten aufgeklart werden miissen. Der Sach-
verstandige miisse auch nicht erneut zur Erlduterung
seines Gutachtens geladen werden. Ein Behandlungs-
fehler sei nicht nachgewiesen.

Die Revision der Klagerin ist begriindet. Sie rligt zu
Recht, dass das Berufungsgericht keine Begutachtung
durch einen anderen Sachverstindigen angeordnet
(§ 412 Abs. 2 ZPO) und seine Entscheidung auf die Aus-
fihrungen des abgelehnten Sachverstandigen gestiitzt
hat.

1. Gemal § 412 Abs. 2 ZPO kann das Gericht die Begut-
achtung durch einen anderen Sachverstandigen anord-
nen, wenn ein Sachverstandiger nach Erstattung des
Gutachtens mit Erfolg abgelehnt ist. In diesem Fall darf
ungeachtet des Wortlauts des § 412 Abs. 2 ZPO
("kann") das Gutachten des abgelehnten Sachverstan-
digen grundsatzlich nicht mehr verwertet werden
(vgl. Ahrens in Wieczorek/Schitze, ZPO, 4. Aufl., § 406
Rn. 8, § 412 Rn. 29; Anders/Gehle, ZPO, 82. Aufl., § 412
Rn. 1; Huber in Musielak/Voit, ZPO, 20. Aufl., § 406 Rn.
18, § 412 Rn. 2; Berger in Stein/Jonas, ZPO, 23. Aufl.,
§ 406 Rn. 66; BeckOK ZPO/Scheuch, 50. Ed. 1.9.2023,
§ 406 Rn. 39; Siebert in Saenger, ZPO, 10. Aufl., § 406
Rn. 16, § 412 Rn. 7; Zoller/Greger, ZPO, 35. Aufl., § 406
Rn. 15, § 412 Rn. 3; Katzenmeier in Priitting/Gehrlein,
ZPO, 15. Aufl., § 412 Rn. 2).

2. Grinde fiir eine Ausnahme von dieser Regel liegen
nicht vor.

a) Das Berufungsgericht hat nicht annehmen diirfen,
dass das Ablehnungsgesuch der Klagerin unzulassig sei.
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aa) Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, dass das Ab-
lehnungsgesuch der Klagerin gegen den Sachverstandi-
gen rechtsmissbrauchlich sei, weil sie damit verfah-
rensfremde Zwecke verfolge. Ablehnungsantrage, wel-
che ausschlieRlich zur Prozessverschleppung oder zur
Verfolgung anderer verfahrensfremder Zwecke gestellt
wirden, seien aufgrund fehlenden Rechtsschutzinte-
resses unzuldssig. Die Verfolgung verfahrensfremder
Zwecke sei aus dem Prozessverlauf ersichtlich. In ihrer
Stellungnahme zum Sachverstandigengutachten habe
sich die Kldagerin noch einige seiner Aussagen zu eigen
gemacht und lediglich die fehlerhafte Zugrundelegung
eines falschen Sachverhalts gerligt. Als der Sachver-
standige jedoch bei seinen der Klagerin unglinstigen
Feststellungen geblieben sei, sei der Antrag auf Ableh-
nung des Sachverstdandigen wegen der Besorgnis der
Befangenheit angebracht worden. Danach sei offen-
sichtlich, dass die Klagerin die ihr unliebsame Folge der
Beweisaufnahme dadurch zu umgehen versucht habe,
durch die Ablehnung des Sachverstandigen die Einho-
lung eines neuen Gutachtens zu erreichen. Diese unzu-
lassige, weil rechtsmissbrauchliche Prozesstaktik bzw.
dieses Ziel ergebe sich schlieBlich auch aus der Beru-
fungsbegriindung, in der die Klagerin mitgeteilt habe,
sie hatte ein eigenes Gutachten eingeholt, wenn das
Landgericht - statt direkt die Klage abzuweisen - darauf
hingewiesen hatte, dass es das Sachverstdandigengut-
achten verwerten wolle.

bb) Diese Beurteilung des Berufungsgerichts wider-
spricht der Bindungswirkung der im Ablehnungsverfah-
ren getroffenen Entscheidung. Auf die sofortige Be-
schwerde der Klagerin hat ein anderer Zivilsenat des
Oberlandesgerichts das Ablehnungsgesuch gegen den
Sachverstandigen fiir begriindet erklart. Diese Ent-
scheidung unterliegt gemaR § 512, § 406 Abs. 5 ZPO
nicht der Beurteilung des Berufungsgerichts, das an sie
gebunden ist.

cc) Im Ubrigen tragt der Verfahrensablauf nicht die Be-
urteilung des Berufungsgerichts, dass das Ablehnungs-
gesuch der Klagerin gegen den Sachverstandigen
rechtsmissbrauchlich gewesen sei. Das Prozessverhal-
ten der Klagerin stellt entgegen der Beurteilung des Be-
rufungsgerichts keine rechtsmissbrauchliche Pro-
zesstaktik dar, um eine unliebsame Folge der Beweis-
aufnahme zu umgehen, sondern die Wahrnehmung ei-
nes prozessualen Rechts. Denn es steht einer Partei
frei, vom Ablehnungsrecht (§ 406 Abs. 1 Satz 1 ZPO
i.V.m. § 42 Abs. 2 ZPO) in den durch § 406 Abs. 2 Satz 1
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und Satz 2 ZPO bestimmten zeitlichen Grenzen Ge-
brauch zu machen.

b) Zwar steht die erfolgreiche Ablehnung des Sachver-
standigen der Verwertbarkeit seines Gutachtens jeden-
falls dann nicht entgegen, wenn die Partei, die sich auf
die Befangenheit des Sachverstandigen beruft, den Ab-
lehnungsgrund in rechtsmissbrduchlicher Weise provo-
ziert hat und gleichzeitig kein Anlass zu der Besorgnis
besteht, dass die Unvoreingenommenheit des Sachver-
standigen schon bei Erstellung seiner bisherigen Gut-
achten beeintrachtigt gewesen ist (vgl. BGH, Beschluss
vom 26. April 2007 - VIl ZB 18/06, NJW-RR 2007, 1293
Rn. 12; Ahrens in Wieczorek/Schitze, ZPO, 4. Aufl.,
§ 406 Rn. 8; Siebert in Saenger, ZPO, 10. Aufl., § 406 Rn.
16; Zoller/Greger, ZPO, 35. Aufl., § 406 Rn. 15). Die Ent-
scheidung Uber die Frage der weiteren Verwertbarkeit
ist nicht mehr Teil des Ablehnungsverfahrens. Ein Ab-
lehnungsgesuch ist ein einheitlich zu behandelnder An-
trag, der entweder insgesamt zurlickzuweisen ist oder
zur Feststellung der Befangenheit des Abgelehnten
flihrt. Welche Folgen die erfolgreiche Ablehnung insbe-
sondere im Hinblick auf die bisherige Mitwirkung des
abgelehnten Sachverstdndigen hat, ist vom Gericht im
Rahmen seiner Entscheidung, welche Beweise noch zu
erheben sind, zu beurteilen (vgl. BGH, Beschluss vom
26. April 2007 - VII ZB 18/06, NJW-RR 2007, 1293
Rn. 11).

aa) Allerdings hat das Berufungsgericht schon keine
Feststellungen getroffen, aus denen sich ergibt, dass
die Klagerin den Ablehnungsgrund in rechtsmiss-
brauchlicher Weise provoziert hat.

bb) Zudem hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft
angenommen, es bestehe kein Anlass zu der Besorgnis,
dass die Unvoreingenommenheit des Sachverstandi-
gen schon bei Erstellung seiner bisherigen Gutachten
beeintrachtigt gewesen sei.

(1) Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, die Klagerin
habe zunachst weder in der Vorbereitung oder in der
Begutachtung an sich noch in der schriftlichen Ausar-
beitung des Sachverstandigen vom 5. Juli 2020 einen
Ablehnungsgrund gesehen. Ein Ablehnungsgesuch sei
erst nach der mindlichen Erlduterung des Gutachtens
durch den Sachverstandigen in der miindlichen Ver-
handlung vor dem Landgericht am 4. Februar 2021 an-
gebracht worden. Zwar habe ein anderer Senat des
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Oberlandesgerichts das Ablehnungsgesuch fiir begriin-
det erklart. Allerdings habe dieser eindeutig zwischen
dem Verhalten des Sachverstandigen bei der Begutach-
tung und seiner anschliefenden schriftlichen Stellung-
nahme vom 18. April 2021 zum Befangenheitsantrag
differenziert und ausgesprochen, dass ein Befangen-
heitsgrund erst mit seiner Stellungnahme gegeben sei.
Er habe herausgearbeitet, dass es zum Zeitpunkt des
Befangenheitsgesuchs an einem Befangenheitsgrund
gemangelt habe. Daraus ergebe sich, dass Fehlverhal-
tensweisen des Sachverstandigen bei der Vorbereitung
der Begutachtung oder der Begutachtung selbst, die
eine Ablehnung rechtfertigen konnten, hier nicht vor-
lagen. Es sei folglich nicht rechtsfehlerhaft gewesen,
dass das Landgericht das schriftliche Gutachten und
dessen mindliche Erlduterung verwertet habe. Die
Ausfiihrungen des Sachverstandigen hatten vor dem
18. April 2021 gelegen. Erst ab diesem Zeitpunkt ware
eine Fortsetzung der Tatigkeit des Sachverstdndigen
nicht mehr hinnehmbar gewesen, weil er sich dem Pro-
zessbevollmachtigten gegeniliber unsachlich geduRert
habe. Da der Sachverstandige und der Prozessbevoll-
machtigte der Klagerin vor der Erstellung des Gutach-
tens nicht aufeinandergetroffen seien und somit kein
Anlass flir den Sachverstandigen bestanden habe, das
Verhalten des klagerischen Prozessbevollméachtigten in
der mindlichen Verhandlung zu bewerten und zu kriti-
sieren, worauf allein der Befangenheitsgrund im weite-
ren Schriftsatz der Klagerin gestitzt sei, bestehe auch
aus der Sicht einer verniinftig denkenden Partei kein
Anlass zur Besorgnis, dass die Unvoreingenommenheit
des Sachverstandigen schon bei der Erstellung des Gut-
achtens beeintrachtigt gewesen sei.

(2) Aus diesen Erwagungen des Berufungsgerichts
ergibt sich zunachst nur, was die Klagerin im Sinne von
§ 406 Abs. 1 Satz 1, § 42 Abs. 1 und Abs. 2 ZPO als
Grund, der geeignet gewesen ist, Misstrauen gegen die
Unparteilichkeit des Sachverstandigen zu rechtfertigen
(Befangenheitsgrund), geltend gemacht hat und was
als Befangenheitsgrund angenommen worden ist. So-
weit das Berufungsgericht anschlieRend meint, es be-
stehe kein Anlass zur Besorgnis, dass die Unvoreinge-
nommenheit des Sachverstiandigen schon bei Erstel-
lung des Gutachtens beeintrachtigt gewesen sei, be-
schrankt es sich auf den Hinweis, dass der Sachverstan-
dige und der Prozessbevollmachtigte der Klagerin vor
der Erstellung des Gutachtens nicht aufeinandergetrof-
fen seien und somit kein Anlass flr den Sachverstandi-
gen bestanden habe, das Verhalten des klagerischen

Prozessbevollmachtigten in der mindlichen Verhand-
lung zu bewerten und zu kritisieren. Das Berufungsge-
richt verhalt sich jedoch nicht naher dazu, ob die Un-
voreingenommenheit des Sachverstdndigen bereits zu-
vor beeintrachtigt gewesen sein kdnnte. Daraus, dass
eine (mogliche) Beeintrachtigung der Unvoreingenom-
menheit sich nicht schon friiher offenbart hat, folgt
nicht, dass eine solche auch nicht vorgelegen hat. Die
zur Befangenheit des Sachverstandigen fiihrende Kritik
am klagerischen Prozessbevollmachtigten betraf inso-
weit hier gerade auch dessen Verhalten in der mindli-
chen Verhandlung, anlasslich derer sich der Sachver-
standige gutachterlich geduBert hatte. Deshalb ist die
Annahme nicht gerechtfertigt, dass aus Sicht einer ver-
niinftig denkenden Partei kein Anlass zur Besorgnis be-
stand, die Unvoreingenommenheit des Sachverstandi-
gen kénne schon bei seinen miindlichen Ausfiihrungen
in der Verhandlung beeintrachtigt gewesen sein.

c) SchlieRlich kann offenbleiben, ob - wie die Revisions-
erwiderung meint - trotz erfolgreicher Ablehnung eines
Sachverstandigen die Verwertbarkeit seines Gutach-
tens auch dannin Betracht kommt, wenn die Partei, die
sich auf die Befangenheit des Sachverstandigen beruft,
den Ablehnungsgrund nicht in rechtsmissbrauchlicher
Weise provoziert hat. Denn auch dann kdme die Ver-
wertung des Gutachtens jedenfalls nur in Betracht,
wenn kein Anlass zu der Besorgnis besteht, dass die Un-
voreingenommenheit des Sachverstandigen schon bei
dessen Erstellung (und ggf. Erlauterung) beeintrachtigt
gewesen ist. Dies ist hier nicht der Fall.

3. Das Berufungsurteil ist aufzuheben (§ 562 Abs. 1
ZPO). Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen
(§ 563 Abs. 1 ZPO).
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OLG Schleswig zu der Frage, dass der Auftragneh-
mer eine kalkulatorisch unklare Leistungsbe-
schreibung nicht einfach hinnehmen darf, son-
dern sich daraus ergebende Zweifelsfragen vor
Angebotsabgabe kldren muss

vorgestellt von Thomas Ax

1. Der Auftragnehmer darf eine kalkulatorisch unklare
Leistungsbeschreibung nicht einfach hinnehmen, son-
dern muss sich daraus ergebende Zweifelsfragen vor
Angebotsabgabe kldaren. Das gilt insbesondere dann,
wenn sich fiir ihn aus der Leistungsbeschreibung die
Bauausfiihrung in bestimmter Weise nicht mit hinrei-
chender Klarheit ergibt, er darauf aber bei der Kalku-
lation maBgebend abstellen will (Anschluss an BGH,
Urteil vom 25.06.1987 - VIl ZR 107/86, IBRRS 1987,
0611).

2. Reichen die dem Auftragnehmer iiberlassenen Un-
terlagen fiir eine zuverldssige Kalkulation nicht aus,
darf er nicht "ins Blaue hinein" und mit der fiir ihn
glinstigsten Ausfiihrungsvariante kalkulieren (An-
schluss an BGH, Urteil vom 25.06.1987 - VIl ZR 107/86,
IBRRS 1987, 0611).

3. Die Regelung des § 2 Abs. 5 VOB/B ist nicht anwend-
bar, wenn die (vermeintlich) gednderte Leistung be-
reits vom bestehenden vertraglichen Leistungsum-
fang umfasst ist, etwa weil ein bestimmter vertragli-
cher Erfolg auf eine erkennbar kalkulatorisch unklare
Leistungsbeschreibung angeboten wurde (Anschluss
an BGH, IBR 1992, 349).

4. Die Anordnung einer Anderung des Bauentwurfs
kann in der Ubergabe geinderter Pline liegen. Es ist
nicht notwendig, dass der Auftraggeber dabei den
Willen hat, das beschriebene Leistungssoll zu d@ndern.
Er kann auch davon ausgehen, die geforderte Ausfiih-
rung gehore zur vertraglichen Leistung und sei mit den
vereinbarten Preisen abgegolten.

5. Notwendig ist jedoch, dass der Auftragnehmer die
Erklarung oder das Verhalten des Auftraggebers als
Anderungsanordnung auffassen darf. Der Auftragneh-
mer muss annehmen diirfen, dass dem Auftraggeber
bewusst ist, dass er etwas anderes will als urspriing-
lich vereinbart.

6. Muss der Auftragnehmer erkennen, dass der Auf-
traggeber die Leistungsbeschreibung anders versteht
als er, hat er den Auftraggeber darauf hinzuweisen,
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dass er bei seiner Kalkulation von anderen Vorausset-
zungen ausgegangen ist und durch die vorgesehene
Ausfiihrung ein Mehraufwand entstehen wird. Nur
dann darf er in der Ubergabe geidnderter Pline eine
Anderungsanordnung sehen.

OLG Schleswig, Urteil vom 09.12.2022 - 1 U 29/21
vorhergehend:

LG Flensburg, 01.04.2021 - 2 0 373/13

nachfolgend:

BGH, Beschluss vom 25.10.2023 - VII ZR 247/22 (Nicht-
zulassungsbeschwerde zuriickgewiesen)

Griinde:

Die Klagerin verlangt von der Beklagten die Zahlung
restlichen Werklohns.

Die Beklagte schrieb Rohbauarbeiten fiir den Neubau
eines Schulgebaudes nebst Sporthalle aus (Anlage B 1,
AB). Sie erteilte der Kldgerin am 06.08.2009 den Auf-
trag unter Einbeziehung der VOB/B. Die Streithelfer
waren planende und die Bauaufsicht fihrende Archi-
tekten. Nach Durchfiihrung der Arbeiten und Abnahme
stellte die Klagerin ihre Schlussrechnung vom
09.11.2010 (Anlage K 1, AB). Nach Streit iber die Ab-
rechnung stiitzte sie sich zuletzt auf die Forderungsauf-
stellung vom 11.05.2011 (Anlage K 3, AB).

In verschiedenen Positionen des Leistungsverzeichnis-
ses, zum Beispiel Position 4.1.2.150, war die Herstel-
lung von Stahlbetonunterziigen nach der Statik vorge-
sehen. In verschiedenen Positionen, zum Beispiel Posi-
tion 4.2.1.260, war das Mauern tragender Innenwande
vorgesehen. In verschiedenen Positionen, unter ande-
rem Position 4.2.1.290, war eine Zulage flr das Mauern
der letzten Schicht nach Ausschalen der Stahlbetonde-
cke bzw. -balken vorgesehen. Aus der Statik ergab sich,
dass es sich bei den Stahlbetonunterziigen lGberwie-
gend um nicht tragende obere Wandabschliisse han-
deln sollte. Die Klagerin erstellte zunachst die soge-
nannten Unterziige als nicht tragende Betonbauteile
und stlitzte sie ab, bis die tragende Wand darunter auf-
gemauert war. Die Klagerin kiindigte in einer Baube-
sprechung vom 18.11.2009 (Prot. Anlage K 42, Bl. 448
d. A.) Mehrkosten an. Sie stellte mit Schreiben vom
13.04.2010 (Anlage K 38.1, AB) eine Behinderungsan-
zeige und meldete Mehrkosten an. Sie verlangte
schlieBlich eine Mehrvergilitung von 250.687,38 Euro
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netto nach dem Nachtrag vom 08.11.2010 (Anlage
K17, AB und BI. 588 d. A).

In der Vorbemerkung zum Leistungsverzeichnis (S. 4,
Anlage B 1, AB) war in einem Bauzeitplan der Beginn
der Gesamtbaumalnahme fiir die 33. Kalenderwoche
2009 vorgesehen. Die Rohbauarbeiten sollten von Au-
gust 2009 bis Marz 2010 ausgefiihrt werden, der we-
sentliche Teil der Leistungen bis Dezember 2009. In de-
taillierten Bauzeitpldnen, etwa vom 04.08.2009 und
09.09.2009 (Anlagen K 41.2, K 41.3, Bl. 267 - 268 d. A.)
war der Abschluss der Betonarbeiten und der Ver-
blendarbeiten bis Dezember 2010 vorgesehen.

Die Klagerin hat behauptet, bei einem Unterzug han-
dele es sich um eine selbsttragende Konstruktion, die
die Last der Decke aufnehme und einen Freiraum Uber-
briicke. Aus dem Leistungsverzeichnis sei nicht erkenn-
bar gewesen, dass es sich tatsdchlich um nicht tra-
gende Balken als oberen Wandabschluss habe handeln
sollen. Die Statik habe ihr bei der Erstellung des Ange-
bots nicht vorgelegen. Sie sei erst an 27.08.2009 uber-
geben worden. Erst durch die Anweisung des Statikers
vor Ort habe sich die danach vorgesehene Bauweise er-
geben. Im Leistungsverzeichnis (etwa Position
4.2.1.290) sei vorgesehen gewesen, dass zunachst die
Decken und die Balken herzustellen und erst dann die
tragenden Wande aufzumauern gewesen seien. Sie
habe in ihrer Kalkulation zunachst die Herstellung der
Unterziige und deren Notabstiitzung, dann die Herstel-
lung der Decken vorgesehen. Stattdessen sei die Scha-
lung fur die Decken und die Unterziige in einem Ar-
beitsgang herzustellen gewesen, was einen Mehrauf-
wand bedeutet habe, da die Schalung langer habe vor-
gehalten werden missen und kein Wechsel von einem
Bauteil zum anderen moglich gewesen sei. Die Unter-
zlige héatten bis zur Aushartung der Wande abgestitzt
werden miissen. Es habe sich eine bauzeitverlangernde
Leistungsminderung ergeben. Unter anderem habe
beim Mauern um die Stiitzen herum gearbeitet werden
mussen. Die Arbeiten seien entgegen der Kalkulation in
den strengen Winter 2009/10 geriickt.

In den spéater von der Beklagten (ibergebenen Bauzeit-
planen liege eine Beschleunigungsanordnung gegen-
Uber dem Bauzeitplan aus der Vorbemerkung zum Leis-
tungsverzeichnis. Die Beklagte habe eine Fertigstellung
der Betonarbeiten bis Weihnachten 2009 gefordert.
Die Rohbauarbeiten seien nunmehr bis zur 51. KW
2009 abzuschlieRen gewesen. Ihr stehe deswegen eine

Mehrverglitung von 51.470,58 Euro netto nach dem
Nachtrag vom 08.11.2010 (Anlage K 18, AB) zu.

Die Klagerin hat die Zahlung von 497.132,05 Euro nebst
Zinsen und Kosten verlangt. Die Beklagte hat Klagab-
weisung beantragt.

Die Beklagte hat behauptet, im Leistungsverzeichnis sei
von Stahlbetonunterziigen die Rede, weil die Beweh-
rung in die Decke einbinde, was bei Balken nicht immer
der Fall sei. Es handele sich dabei um den Sprachge-
brauch im Betonbau. Die gewiinschte Bauweise habe
sich neben der Statik auch aus Planen ergeben. Die Sta-
tik habe der Klagerin bei Angebotsabgabe und Beauf-
tragung vorgelegen, was ihr Geschaftsfiihrer einge-
raumt habe (Schreiben vom 05.05.2010, Anlage B 14,
Bl. 505 - 506 d. A.). Es sei zunachst die Wand zu erstel-
len, dann die Decke und der Unterzug zu schalen gewe-
sen. Ein zusatzlicher Leistungsaufwand sei nicht ange-
fallen. Die Reihenfolge der Arbeiten ergebe sich auch
aus den Bauzeitpldanen der Beklagten und der Klagerin
(Anlage B 13, BI. 490 d. A., Anlagen B 16, B 17, Bl. 1039
-1045d. A.).

Aus dem Bauzeitplan in der Vorbemerkung zum Leis-
tungsverzeichnis ergebe sich, dass der Rohbau bis De-
zember 2009 so weit habe abgeschlossen sein sollen,
dass die vorgesehenen Folgegewerke hatten tatig wer-
den kénnen. So sei ein Fenstereinbau ohne Verblend-
mauerwerk nicht moglich, fir die Ausbaugewerke sei
ein geschlossener Bau notwendig gewesen.

Das Landgericht, auf dessen Urteil wegen der ndheren
Einzelheiten gemalk § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO Bezug ge-
nommen wird, hat die Beklagte unter Klagabweisung
im Ubrigen zur Zahlung von 427.021,46 Euro nebst Zin-
sen verurteilt. Zur Begriindung hat es, soweit es in der
Berufungsinstanz noch darauf ankommt, ausgefiihrt,
wegen der Herstellung der Balken stehe der Klagerin
eine Mehrvergiitung von 253.596,85 Euro netto zu. Es
handele sich um eine geanderte Leistung. Die Ausle-
gung des Leistungsverzeichnisses ergebe als Leistungs-
soll selbsttragende Unterziige, was sich aus den Aus-
fihrungen der Sachverstandigen ergebe.

Geplant gewesen seien dagegen Balken. Es komme
nicht darauf an, ob bei der Abgabe des Angebots die
Statik vorgelegen habe. Das Leistungsverzeichnis sei
eindeutig, so dass keine Notwendigkeit bestanden
habe, die Statik heranzuziehen, um es zu lberprifen,
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auch wenn im Leitungsverzeichnis auf die Statik Bezug
genommen werde. Das Risiko eines Widerspruches zur
Statik trage die Beklagte. Nach den Ausfiihrungen der
Sachverstandigen habe das Leistungsverzeichnis eine
bestimmte Reihenfolge der Leistungserbringung vorge-
sehen, wonach zunachst die Unterziige und dann das
Mauerwerk zu erstellen gewesen seien, was sich insbe-
sondere aus den Positionen 4.2.1.290 und 3.2.1.240 er-
gebe. Dass eine andere Vorgehensweise nur zu Mehr-
kosten von 752,47 Euro gefiihrt hatte, sei unerheblich,
weil sie dem Inhalt des Leistungsverzeichnisses wider-
sprochen habe.

Wegen einer Beschleunigung des Bauablaufes stehe
der Klagerin ein Mehranspruch in Hohe von 44.720,78
Euro netto zu. In den Bauzeitpldnen vom 04.08.2009
und 09.09.2009 hatten leistungsandernde Anordnun-
gen gelegen. Nach dem Leistungsverzeichnis seien nur
die wesentlichen Teile der Rohbauarbeiten bis Dezem-
ber 2009 fertigzustellen gewesen. Nach den Ausfiih-
rungen der Sachverstandigen seien wesentlich die
Hille und das Innenmauerwerk. Nach den Bauzeitpla-
nen habe die Kldagerin aber auch das Verblendmauer-
werk im Jahr 2009 herstellen sollen. Das sei nicht we-
sentlich, weil es fiir Folgegewerke nicht entscheidend
gewesen sei.

Gegen dieses Urteil richtet sich die frist- und formge-
recht eingereichte und begriindete Berufung der Be-
klagten. Zur Begriindung fiihrt sie im Wesentlichen aus,
hinsichtlich der Herstellung der Unterziige verstofRRe die
Auslegung des Leistungsverzeichnisses durch das Land-
gericht gegen die Grundsatze der Auslegung. Der Bau-
vertrag sei als sinnvolles Ganzes auszulegen, wobei alle
Vertragsbestandteile einzubeziehen seien. Bei 6ffentli-
chen Vergaben komme es auf den objektiven Bieterho-
rizont an. Es gebe keinen Lehrsatz, dass Unklarheiten
zu Lasten des Erstellers eines Leistungsverzeichnisses
gingen.

Widerspriiche seien nach Moglichkeit aufzulésen. Es
seien die Umstdnde des Einzelfalls und die konkreten
Verhaltnisse des Bauwerks zu beriicksichtigen. Das
Landgericht habe die Angaben in der Statik unberiick-
sichtigt gelassen. Es habe nur Teile des Wortlauts des
Leistungsverzeichnisses berlicksichtigt. Es habe die
Auslegung nicht der Sachverstandigen Utberlassen diir-
fen. Nach den zusatzlichen technischen Vertragsbedin-
gungen sei bei dem Ausschalen von Wand- und De-
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ckenflachen zum Teil mit erheblichen Zeitverzégerun-
gen zu rechnen gewesen. Im Leistungsverzeichnis sei
jeweils Bezug auf die Position in der Statik genommen.
Dies sei Bestandteil der Leistungsbeschreibung. Fir ei-
nen objektiven Bieter, der die Umstdande gekannt habe,
sei klar gewesen, dass es sich um nichttragende Bau-
teile handele, wenn tragende Wande darunter zu er-
richten gewesen seien. Es habe auch keine zu Uber-
spannenden Offnungen gegeben.

Die Zulage sei nur fiur die letzte Steinschicht unter den
Balken vorgesehen gewesen. Eine Anderung des Auf-
trags habe es nicht gegeben, da die Statik nicht vom
Leistungsverzeichnis abgewichen sei und sie nach dem
Schreiben vom 05.05.2010 der Klagerin vor Auftragser-
teilung vorgelegen habe.

Es fehle eine Anordnung zur Beschleunigung der Bau-
zeit. Diese liege nicht in der Ubersendung des Bauzeit-
plans, denn die Architekten seien nicht berechtigt ge-
wesen, fir sie rechtsgeschaftliche Erklarungen abzuge-
ben. Die Betonarbeiten hatten ohnehin bis Weihnach-
ten 2009 fertiggestellt werden missen, da sie zu den
wesentlichen Teilen des Rohbaus gehort hatten. Die
Klagerin habe dagegen vorgetragen, es sei die Fertig-
stellung der Betonarbeiten entgegen des Vertrages ge-
fordert worden. Der Nachtrag habe nichts mit Ver-
blendarbeiten zu tun.

Auf den Hinweisbeschluss vom 18.02.2022 (BI. 1400 ff.
d. A.) weist die Beklagte erganzend auf Teile der Leis-
tungsbeschreibung hin. In den zusatzlichen techni-
schen Vertragsbedingungen heilRe es, dass es sich bei
den Stahlbetonarbeiten um Raumtragewerke handele,
die Tragkraft erst nach der Abbindezeit fiir das gesamte
Raumtragewerk erreicht werde und die Ausschalung
von Wanden und Decken zum Teil mit erheblicher Zeit-
verzogerung stattfinden kdnne und nur in Abstimmung
mit dem Statikbtiro durchzufiihren sei (S. 2, Anlage B 1,
AB). Die Klagerin habe deswegen nicht mit der Wieder-
verwendung von Schalungen kalkulieren durfen.

Hinsichtlich des Nachtrages 7 gebe es keine Beschleu-
nigungsanordnung. Nach dem Leistungsverzeichnis
habe ein Gerust fiir die Verblendarbeiten und die nach-
folgenden Gewerke fiir 10 Wochen vorgehalten wer-
den sollen (Pos. 1.2.1.010, Anlage B 1, AB). Die Ver-
blendarbeiten hatten vor der Erstellung des Dachiiber-
standes beendet sein missen. Die Zimmererarbeiten
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hatten nach dem Terminplan im Leistungsverzeichnis
im November 2009 beginnen sollen.

Die Streithelfer tragen vor, das Leistungssoll sei nicht
geandert worden. Die Leistung sei immer gleich be-
schrieben gewesen. Die Schalung sei von der Vergi-
tung umfasst gewesen. Es fehle jedenfalls einer Ab-
grenzung der Mehrkosten zu den Kosten der ohnehin
vorzuhaltenden Schalung. Wegen der global-funktio-
nalen Beschreibung der Leistung habe die Klagerin die
Statik einsehen mussen.

Der Mehraufwand sei bei einer anderen Reihenfolge
der Bauausfiihrung vermeidbar gewesen. Die Kldgerin
habe sich eigenmachtig fiir die aufwendigere Bauweise
entschieden, entgegen der Vorgaben in der Ausfih-
rungsplanung und der Statik. Aus dem Leistungsver-
zeichnis habe sich diese Reihenfolge nicht ergeben.

Es fehle eine Mehrvergiitungsankiindigung. Die Klage-
rin habe gegen ihre Hinweispflicht verstoRen, indem
sie nicht auf Mehrkosten hingewiesen habe.

Sie behaupten, die Statik sei der Beklagten mit Schrei-
ben vom 13.08.2009 (BI. 1373 d. A.) Gbersandt worden.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Landgerichts Flensburg vom 01.04.2021
- 2 0 373/13 - zu andern, die Klage in H6he weiterer
355.407,82 Euro abzuweisen und sie zu verurteilen, an
die Klagerin zu zahlen 123.724,23 Euro nebst Zinsen in
Hohe von 8 Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz
seit dem 28.02.2011.

Die Streithelfer schlieSen sich dem Antrag der Beklag-
ten an.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurlickzuweisen.

Die Klagerin verteidigt das Urteil unter Wiederholung

und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vortrages. Auf
den Hinweisbeschluss vom 18.02.2022 tragen sie vor,

die Statik sei nicht Teil der Ausfiihrungsunterlagen ge-
wesen. Erst der Statiker habe darauf hingewiesen, dass
die Unterziige nicht selbsttragend hatten sein sollen.
Einen konkreten Hinweis auf die dadurch langere
Standzeit der Schalung habe sie den Architekten spa-
testens bei der Baubesprechung am 18.11.2022 gege-
ben. Der Vertreter der Beklagten, Herr B1, habe nur
selten an Baubesprechungen teilgenommen. E habe
sich von den Streithelfern vertreten lassen. Sie habe
die Mitteilung von Mehrkosten in ihrem Schreiben vom
13.04.2010 an die Streithelfer und Herrn B1 (Anlage BB
6, Bl. 1429R - 1430 d. A.) dargestellt, in dem es heile,
sie seien schon vor der Ausfiihrung angezeigt worden.
Inihrer Antwort vom 13.04.2010 (Anlage BB 7, Bl. 1431
- 1431R d. A.) hatten die Streithelfer die Kenntnis nicht
bestritten. Zwar treffe es zu, dass die Betonarbeiten im
Jahr 2009 abgeschlossen worden seien, aus dem
Schreiben vom 13.04.2010 ergebe sich aber, dass Herr
B1 bereits vor den Arbeiten Kenntnis von dem Mehr-
aufwand gehabt habe. Die Beklagte habe von dem
Mehraufwand auch Kenntnis erlangt, weil durch die zu-
satzlichen AbfangungsmalRnahmen ein "Stiitzenwald"
entstanden sei und die Arbeiten langer gedauert hat-
ten.

Hinsichtlich der Hohe des Anspruchs seien die Innen-
wande nach dem Wortlaut des Leistungsverzeichnisses
zunachst ohne die letzte Schicht zu mauern gewesen.
Erst spater seien die letzten Schichten zu mauern ge-
wesen. Nach den Bauzeitpldanen der Parteien seien erst
die Innenwande zu mauern gewesen, dann die Stahlbe-
tonarbeiten auszufiihren gewesen. Spater hatten die
Licken geschlossen werden sollen. Das sei die Ubliche
Reihenfolge. Sie habe darin kein Problem gesehen, weil
sie von selbsttragenden Bauteilen ausgegangen sei. Die
von ihr gewahlte Reihenfolge sei bekannt gewesen. Sie
habe mit Schreiben vom 14.04.2010 (Anlage BB 9, BI.
1436 d. A.) Bedenken gegen das nachtragliche Aufmau-
ern der Wande angemeldet, die von den Streithelfern
mit Schreiben vom 15.04.2010 (Anlage BB 10, Bl. 1425
d. A.) zurlickgewiesen worden seien.

Hinsichtlich des Nachtrages 7 sei die Uberschrift miss-
verstandlich. Sie beschreibe nicht den Inhalt des Nach-
trages. Der Hintergrund der Beschleunigung ergebe
sich aus dem Gutachten der Sachverstandigen vom
21.02.2020, S. 21 - 23. Sie habe die gesamte Leistung
erbringen sollen. Der Abbau des Krans bedeute das
Ende der Rohbauarbeiten.
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Der Senat hat Beweis erhoben durch Anhoérung der
Sachverstandigen K1 und Vernehmung des Zeugen K2.
Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf
die Protokolle der Sitzungen vom 04.02.2022 (BI. 1355
-1360d. A.) und vom 18.11.2022 (BI. 1539 - 1546 d. A.)
Bezug genommen.

Die zulassige Berufung der Beklagten ist in der Sache
bis auf einen geringen Teil in der Sache erfolgreich.

Der Klagerin steht kein Werklohnanspruch aus § 631
Abs. 1 BGB wegen der Nachtrdage 6 und 7 zu.

1. Der Klagerin steht kein Mehrkostenanspruch aus § 2
Abs. 5 VOB/B wegen einer Leistungsanderung bei der
Herstellung der Unterziige zu. Sie hat nicht bewiesen,
dass eine der Beklagten zurechenbare Anderungsan-
ordnung erfolgt ist.

a) Ein Anspruch aus § 2 Abs. 5 VOB/B entsteht, wenn
sich die Preisgrundlage fiir eine im Vertrag vorgese-
hene Leistung andert, etwa weil die Leistung anders
ausgefiuhrt werden soll als urspriinglich vorgesehen
(Ingenstau/Korbion/Keldungs, VOB, 21 Aufl., § 2 Abs. 5
VOB/B, Rn. 3, 5, 6, 9). Dagegen liegt ein Fall des § 2 Abs.
6 VOB/B vor, wenn eine vertraglich noch nicht vorge-
sehene Leistung gefordert wird, der Leistungsinhalt
also erweitert wird, ohne dass der bisherige Leistungs-
inhalt geadndert wird (Ingenstau/Korbion/Keldungs,
VOB, 21 Aufl., § 2 Abs. 5 VOB/B, Rn. 8). Das korrespon-
diert mit den Regelungen in § 1 Abs. 3 und 4 VOB/B,
aus denen sich ergibt, wann der Auftragnehmer Anord-
nungen des Auftraggebers nachkommen muss, nam-
lich bei Anderungen des Bauentwurfs und bei Zusatz-
leistungen, die zur Ausfiihrung der vereinbarten Leis-
tung erforderlich werden (Ingenstau/Korbion/Kel-
dungs, VOB, 21 Aufl,, § 1 Abs. 3 VOB/B, Rn. 2, § 1 Abs.
4 VOB/B, Rn. 1, 3).

Ob die von den Streithelfern zitierte Entscheidung (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 12.02.2021, 22 U 245/20)
die Vorschriften anders auslegen will, wird nicht deut-
lich. Jedenfalls ware eine Revision nicht wegen einer
Abweichung von dieser Entscheidung zuzulassen, weil
die Entscheidung nicht auf der Auslegung des § 2
Abs. 5, 6 VOB/B beruht. Sie geht vielmehr davon aus,
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dass die VOB/B in dem zu beurteilenden Fall nicht wirk-
sam in den Vertrag einbezogen war.

Danach ist die Vorschrift des § 2 Abs. 5 VOB/B einschla-
gig. Denn die Herstellung von Unterziigen war von An-
fang an vorgesehen. Es geht allein darum, auf welche
Weise sie hergestellt werden sollten.

b) Die Ausfiihrung der Unterziige, wie die Statik sie vor-
sah, wich von der Ausflihrung ab, von der die Kldgerin
nach dem Leistungsverzeichnis ausgehen durfte. Die
Unterziige sollten danach lberwiegend nicht als frei-
tragende Bauteile errichtet werden. Diese Abweichung
ist als Anderung des Bauentwurfs i. S. d. § 2 Abs. 5
VOB/B zu werten.

aa) Bei einer oOffentlichen Ausschreibung ist der Ver-
tragsinhalt durch die Auslegung der Leistungsbeschrei-
bung zu bestimmen. Eine Anderung der Preisgrundlage
kommt nur in Betracht, wenn sich durch einen spate-
ren Eingriff des Auftraggebers der vereinbarte Leis-
tungsinhalt gedndert hat (Ingenstau/Korbion/Kel-
dungs, VOB, 21. Auflage, § 2 Abs. 5 VOB/B, Rn. 5).

(1) Der Inhalt einer 6ffentlichen Ausschreibung ist nach
den Regeln der §§ 133, 157 BGB auszulegen, wobei es
auf den objektiven Empfangerhorizont eines fachkun-
digen, mit der angefragten Leistung vertrauten Bieters
ankommt (BGH, Beschluss vom 07.01.2014, X ZB 15/13;
OLG Frankfurt, Beschluss vom 01.10.2020, 11 Verg
9/20). Nach den allgemeinen Auslegungsgrundlagen ist
bei der Auslegung von dem Wortlaut der Erklarung aus-
zugehen. Es sind nur die Umstande zu beriicksichtigen,
die dem Empféanger der Erklarung bei Zugang der Wil-
lenserklarung erkennbar waren (BGH, Beschluss vom
13.10.2011, VIl ZR 222/10). Die Auslegung hat unter
Bericksichtigung des Vertragsinhalts, der sonstigen
Umstdnde und des mit dem Vertrag verfolgten Zwecks
zu verfolgen (BGH, Urteil vom 30.06.2011, VII ZR
13/10).

(2) Bei der Auslegung ist danach nicht allein auf den
Wortlaut der Positionen des Leistungsverzeichnisses
und dort allein auf die Bedeutung des Worts "Unter-
zlige" abzustellen. Die Auslegung hat jedoch von der
Bedeutung dieses Wortlauts auszugehen.

Nach den Feststellungen des Landgerichts auf der
Grundlage der Ausfiihrungen der Sachverstandigen ist
unter einem Unterzug ein selbsttragendes Bauteil zu
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verstehen. Konkrete Anhaltspunkte Zweifel an dieser
Feststellungen i. S. d. § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO zeigt die
Berufung nicht auf.

(3) Die Statik kann nur dann zur Auslegung der Verein-
barung herangezogen werden, wenn sie der Klagerin
bei Angebotserstellung bekannt war. Das hat die Be-
klagte nicht unter Beweis gestellt.

Die Statik war nicht Teil der Vergabeunterlagen. Sie ist
nicht in den von der Beklagten als Anlage B 1 vorgeleg-
ten Unterlagen enthalten. Bestandteil der Vergabeun-
terlagen waren einige Zeichnungen, von denen unklar
geblieben ist, ob sich aus ihnen ergab, dass die Unter-
zlige nicht selbsttragend sein sollten.

Das Schreiben vom 13.08.2009 (BIl. 1373 d. A.) allein ist
nicht geeignet, den Beweis zu erbringen, dass die rele-
vanten Teile der Statik (ibersandt worden sind. In dem
Schreiben wird ein Satz statische Unterlagen nach einer
Planliste erwdhnt, ohne dass deutlich wird, welche Un-
terlagen das gewesen sind. Es kann sich auch nur um
die erwdhnten Schalpldane gehandelt haben. Zudem ist
aus dem Schreiben allein nicht erkennbar, ob die Un-
terlagen tatsachlich beilagen.

Im Ubrigen wére die Ubergabe zwar vor dem Vertrags-
schluss, aber nach dem Angebot erfolgt. Grundlage fiir
die Kalkulation konnte die Statik damit nicht mehr wer-
den. Sie ware fiir die Auslegung des Leistungsverzeich-
nisses und damit fiir das Verstandnis des Angebots der
Klagerin vom 29.06.2009 unerheblich. Es kommt so
auch nicht darauf an, ob sich aus dem Schreiben der
Klagerin vom 05.05.2010 (Anlage B 14, Bl. 504 - 506 d.
A.) ergibt, dass ihr die Statik bei Auftragserteilung vor-

lag.

Auch dann ware der Preis anzupassen. Es dirfte sogar
so sein, dass bei einer Anderungsanordnung vor Ver-
einbarung einer Leistung nicht § 2 Abs. 5 VOB/B ein-
greift, sondern der Ubliche Preis heranzuziehen ist (In-
genstau/Korbion/Keldungs, VOB, 21 Aufl.,, § 2 Abs. 5
VOB/B, Rn. 3).

(4) Dass in den die Unterziige betreffenden Positionen
des Leistungsverzeichnisses (Pos. 3.1.1.480, 3.1.1.490,
3.1.1.500, 3.1.1.510, 3.1.1.520, 3.1.2.180, 3.1.2.190,
3.1.2.200, 3.1.2.210, 4.1.2.150 - 4.1.2.240, 4.1.2.420,
4.1.2.430) jeweils auf die Statik Bezug genommen

wurde, bedeutet nicht, dass die Klagerin sie hatte an-
fordern missen. Denn sie musste allein aufgrund die-
ses Hinweises keinen Anlass zu der Annahme haben,
dass sich aus der fiir die Erstellung des Angebots nicht
Ubergebenen Statik angebotsrelevante Umstadnde
ergaben.

(5) Aus dem weiteren Inhalt der die Unterziige betref-
fenden Positionen ergeben sich keine Anhaltspunkte
dafiir, dass es sich liberwiegend nicht um selbsttra-
gende Bauteile handeln sollte. Nach den Ausfiihrungen
der Sachverstandigen im Termin vom 04.02.2022
(Prot.S. 3, Bl. 1357 d. A.) sprechen weder die MalRe
noch die Anzahl der Unterziige gegen die Annahme,
dass selbsttragende Bauteile geplant waren.

(6) Aus dem Umstand, dass im Leistungsverzeichnis
auch tragende Innenwande vorgesehen waren (Pos.
3.2.1.210, 3.2.1.270, 4.2.1.260, 4.2.1.320, 4.2.1.360),
lasst sich nicht der Schluss ziehen, dass die Unterziige
nicht selbsttragend sein sollten. Es kann nach den Aus-
fiihrungen der Sachverstandigen bautechnisch Sinn er-
geben, zum Schutz des Mauerwerks dieses erst nach
Abschluss der Betonarbeiten aufzumauern. Auch mis-
sen lange Unterziige teilweise unterstiitzt werden, was
auch durch tragende Innenwidnde moglich ist (Prot.
v. 04.02.2022,S. 3, 5, Bl. 1357, 1359 d. A.).

Auch der Wortlaut der Zulagepositionen fiir das spa-
tere Mauern der letzten Schichten unter der Stahlbe-
tondecke bzw. dem Stahlbetonbalken nach dem Aus-
schalen der Stahlbetondecke (Pos. 3.2.1.240,
3.2.1.290, 4.2.1.290, 4.2.1.340, 4.2.1.380) weist nicht
eindeutig auf nicht selbsttragende Bauteile hin.

Nach den Ausfiihrungen der Sachverstandigen wird der
Begriff Balken sowohl fir selbsttragende als auch fir
nicht selbsttragende Betonbauteile verwendet (Prot.
v. 04.02.2022.S.5f., Bl. 1359 f. d. A.).

bb) Auch wenn die Statik von Anfang an die Ausfiihrung
der Unterziige weitgehend als nichttragende Bauteile
vorsah, ist in der Ausfiihrung nach der Statik eine an-
dere Ausfiihrung der Leistung zu sehen. Denn der Ver-
tragsinhalt auf der Grundlage der dargestellten Ausle-
gung des Leistungsverzeichnisses sah die Ausfiihrung
als tragende Bauteile vor.

Dass die Statik von Anfang an die Ausfiihrung als nicht-
tragende Bauteile vorsah, ist unstreitig. Die Klagerin
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hat nur bestritten, dass die Statik ihr bei der Erstellung
des Angebots vorlag, aber nicht behauptet, dass sie
nachfolgend gedndert worden ware. Sie hat nur von
der Ubergabe einer Nachtragsstatik gesprochen, ohne
zu behaupten, dass die Anderung die hier relevante
Leistung betraf oder dass sie der Angebotserstellung
nachfolgte. Sie ist dem Vortrag der Beklagten, dass die
Statik wegen der Ausfiihrung der Unterziige nie gean-
dert worden ist, nicht entgegengetreten. Sie ist auch
den Feststellungen des Landgerichts nicht entgegenge-
treten, nach denen es einen Widerspruch zwischen der
Statik und dem Text des Leistungsverzeichnisses gab.
Zumindest hat die Klagerin keinen Beweis fiir eine
nachtragliche Anderung angeboten.

Auch in der Berufungserwiderung macht die Klagerin
nur geltend, dass die Statik erst am 27.08.2009 geprift
und ihr auf einer CD mit dem Datum 30.09.2009 uber-
geben worden sei. Sie bezieht sich dabei auf Statiken,
die am 02.09.2008 bzw. 17.03.2009 aufgestellt worden
sind (Anlage BB 3, Bl. 1250 - 1251 d. A.), und damit
deutlich vor dem Angebot.

c) Die Klagerin hat nicht bewiesen, dass eine der Be-
klagten zurechenbare Leistungsanordnung erfolgt ist.

aa) Fir eine Leistungsanordnung im Sinne von § 2 Abs.
5 VOB/B notwendig ist eine rechtsgeschaftliche, mit
Vertretungsmacht abgegebene Erklarung, in der der
Bauherr die gednderte Bauweise anordnet (OLG Dis-
seldorf, Urteil vom 25.10.2013, 22 U 21/13). Die Anord-
nung kann ausdricklich, aber auch konkludent erfol-
gen, etwa dadurch, dass der Auftraggeber in Kenntnis
geanderter Bedingungen die Arbeiten fortsetzen lasst
(Ingenstau/ Korbion/Keldungs, VOB, 21. Auflage, § 2
Abs. 5 VOB/B, Rn. 20). Eine Anordnung kann in der
Ubergabe geanderter Pline liegen (KG, Urteil vom
21.04.2016, 27 U 81/15; Kapellmann, Messerschmidt,
VOB, 7. Aufl., § 2 VOB/B, Rn. 340). Es ist nicht notwen-
dig, dass der Auftraggeber dabei den Willen hat, das
Bausoll zu @ndern. Er kann auch davon ausgehen, die
verlangte Ausfiihrung sei vom Bausoll gedeckt (Kapell-
mann, Messerschmidt, VOB, 7. Aufl., § 2 VOB/B,
Rn. 340).

Notwendig ist jedoch, wie bei jeder Willenserklarung,
dass der Auftraggeber die Erklarung oder das Verhalten
des Auftraggebers nach dem objektiven Empfangerho-
rizont als Anderungsanordnung auffassen darf. Der
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Auftragnehmer muss annehmen diirfen, dass dem Bau-
herrn bewusst ist, dass er etwas anderes will als ur-
springlich vereinbart.

bb) Es ist danach nicht ausreichend, dass der Klagerin
die Statik tibergeben worden ist und sie unstreitig da-
nach bauen sollte. Die Besonderheit des Falles liegt da-
rin, dass aufseiten der Beklagten das Leistungsver-
zeichnis anders verstanden wurde als aufseiten der Kla-
gerin. Es war fir die Klagerin erkennbar, dass die Statik
hinsichtlich der Ausfiihrungsart der Unterziige nie ge-
andert worden war. Sie musste erkennen, dass die
Streithelfer den Begriff anders verwendet hatten als er
gemeinhin zu verstehen ist.

In dieser Situation musste die Klagerin einem Vertreter
der Beklagten deutlich machen, dass sie bei ihrer Kal-
kulation von anderen Voraussetzungen ausgegangen
war und durch die vorgesehene Ausfihrung nunmehr
erheblicher Mehraufwand entstehen werde. Nur dann
durfte sie in der Ubergabe der Statik oder in dem Zu-
lassen der Fortsetzung der Arbeiten eine Anderungsan-
ordnung sehen.

cc) Inwieweit die Streithelfer von diesen Umstdnden
Kenntnis erhalten haben, kann dahinstehen. Denn sie
hatten unstreitig keine Vertretungsmacht fir die Be-
klagte. Sie konnten so keine rechtsgeschaftlichen Erkla-
rungen fiir diese abgeben.

Etwaige Kenntnisse der Streithelfer waren der Beklag-
ten nicht analog § 166 Abs. 2 BGB zuzurechnen. Ein Ge-
schaftsherr muss sich entsprechend § 166 Abs. 1 BGB
und mit Ricksicht auf Treu und Glauben (§ 242 BGB)
auch die Kenntnis eines Wissensvertreters zurechnen
lassen. Wissensvertreter ist jeder, der nach der Arbeits-
organisation des Geschaftsherrn dazu berufen ist, im
Rechtsverkehr als dessen Reprdsentant bestimmte
Aufgaben in eigener Verantwortung zu erledigen und
die dabei anfallenden Informationen zur Kenntnis zu
nehmen sowie gegebenenfalls weiterzuleiten (BGH,
Urteil vom 26.05.2020, VI ZR 186/17).

Die Streithelfer waren nicht in eine solche Art und
Weise in die Organisation der Beklagten eingebunden.

Sie waren allein damit betraut, das Bauvorhaben zu
planen und zu lGberwachen, damit die Schulgebdaude
mangelfrei errichtet werden konnten. Dazu gehorte
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nicht die Kenntnisnahme und Weiterleitung von Infor-
mationen, die zu Anderungen der vertraglichen Verein-
barungen zwischen der Bauunternehmerin und der
Bauherrin fihren konnten.

Die Klagerin durfte zudem nicht davon ausgehen, dass
die Streithelfer etwaige Kenntnisse von der Problema-
tik an die Beklagte weiterleiten wirden. Denn die
Streithelfer hatten das Leistungsverzeichnis verfasst
und waren damit fur die Wahl des missverstandlichen
Begriffes "Unterzug" verantwortlich. Sie hatten sich bei
einer Weiterleitung der Informationen an die Beklagte
selbst belastet. Sie zeigten sich auch nicht einsichtig,
sondern waren mit der Geltendmachung von Mehrkos-
ten nicht einverstanden. In einer solchen Situation
muss sich der Unternehmer an den Bauherrn selbst
wenden.

Diese Frage ist ebenso zu beurteilen wie bei der Ertei-
lung eines Bedenkenhinweises nach §§ 13 Abs. 3, 4
Abs. 1 Nr. 4 VOB/B. Auch mit einem Bedenkenhinweis
muss sich der Unternehmer jedenfalls dann direkt an
den Bauherrn wenden, wenn er Bedenken gegen An-
ordnungen oder Planungen des Architekten selbst hat
(BGH, Urteil vom 19.12.1996, VIl ZR 309/95; OLG
Oldenburg, Urteil vom 15.10.1997, 2 U 178/97) oder
der Architekt sich der Bedenkenanmeldung durch den
Unternehmer verschlieRt (BGH, Urteil vom 19.01.1989,
VIl ZR 87/88; BGH, Urteil vom 19.12.1996, VIl ZR
309/95; Senat, Urteil vom 24.05.2019, 1 U 71/18; OLG
Dusseldorf, Baurecht 1995, 244, 245; OLG Celle, Urteil
vom 21.10.2004, 14 U 26/04; OLG Dusseldorf, Urteil
vom 05.02.2013, 23 U 185/11; Ingenstau/Kor-
bion/Wirth, VOB, 21. Aufl., § 13 Abs. 3 VOB/B, Rn. 78).

Ob der Beklagten ein Planungsverschulden der Streit-
helfer anzurechnen ist, ist unerheblich, weil die Kldge-
rin nicht Schadensersatz geltend macht, sondern Werk-
lohn.

dd) Auch Herr B1 war nicht fiir rechtsgeschéftliche Er-
klarungen flr die Beklagte gegeniiber der Klagerin be-
vollmachtigt. Die Kldgerin durfte das auch nicht anneh-
men. In dem von dem Biirgermeister unterschriebenen
Auftragsschreiben vom 06.08.2022 (Anlage B 1, AB)
wird Herr B1 als Mitarbeiter im Gebdaudemanagement
bezeichnet. Rechtsgeschaftliche Vertretungsmacht ist
mit einer solchen Position regelmaRig nicht verbunden.

Ob Wissen von Herrn B1 der Beklagten analog § 166
Abs. 2 BGB zuzurechnen ware, kann offenbleiben.

Denn es steht nicht fest, dass er von den oben bezeich-
neten Umstanden Kenntnis hatte.

ee) Schriftverkehr mit der Beklagten - oder auch nur
mit den Streithelfern - aus dem Jahr 2009 legt die Kla-
gerin nicht vor. Als einzige schriftliche Unterlage aus
dem fraglichen Zeitraum legt sie das Protokoll der Bau-
besprechung vom 18.11.2009 (Anlage K 42, Bl. 448
d. A.) vor, in der Mehrkosten wegen ldangerer Scha-
lungszeiten angekiindigt wurden. Ob das Protokoll ei-
nem Vertreter der Beklagten zur Kenntnis gelangt ist,
ist unbekannt. Das folgt nicht allein daraus, dass Herr
B1 im Verteiler genannt wird.

Nach dem Vortrag der Kldgerin sollen Mehrkosten da-
bei zum ersten Mal zur Sprache gebracht worden sein.

Das ware erheblich nach dem Beginn der Betonarbei-
ten gewesen. Auch die Hohe der Mehrkosten wird in
dem Protokoll nicht naher dargelegt. Es soll nachfol-
gend eine erste Kostenzusammenstellung vom
15.12.2009 gegeben haben. Auch eine solche legt die
Klagerin nicht vor.

Die Klagerin beruft sich in erster Linie auf ihr Schreiben
vom 13.04.2010 (Anlage BB 6, Bl. 1429R - 1430 d. A.),
in dem angefiihrt wird, der Mehrbedarf und die Griinde
dafir seien "lhnen" vor Ausfiihrung der Arbeiten be-
kannt gemacht worden. Das Schreiben ist als solches
nicht zum Beweis geeignet, weil es unstreitig nach dem
Abschluss der Betonarbeiten verfasst worden ist. Ob
und auf welche Weise die Vertreter der Beklagten
Kenntnis erhalten haben sollen, ergibt sich daraus zu-
dem nicht. Ob die Streithelfer die Darstellung bestrit-
ten haben, ist unerheblich. Auf solche vorprozessualen
Vorgange sind die prozessualen Regeln nicht anzuwen-
den.

ff) Nach den Angaben des Geschaftsfiihrers der Klage-
rinim Termin vom 04.02.2022 (insoweit nicht protokol-
liert) soll ber die Frage gesprochen worden sein, nach-
dem die Anforderungen aus der Statik bekannt gewor-
den waren. Es ist aber offengeblieben, mit wem ge-
sprochen worden ist und wie genau die Angaben dabei
waren.
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gg) Es reicht nicht aus, wenn durch den Mehraufwand
nunmehr ein "Stltzenwald" entstand, oder, dass die
Dauer der Arbeiten sich verlangerte. Die Vertreter der
Beklagten mussten keine Vorstellung davon haben, auf
welche Weise oder mit welchem Aufwand die Klagerin
die Unterziige herstellen wollte. Sie konnten so nicht
erkennen, ob sich etwas gedndert hatte.

hh) Der Senat ist nach der Aussage des Zeugen K2 nicht
Uberzeugt, dass Vertreter der Beklagten die notwendi-
gen Informationen erhalten haben.

Der Zeuge K2 hat bekundet (Prot. v. 18.11.2022, S. 2 ff,,
Bl. 1540 ff. d. A.), es sei gegenliber dem bauleitenden
Architekten Herrn F1 dargelegt worden, dass es zu
Mehrkosten komme. Nach seiner Erinnerung sei Herr
B1 auch im Thema gewesen. Herr B1 habe an Baube-
sprechungen teilgenommen und die Protokolle erhal-
ten. Uberwiegend sei miindlich gesprochen worden, es
habe aber auch jede Menge Schriftverkehr gegeben.
Mehrkosten sei widersprochen worden. Eine genaue
Situation kdnne er nicht mehr erinnern. Das Schreiben
vom 13.04.2010 habe er verfasst. Herr F1 habe einmal
handschriftlich eine Zahl notiert, die zur Losungsfin-
dung habe dienen sollen. Das habe aber nicht zu einer
Einigung gefihrt.

Die Aussage ist weder fiir sich noch im Zusammenhang
mit dem Schreiben vom 13.04.2010 glaubhaft. Es feh-
len Realkennzeichen fiir die Aussage, dass Herr K2 oder
ein anderer Vertreter der Klagerin mit Herrn B1 Uber
die Mehrkosten und deren Ursachen gesprochen ha-
ben. Herr K2 konnte keine konkrete Situation schildern,
in der es zu einem solchen Gesprach gekommen sein
soll.

Herr K2 schrinkte seine Aussage teilweise dahin ein,
dass er aufgrund des Schriftverkehrs davon ausgehe,
Herr B1 sei informiert gewesen, Herr Bl sei ver-
schiedentlich auf der Baustelle gewesen und habe das
Thema wahrgenommen oder man sei zwar bei Baube-
sprechungen teilweise in verschiedenen Gruppen lber
die Baustelle gegangen, er gehe aber davon aus, dass
das Thema unter anderem Herrn B1 bekannt gewesen
sei (Prot. v. 18.11.2022, S. 2, 3, Bl. 1540, 1541 d. A.).
Danach kann nicht ausgeschlossen werden, dass Herr
K2 nur aufgrund der auf der Baustelle gefiihrten Ge-
sprache darauf schlieRt, dass auch Herr B1 informiert
gewesen sei. Im Ubrigen ist nicht glaubhaft, dass es
eine grofRe Anzahl von Schreiben aus dem Jahr 2009 zu
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dem Problem gab. Die Kldgerin hat solche Schreiben,
wie gesagt, nicht vorgelegt.

Die Aussage wird nicht dadurch glaubhaft, dass Herr K2
bekundet hat, er habe das Schreiben vom 13.04.2010
verfasst und die darin aufgefiihrten Punkte seien sei-
nerzeit angesprochen worden. Das ersetzt nicht die
fehlende Erinnerung daran, in welcher Situation mit
wem ein solches Gesprach gefiihrt worden sein soll.

Ob der Streithelfer Herr F1 einmal mit dem Ziel einer
Einigung eine Zahl notiert hat, ist unerheblich. Ihm
fehlte jedenfalls die Vertretungsmacht fiir die Beklagte.
Im Ubrigen fehlt zu einem solchen Vorgang Vortrag der
Klagerin.

d) Ein Anspruch der Klagerin ergibt sich auch nicht nach
den Regelungen des § 2 Abs. 8 Nr. 2 VOB/B. Sie hat
nicht dargelegt, jedenfalls nicht bewiesen, dass ein Ver-
treter der Beklagten die gedanderte Leistung anerkannt
hat oder die geanderte Leistung einem Vertrete der Be-
klagten unverziiglich angezeigt worden ist.

Das wirde wiederum ein Bewusstsein einer gednder-
ten Leistung bei einem Vertreter der Beklagten voraus-
setzen. Insoweit kann auf die vorstehenden Ausfiihrun-
gen verwiesen werden.

e) Abgesehen von dem fehlenden Anspruchsgrund hat
die Kldgerin auch die Hhe des Anspruchs nicht plausi-
bel dargelegt.

aa) Ein erheblicher Teil der Mehrkosten soll dadurch
entstanden sein, dass die Kldgerin die Schalungen fur
die Unterziige nicht mehrmals verwenden konnte, weil
die nicht selbsttragenden Unterziige abgestiitzt wer-
den mussten. Die Klagerin durfte bei ihrer Kalkulation
allerdings nicht von einer mehrfachen Verwendung der
Schalung ausgehen.

In den zusatzlichen technischen Vertragsbedingungen
ist geregelt, dass es sich bei den Stahlbetonarbeiten um
Raumtragewerke handelt, die Tragkraft erst nach der
Abbindezeit fiir das gesamte Raumtragewerk erreicht
wird und die Ausschalung von Wéanden und Decken
z. T. mit erheblicher Zeitverzogerung stattfinden kann
und nur in Abstimmung mit dem Statikbiiro durchzu-
flhren ist (S. 2, Anlage B1, AB). Die Kldgerin musste da-
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nach damit rechnen, dass die Schalung langer vorgehal-
ten werden musste, namlich bis der Statiker das Aus-
schalen genehmigte.

Es handelt sich dabei nicht vornehmlich um eine tech-
nische Frage, sondern um die Auslegung der Vertrags-
bedingungen. Es ist deswegen nicht erheblich, dass die
Sachverstandige im Termin vom 18.11.2022 ausgefiihrt
hat, bei normalen Abbindezeiten habe die Schalung 6f-
ter verwendet werden kénnen. Ein friheres Ausscha-
len sei mit Zustimmung des Statikers moglich. Nach der
Abbindezeit sei die Zustimmung nicht notwendig (Prot.
S. 6f, Bl. 1543 f. d. A.). Die Sachverstandige hat damit
nur ein bliches Vorgehen auf einer Baustelle geschil-
dert. In den zusatzlichen technischen Vertragsbedin-
gungen wurde aber gerade klargestellt, dass mit Zeit-
verzogerungen zu rechnen war. Die Kldgerin hatte des-
wegen nicht ohne Nachfrage den (blichen Bauablauf
ihrer Kalkulation zugrunde legen dirfen. Das gilt auch
dann, wenn der Begriff des Raumtragewerks im Beton-
bau nicht Gblich ist (Prot. v. 18.11.2022, S. 7, Bl. 1545
d. A.). Ein solcher erkennbarer Widerspruch hétte erst
recht zu der Nachfrage flihren miissen, was gemeint
war.

Nach der Aussage des Zeugen K2 gibt es sogar einen
Anhaltspunkt dafiir, dass die von der Klagerin geltend
gemachte Problematik ihre Ursache darin hatte, dass
sie den Hinweis in den besonderen technischen Ver-
tragsbedingungen nicht beachtet hat. Er hat bekundet,
es habe sich herausgestellt, dass die Tragfahigkeit nur
durch das Gesamtwerk, namlich die Unterziige und
das Dach, habe hergestellt werden kénnen (Prot.
v. 18.11.2022, S. 4, Bl. 1542 d. A.). Das deutet auf den
in den Vertragsbedingungen beschriebenen Umstand,
hin, dass die Tragkraft erst nach Fertigstellung und Ab-
bindezeit des gesamten Raumtragewerks erreicht wird.

bb) Ein Teil der Mehrkosten soll dadurch entstanden
sein, dass das Aufmauern der tragenden Wande zwi-
schen der Abfangung der Unterzilige erschwert gewe-
sen sei und sich unter anderem dadurch eine Bauzeit-
verzogerung ergeben habe. Diese Kosten waren ver-
meidbar gewesen, wenn vor der Herstellung der Unter-
zlige die Wande gemauert worden waren. Nach den
Ausfiihrungen der Sachverstandigen hatte das Vorge-
hen in anderer Reihenfolge auch bei der Annahme,
dass die Klagerin zunachst von freitragenden Bauteilen
ausgehen durfte, nur zu Mehrkosten von 752,47 Euro
netto gefiihrt (EGA v. 11.02.2020, S. 14).

Die von der Klagerin gewahlte Reihenfolge war nichtim
Leistungsverzeichnis vorgeschrieben. Aus ihm ergibt
sich keine bestimmte Reihenfolge der Arbeiten. Eher
ergibt sich, dass die Wande grofStenteils vor der Erstel-
lung der Decken hergestellt werden sollten. Auf die ge-
genteiligen Ausfiihrungen der Sachverstandigen (Prot.
v. 12.02.2021, S. 3 f., Bl. 1021 f. d. A.) kommt es nicht
an, weil es sich nicht um technische Fragen handelt. Die
Auslegung des Leistungsverzeichnisses ist eine Rechts-
frage. Es kommt fiir die Auslegung auch nicht darauf
an, ob die Rechtsanwalte der Beklagten im Nachhinein
geduBert haben, die Vorgehensweise der Klagerin sei
richtig gewesen.

Fir die Positionen, die die Herstellung der tragenden
Innenwande vorsahen, war jeweils eine Zulage fir das
spatere Mauern der letzten Schichten vorgesehen
(Pos. 3.2.1.210 und 3.2.1.240, 3.2.1.270 und 3.2.1.290,
4.2.1.260 und 4.2.1.290, 4.2.1.320 und 4.2.1.340,
4.2.1.360 und 4.2.1.380 des LV). Bei der gebotenen
Auslegung nach dem objektiven Empfangerhorizont
ergab sich daraus, dass die tragende Innenwand be-
reits mit Ausnahme der letzten Schichten hergestellt
sein sollte, bevor die Stahlbetondecke hergestellt
wurde, denn sonst hatte es nicht der Beschreibung
"spater" bedurft, die eine Unterbrechung der Arbeiten
nahelegt.

Hatten erst die Decken und danach die Wande herge-
stellt werden sollen, hatte es keines Zusatzes, der auf
eine Unterbrechung der Arbeiten hinweist, bedurft.

Dass das Aufmauern der Wande vor den Betonarbeiten
geplant war, ergibt sich aus den Bauzeitplanen. So sah
etwa der Plan der Beklagten (Anlage B 13, Bl. 490 d. A.)
das Aufmauern von Wanden im Untergeschoss fir die
37./38. Kalenderwoche, das Herstellen der Stahlbeton-
decke jedoch erst fir die 38./39. Kalenderwoche vor.
Im Erdgeschoss sollte das Aufmauern der Wande in der
40./41. Kalenderwoche erfolgen, das Herstellen der
Decken in der 42. Kalenderwoche. Ahnliches ergibt sich
aus dem von der Klagerin erstellten Bauzeitplan vom
21.09.2009 (BI. 1039 ff. d. A.). Danach hatte etwa das
Aufmauern der Wande im Untergeschoss bis zur
39. Kalenderwoche dauern sollen, das Herstellen der
Decke hétte in der 38./39. Kalenderwoche geschehen
sollen. Der Ablauf der Herstellung von Mauerwerk und
Decke im Erdgeschoss hatte nicht verandert werden
sollen. AuRerdem war zu einem spateren Zeitpunkt die
Herstellung restlichen Ziegelmauerwerks vorgesehen,
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wobei es sich um das Aufmauern der letzten Schichten
handeln dirfte.

Dieser Auslegung des Leistungsverzeichnisses und der
Bauzeitplane hat die Klagerin in der Stellungnahme
zum Hinweisbeschluss vom 18.02.2022 ausdriicklich
zugestimmt. Soweit sie geltend gemacht hat, die von
ihr - danach frei gewahlte - Vorgehensweise sei der Be-
klagten bekannt gewesen, ist das unerheblich.

Abgesehen davon, dass unklar geblieben ist, ob fir die
Beklagte Vertretungsberechtigte Kenntnis hatten,
kann aus dem bloRen Umstand, dass dem Bauherrn
eine vom Unternehmer frei gewahlte Reihenfolge der
Arbeiten bekannt ist, kein Mehrkostenanspruch er-
wachsen.

Die Klagerin hat auf den Hinweisbeschluss vom
18.02.2022 nicht dargelegt, welche Mehrkosten ent-
standen waren, wenn sie zunachst die Wande gemau-
ert hatte, oder, aus welchem Grund eine solche Rei-
henfolge nicht moéglich gewesen sein soll, als ihr die An-
forderungen aus der Statik bekannt wurden. Dabei ist
von Bedeutung, dass bereits im Untergeschoss der
Sporthalle (Titel 3.1.1) Unterziige vorgesehen waren
und aus den Anforderungen der Statik an sie Rick-
schliisse fur die Ausfiihrung der Unterziige jedenfalls
im Obergeschoss der Sporthalle hitten gezogen wer-
den mussen.

Die Klagerin hat nur geltend gemacht, dass sich die
Mehrkosten auf das Mauern der letzten Schichten be-
zogen. Eine solche Einschrankung geht weder aus dem
Nachtrag 6 noch aus ihrem Vortrag in diesem Rechts-
streit hervor. Im Gegenteil geht die Vorbemerkung des
Nachtrags (Ziff. 3 der Beschreibung des Mehrauf-
wands, S. 2) offensichtlich von der Herstellung des ge-
samten unter den Unterzligen angeordneten Mauer-
werks aus. AuBerdem ist unstreitig, dass die Klagerin
die gesamten Wande erst nach der Herstellung der Un-
terziige aufgemauert hat. Sie selbst spricht von einem
"Stitzenwald", der auf der Baustelle entstanden sei.

2. Mehrkosten nach dem Nachtrag 7 fiir eine Beschleu-
nigung des Bauablaufes stehen der Klagerin nicht zu.

Tatsdchlich ist eine relevante Beschleunigung des Bau-

ablaufes nicht erfolgt. Zumindest fehlt es an einer der
Beklagten zurechenbaren Beschleunigungsanordnung.
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a) Die Klagerin macht mit dem Nachtrag 7 Mehrkosten
dafiir geltend, dass die Betonarbeiten bis Weihnachten
2009 fertigzustellen waren. Das war zwischen den Par-
teien indes bereits im Vertrag vom 06./20.08.2009 ver-
einbart worden.

aa) Das dem Vertrag zugrunde liegende Leistungsver-
zeichnis enthielt in der Vorbemerkung bereits einen
groben Bauzeitplan, nach dem die wesentlichen Teile
der Rohbauarbeiten bis Dezember 2009 beendet sein
sollten (S. 4 der Vorbemerkungen, Anlage B 1, AB). Aus
dem fiir die Ausbaugewerke vorgesehenen Leistungs-
beginn ist zu erkennen, dass das Bauwerk zu diesem
Zeitpunkt bereit fiir den Einbau der Fenster und ab da
geschlossen fiir den Beginn des Innenausbaus sein
musste. Nach den Ausfiihrungen der Sachverstandigen
(1. EGA v. 11.02.2020, S. 22) ist daraus jedenfalls zu
schlieBen, dass die Betonarbeiten abgeschlossen sein
mussten. Die Herstellung der Sohle, der AuRenwande
sowie der Decken war notwendig, um einen geschlos-
senen Bau zu erreichen.

bb) Die Uberschrift des Nachtrags ist nicht missver-
standlich. Er enthélt das, was mit der Uberschrift ange-
kiindigt wird, ndmlich Kosten fiir die Fertigstellung der
Betonarbeiten bis Dezember 2009, die indes bereits ur-
springlich vertraglich geschuldet war. Die beiden Posi-
tionen weisen Schalarbeiten und die Zuteilung eines
zweiten Poliers jeweils bis zum 18.12.2009 aus. Es ging
somit nicht um die Fertigstellung der Betonarbeiten in-
nerhalb eines verkiirzten, vor Dezember 2009 enden-
den Zeitraums. Das entspricht auch dem durchgehen-
den Vortrag der Klagerin.

Insofern kann sich die Klagerin nicht auf die Ausfiihrun-
gen der Sachverstandigen in dem Ergdnzungsgutach-
ten vom 11.02.2020 (S. 21 - 23) stitzen. Zwar heilRt es
dort, nach einem gednderten Bauzeitenplan hatten die
Betonarbeiten bis Oktober 2009 statt bis Weihnachten
fertiggestellt sein sollen.

Der Senat verkennt auch nicht, dass die Sachverstan-
dige im Termin vom 18.11.2022 erklart hat, aufgrund
einer Verkirzung des Zeitraums fiir die Betonarbeiten
auf den 04.11.2009 habe schneller gearbeitet werden
mussen (Prot. S. 6, Bl. 1544 d. A.). Das entspricht nicht
dem Vortrag der Klagerin. Sie hat in dem Nachtrag
keine Kosten fiir die Fertigstellung der Betonarbeiten
bis zum 04.11.2009 kalkuliert.
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cc) Eine Verkiirzung des urspringlich vertraglich vorge-
sehenen Leistungszeitraums scheidet auch wegen des
in dem in den Vorbemerkungen zum Leistungsver-
zeichnis enthaltenen Bauzeitplan vorgesehenen Be-
ginns der Zimmerer- und Dacharbeiten im November
2009 aus. Die Klagerin musste erkennen, dass die
Wande und Decken bis dahin fertiggestellt sein muss-
ten.

Die Klagerin hatte nach dem Leistungsverzeichnis
(Pos. 1.2.1) ein Gerust fir die Folgegewerke nach Er-
stellung der Rohbauarbeiten zu erstellen. Das Geriist
war unter anderem fiir Arbeiten am Dach notwendig.
Die Aufstellung des Geriists setzte voraus, dass der
Rohbau bereits stehen musste, jedenfalls die Wande,
an denen das Gerist aufzustellen war.

Der Beginn der Arbeiten an dem Dachstuhl und dem
Dach setzt voraus, dass zu diesem Zeitpunkt der Roh-
bau soweit steht, dass das Dach darauf errichtet wer-
den kann. Auch das setzt die Fertigstellung der Wande
und der Decken voraus.

b) Im Ubrigen fehlte selbst im Falle einer relevanten
Baubeschleunigung fiir einen Anspruch aus § 2 Abs. 5
VOB/B eine rechtsgeschéftliche Anordnung eines Ver-
treters der Beklagten. Die von der Klagerin herangezo-
genen Bauzeitplane sind ihr von den Streithelfern tber-
geben worden. Diese waren nicht flr rechtsgeschaftli-
che Erklarungen im Namen der Beklagten bevollmach-
tigt.

3. Das Urteil des Landgerichts ist in Hohe von 71.613,64
Euro rechtskraftig geworden. Insoweit hat die Beklagte
das Urteil nicht angegriffen. In Hohe von insgesamt
354.997,98 Euro war die Klage abzuweisen. In Hohe der
Differenz von 409,84 Euro zu dem vom Landgericht
ausgeurteilten Betrag von 427.021,46 Euro war die Be-
klagte zur Zahlung zu verurteilen.

Der von der Beklagten angegebene Zahlbetrag von
123.724,23 Euro beruht auf einem offensichtlichen Re-
chenfehler. Dieser Betrag ergibt sich, wenn man den
von der Beklagten angegriffenen Betrag von
355.407,82 Euro von der urspriinglichen Klagesumme
von 479.132,05 Euro abzieht. Tatsachlich ist von der
Hohe der Verurteilung auszugehen. Der Antrag der Be-
klagten ist dahin auszulegen, dass sie in erster Linie die
Klagabweisung in Hohe von 355.407,82 Euro anstrebt,

nicht die Verurteilung zur Zahlung von 123.724,23
Euro.

Im Ubrigen kdme eine Verurteilung in dieser Héhe
nicht in Betracht, weil die Klagerin die teilweise Klage-
abweisung durch das Landgericht nicht angegriffen
hat.

Die Klage ist in Hohe von 301.780,25 Euro brutto
(253.596,85 Euro netto) abzuweisen, weil der Klagerin
kein weiterer Werklohn nach dem Nachtrag 6 zusteht.
Diesen Betrag hat das Landgericht seiner Verurteilung
zugrunde gelegt. Das Landgericht hat sich fiir die Hohe
des Betrages auf das Gutachten der Sachverstdandigen
gestltzt (Urt. S. 42, 44), die diesen Betrag ermittelt
hatte (GA v. 07.03.2017, S. 97). Bei dem vom Landge-
richt auch genannten Betrag von 253.941,25 Euro
netto (Urt. S. 43) handelt es sich um einen offensichtli-
chen Schreibfehler.

Die Beklagte ist bei der Berechnung des angegriffenen
Betrages von dem letzteren Betrag ausgegangen.

Der Angriff ist daher um 409,84 Euro brutto (344,40
Euro netto) zu hoch. In dieser Hohe ist ihre Berufung
unbegriindet. Sie war entsprechend zur Zahlung weite-
ren Werklohns nebst Zinsen zu verurteilen. Wegen der
Verurteilung zur Zinszahlung wird auf das angefoch-
tene Urteil Bezug genommen, das von der Beklagten
insoweit nicht angegriffen worden ist.

Die Klage ist in Hohe weiterer 53.217,73 Euro brutto
(44.720,78 Euro netto) zurlickzuweisen, weil der Klage-
rin kein weiterer Werklohn nach dem Nachtrag 7 zu-
steht. Das Landgericht hat diesen Betrag seiner Verur-
teilung zugrunde gelegt.

4. Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92 Abs. 1, Abs. 2
Nr. 1, 101 Abs. 2 ZPO, die Entscheidung (ber die vor-
laufige Vollstreckbarkeit aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Zulassung der Revision ist nicht angezeigt, weil die
Rechtssache weder grundsatzliche Bedeutung hat noch
die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgerichts erfordert (§ 543 Abs. 2 ZPO). Es han-
delt sich um eine Entscheidung im Einzelfall. Die ent-
scheidungserheblichen Rechtsfragen sind geklart.

27



Beitrage

OLG Hamm zu der Frage, dass wenn ein Zivilge-
richt aufgrund von Indizien davon iiberzeugt ist,
dass die Parteien eine sog. Ohne-Rechnung-Ab-
rede getroffen haben, es die daraus folgende
Nichtigkeit gem. § 134 BGB i.V.m. § 1 Abs. 2 Nr. 2
SchwarzArbG auch dann von Amts wegen zu be-
riicksichtigen hat, wenn die Parteien iibereinstim-
mend vortragen, eine solche Abrede habe es nicht
gegeben

vorgestellt von Thomas Ax

1. Ist ein Zivilgericht aufgrund von Indizien davon
liberzeugt, dass die Parteien eine sog. Ohne-Rech-
nung-Abrede getroffen haben, hat es die daraus fol-
gende Nichtigkeit gem. § 134 BGB i.V.m. § 1 Abs. 2
Nr. 2 SchwarzArbG auch dann von Amts wegen zu be-
riicksichtigen, wenn die Parteien iibereinstimmend
vortragen, eine solche Abrede habe es nicht gegeben.

2. Die Dispositionsmaxime des Zivilrechts findet in
den Féllen ihre Grenze, in denen die Parteien gemein-
sam vorsatzlich gegen das Verbot des § 1 Abs. 2 Nr. 2
SchwarzArbG verstoRRen. Die Folgen dieses VerstoRRes
konnen nicht durch iibereinstimmenden wahrheits-
widrigen Parteivortrag umgangen werden.

3. Esist den Parteien nicht méglich, die Folgen des Ge-
setzes mit Hilfe zivilprozessualer Vorschriften nach-
traglich zu umgehen, wenn ein Zivilgericht von den
Tatsachen liberzeugt ist, die einen VerstoR gegen das
Verbot des § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG begriinden.

OLG Hamm, Urteil vom 06.03.2024 - 12 U 127/22
vorhergehend:
LG Bochum, 07.09.2022 -2 0 213/21

Tenor:

Die Berufungen des Klagers und des Beklagten gegen
das am 07.09.2022 verkiindete Urteil der 2. Zivilkam-
mer des Landgerichts Bochum (Az. 2 0 213/21) werden
zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden dem Kila-
ger zu 69 % und dem Beklagten zu 31 % auferlegt.

Dieses und das angefochtene Urteil sind ohne Sicher-

heitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Der jeweilige Voll-
streckungsschuldner kann die Vollstreckung des jewei-
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ligen Vollstreckungsglaubigers durch Sicherheitsleis-
tung in Hohe von 120 % des aufgrund des Urteils voll-
streckbaren Betrages abwenden, sofern nicht der je-
weilige Vollstreckungsglaubiger vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 120 % des jeweils zu vollstre-
ckenden Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Griinde:

Die Parteien streiten um wechselseitige Anspriiche aus
einem vorzeitig beendeten Vertrag Uber die Erbringung
von Gartenbauarbeiten auf dem Grundstiick des Be-
klagten im ###-Stralle ### in HitH.

Der Klager, der unter der Firma ### einen Garten- und
Landschaftsbaubetrieb betreibt, begehrt von dem Be-
klagten die Zahlung von Werklohn. Der Beklagte ver-
langt widerklagend die Riickzahlung von nach seinem
Vortrag geleisteten Abschlagszahlungen.

Der Klager beabsichtigte, den Garten seines Grundbe-
sitzes umzugestalten. Durch einen gemeinsamen Be-
kannten, Herrn ###, wurde der Kontakt zum Beklagten
hergestellt. Die Parteien trafen sich Ende Mai 2020 am
Grundstlick des Beklagten und besprachen, welche Ar-
beiten durchgefiihrt werden sollten. Der Klager er-
stellte daraufhin unter dem 05.06.2020 einen Kosten-
vorschlag Gber 16.645,00 Euro, der keine Mehrwert-
steuer ausweist, und Ubermittelte diesen per E-Mail
dem Beklagten. Wegen der Einzelheiten dieses Kosten-
voranschlags wird auf die Anlage K1 zur Klageschrift Be-
zug genommen. Der Beklagte erklarte sich per
WhatsApp am 26.07.2020 mit diesem Angebot einver-
standen. Am 18.09.2020 nahm der Beklagte die Arbei-
ten auf; wegen winterlicher Witterung wurden sie am
15.12.2020 unterbrochen.

Die Arbeiten des Klagers wurden letztlich nicht fertig-
gestellt, die Zusammenarbeit der Parteien beendet. Sie
trafen sich zu einem klarenden Gesprach. Der Beklagte
hatte zuvor die aus seiner Sicht erbrachten Leistungen
ermittelt und hierliber die Anlage K3 (Bl. 193 d. eA. ll)
zum Schriftsatz vom 07.03.2022 erstellt, auf die Bezug
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genommen wird. Danach errechnete er unter Berlick-
sichtigung von behaupteten Abschlagszahlungen einen
offenen Betrag von noch rund 1.700,00 Euro.

Am 20.04.2021 erteilte der Klager eine Schlussrech-
nung (iber 21.843,96 Euro inklusive 16 % Umsatz-
steuer, die der Beklagte nicht beglich. Stattdessen er-
klarte er mit Schreiben vom 07.06.2021 den Widerruf
vom Vertrag und bot an, den von ihm selbst ermittel-
ten noch offenen Betrag von 1.700,00 Euro zu zahlen.

Mit der Klage verfolgt der Klager den Anspruch auf Zah-
lung des Rechnungsbetrags in Hohe von 21.843,96
Euro weiter. Der Beklagte verlangt widerklagend die
Riickzahlung von seinem Vorbringen nach geleisteten
Barzahlungen in Hohe von 10.000,00 Euro.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, ein Widerrufs-
recht des Beklagten bestehe nicht. Er hat behauptet,
die in der Schlussrechnung abgerechneten Arbeiten
mangelfrei erbracht zu haben. Er habe die durch Auf-
mal ermittelten Mengen zutreffend in Ansatz ge-
bracht.

Der Klager hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an ihn 21.843,96 Euro
nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz seit dem 16.05.2021 zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat die Ansicht vertreten, er sei gemaR
§§ 312g Abs. 1, 355 BGB zum Widerruf des Vertrages
berechtigt, weil der Vertrag ausschlieRlich (iber Fern-
kommunikationsmittel im Sinne des § 312c BGB zu-
stande gekommen und er nicht Gber sein Widerrufs-
recht belehrt worden sei.

Hilfsweise hat der Beklagte behauptet, er habe an den
Klager bereits Abschlagszahlungen in Hohe von insge-
samt 10.000,00 Euro in bar geleistet, und zwar am
02.10.2020 einen Betrag in H6he von 5.000,00 Euro,
am 30.10.2020 einen Betrag in Héhe von 3.000,00 Euro
und am 04.12.2020 einen weiteren Betrag in Ho6he von
2.000,00 Euro.

Weiter hilfsweise hat sich der Beklagte darauf berufen,
der Klager habe nicht samtliche Arbeiten gemaR Ange-
bot durchgefiihrt und ersparte Aufwendungen nicht in
Abzug gebracht. Der Klager sei trotz mehrfacher Bitte,
weiterzuarbeiten, nicht mehr erschienen. Der Beklagte
hat auBerdem mit ndheren Ausfiihrungen vorgetragen,
die Arbeiten seien nicht sach- und fachgerecht durch-
gefiihrt worden. Er hat den Umfang der abgerechneten
Mengen und Leistungen bestritten.

Der Beklagte hat widerklagend beantragt,

den Klager zu verurteilen, an ihn 10.000,00 Euro nebst
Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten lber dem je-
weiligen Basiszinssatz seit der Zustellung der Wider-
klage zu zahlen.

Die Klagerin hat beantragt,
die Widerklage abzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen
Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen den Par-
teien gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie
die Terminsprotokolle vom 26.01. und 17.08.2022 Be-
zug genommen.

Das Landgericht hat sowohl die Klage als auch die Wi-
derklage nach personlicher Anhérung der Parteien so-
wie Vernehmung der Zeugen ### und ### abgewiesen.

Zur Begrindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt,
ein Verglitungsanspruch des Klagers bestehe nicht,
weil die Parteien nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme eine sog. Ohne-Rechnung-Abrede getroffen
hatten, die nach § 134 BGB in Verbindung mit § 1 Abs.
2 Nr. 2 SchwarzArbG die Nichtigkeit des gesamten Ver-
trages zur Folge habe. Der Klager habe verbotene
Schwarzarbeit geleistet, indem er insgesamt 10.000,00
Euro in bar und ohne Rechnungsstellung verlangt und
entgegengenommen habe. Dies habe der Beklagte er-
kannt und bewusst zu seinem eigenen Vorteil ausge-
nutzt. Auch wenn die Ohne-Rechnung-Abrede nach-
traglich getroffen worden sei und sich nur auf einen
Teil der vereinbarten Verglitung beziehe, sei der ge-
samte Vertrag nichtig. Aus diesem Grund kdnne auch
der Beklagte die von ihm gezahlten 10.000,00 Euro
nicht erstattet verlangen. Ein solcher Anspruch sei ge-
mals § 817 Satz 2 BGB ausgeschlossen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird gem. § 540
Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf die angefochtene Entscheidung
Bezug genommen.

Hiergegen wenden sich die Parteien mit ihren Berufun-
gen, mit denen sie unter Wiederholung und Vertiefung
ihres erstinstanzlichen Vorbringens ihre erstinstanzli-
chen Klage- bzw. Widerklageziele weiterverfolgen. Sie
tragen U(bereinstimmend vor, eine "Schwarzgeldab-
rede" habe es nicht gegeben.

Der Klager beanstandet unter Wiederholung und Ver-
tiefung seines erstinstanzlichen Vorbringens im We-
sentlichen, das Landgericht sei zu Unrecht davon aus-
gegangen, dass eine Ohne-Rechnung-Abrede getroffen
worden sei. Er sei der deutschen Sprache nur teilweise
machtig und habe geglaubt, dass Bauunternehmen in
Deutschland, wenn sie die Mehrwertsteuer offen aus-
wiesen, diese auch sofort an das Finanzamt abzufiihren
hatten. Dabei sei ihm der Unterschied zwischen Kos-
tenvoranschlag und Rechnung nicht bewusst gewesen,
so dass er davon ausgegangen sei, dass bereits ein Kos-
tenvoranschlag die Zahlungspflicht an das Finanzamt
auslose. Aus diesem Grund habe er die Mehrwert-
steuer in seinem Angebot nicht aufgefiihrt.

Der Klager meint unter naheren Ausfiihrungen zudem,
das Landgericht sei zu Unrecht zu dem Beweisergebnis
gelangt, der Beklagte habe an ihn 10.000,00 Euro in bar
gezahlt.

Der Klager beantragt,

das am 07.09.2022 verkiindete Urteil der 2. Zivilkam-
mer des Landgerichts Bochum teilweise abzudndern
und den Beklagten zu verurteilen, an ihn 21.843,96
Euro nebst Zinsen in H6he von finf Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit dem 16.05.2021 zu zahlen
sowie

die Berufung des Beklagten zuriickzuweisen.

Der Beklagte beantragt,
den Klager unter teilweiser Abanderung des angefoch-

tenen Urteils zu verurteilen, an ihn 10.000,00 Euro
nebst Zinsen in Hohe von flinf Prozentpunkten Uber
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dem jeweiligen Basiszinssatz seit der Zustellung der Wi-
derklage zu zahlen sowiedie Berufung des Klagers zu-
rickzuweisen.

Der Beklagte beanstandet ebenfalls unter Wiederho-
lung und Vertiefung seines erstinstanzlichen Vorbrin-
gens im Wesentlichen, das Landgericht sei zu Unrecht
von einer Ohne-Rechnung-Abrede ausgegangen. Er
habe sich Uber die Steuerpflichtigkeit des Kldgers keine
Gedanken gemacht und sei davon ausgegangen, dieser
werde sich um seine etwaigen Pflichten bezlglich steu-
erlicher Abgaben selbst kiimmern.

Wegen der weiteren Einzelheiten des zweitinstanzli-
chen Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen den
Parteien gewechselten Schriftsidtze sowie die Ter-
minsprotokolle vom 08.11.2023 und 06.03.2024 nebst
dem zugehorigen Berichterstattervermerk Bezug ge-
nommen.

Der Senat hat die Parteien ergdanzend personlich zur Sa-
che angehort. Wegen des Ergebnisses der Anhorung
wird ebenfalls Bezug genommen auf die Terminsproto-
kolle vom 08.11.2023 und 06.03.2024 nebst dem zuge-
horigen Berichterstattervermerk.

Die zuldssigen Berufungen haben in der Sache keinen
Erfolg. Das Landgericht hat die Klage und die Wider-
klage zu Recht abgewiesen.

Wechselseitige Anspriche der Parteien aus dem streit-
gegenstdndlichen Vertrag bestehen nicht, weil dieser
nach § 134 BGB wegen VerstolRes gegen das gesetzli-
che Verbot des § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG nichtig ist.

1. Diese Vorschrift enthalt das Verbot zum Abschluss
eines Werkvertrages, wenn dieser Regelungen enthdlt,
die dazu dienen, dass eine Vertragspartei als Steuer-
pflichtige ihre sich aufgrund der nach dem Vertrag ge-
schuldeten Werkleistungen ergebenden steuerlichen
Pflichten nicht erfillt. Das Verbot fiihrt jedenfalls dann
zur Nichtigkeit des Vertrages, wenn der Unternehmer
vorsatzlich hiergegen verstoRt und der Besteller den
VerstoR des Unternehmers kennt und bewusst zum ei-
genen Vorteil ausnutzt (BGH, Urteil vom 01.08.2013 -
VIl ZR 6/13, Rn. 13; Urteil vom 11.06.2015 - VII ZR
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216/14, Rn. 10; Urteil vom 16.03.2017 - VII ZR 197/186,
Rn. 15).

Diese Voraussetzungen liegen hier zur Uberzeugung
des Senats vor. Der Klager hat gegen § 1 Abs. 2 Nr. 2
SchwarzArbG verstolRen, indem er bereits bei Vertrags-
schluss beabsichtigte, fiir die vereinbarte Verglitung
keine Umsatzsteuer zu verlangen und abzufihren. Der
Beklagte hat dies von Anfang an erkannt und bewusst
zu seinem Vorteil ausgenutzt, indem er mit dem Be-
klagten ein um den Umsatzsteueranteil verringertes
Entgelt vereinbart hat. Dies ist ausreichend, um einen
zur Nichtigkeit des Vertrages flihrenden VerstoR gegen
das Verbot des § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG anzuneh-
men (BGH, Urteil vom 10.04.2014 - VIl ZR 241/13, Rn.
13; Urteil vom 01.08.2013 - VII ZR 6/13, Rn. 23; Urteil
vom 11.06.2015 - VIl ZR 216/14, Rn. 10).

a) Das Landgericht hat es nach Beweisaufnahme fiir er-
wiesen angesehen, dass der Beklagte insgesamt
10.000,00 Euro in bar an den Klager als Abschlagszah-
lungen auf den vereinbarten Werklohn ibergeben hat.

aa) Nach § 529 Abs. 1 ZPO ist das Berufungsgericht an
die vom erstinstanzlichen Gericht festgestellten Tatsa-
chen gebunden, soweit nicht konkrete Anhaltspunkte
Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstandigkeit der ent-
scheidungserheblichen Feststellungen begriinden und
deshalb eine erneute Feststellung gebieten.

Konkreter Anhaltspunkt in diesem Sinn ist jeder objek-
tivierbare rechtliche oder tatsachliche Einwand gegen
die erstinstanzlichen Feststellungen. Blof8 subjektive
Zweifel, lediglich abstrakte Erwagungen oder Vermu-
tungen der Unrichtigkeit ohne greifbare Anhaltspunkte
wollte der Gesetzgeber ausschliefen (BGH, Urteil vom
08.06.2004 - VI ZR 230/03; Urteil vom 18.10.2005 - VI
ZR 270/04, jeweils m.w.N.). Zweifel im Sinne dieser
Vorschrift liegen schon dann vor, wenn aus der fiir das
Berufungsgericht gebotenen Sicht eine gewisse nicht
notwendig Uberwiegende - Wahrscheinlichkeit dafir
besteht, dass im Fall der Beweiserhebung die erstin-
stanzliche Feststellung keinen Bestand haben wird, sich
also deren Unrichtigkeit herausstellt (BGH, Urteil vom
08.06.2004 - VI ZR 199/03; BGH, Urteil vom 18.10.2005
- VI ZR 270/04, jeweils m.w.N.). Konkrete Anhalts-
punkte kdnnen sich aus gerichtsbekannten Tatsachen,
aus dem Vortrag der Parteien oder aus dem angefoch-
tenen Urteil selbst ergeben, aber auch aus Fehlern, die

dem Eingangsgericht bei der Feststellung des Sachver-
halts unterlaufen sind (BGH, Urteil vom 08.06.2004 - VI
ZR 230/03 m.w.N.).

bb) Gemessen an diesen Grundsatzen bestehen vorlie-
gend keine konkreten Anhaltspunkte, die Zweifel an
der Richtigkeit und Vollstandigkeit der Feststellung des
Landgerichts begriinden, wonach der Beklagte insge-
samt 10.000,00 Euro in bar als Abschlagszahlungen auf
die vereinbarte Vergitung an den Klager Gbergeben
hat. Die Beweiswirdigung des Landgerichts entspricht
den von der Rechtsprechung zu § 286 Abs. 1 ZPO ent-
wickelten Grundsatzen und Anforderungen. Auch sieht
der Senat keinen Anlass, das Ergebnis der erstinstanzli-
chen Beweisaufnahme anders zu wiirdigen als das Ge-
richt der Vorinstanz. Es spricht nichts dafiir, dass im Fall
einer erneuten Beweiserhebung durch den Senat die
erstinstanzliche Feststellung keinen Bestand haben
wird, sich also deren Unrichtigkeit herausstellt. Da der
Senat die Aussagen der Zeugen nicht anders wiirdigt als
das Landgericht, ist eine erneute Vernehmung der Zeu-
gen nicht angezeigt. Der Senat folgt vollumfanglich der
umfangreich und Uberzeugend begriindeten Beweis-
wirdigung des Landgerichts, auf die zur Vermeidung
von Wiederholungen Bezug genommen wird. Mit sei-
nen hiergegen gerichteten Berufungsangriffen dringt
der Klager nicht durch. Er bringt insoweit keine konkre-
ten Anhaltspunkte fiir Zweifel an der Richtigkeit und
Vollstandigkeit der Beweiswiirdigung vor. Auch kann er
in Bezug auf seinen Vortrag im Schriftsatz vom
31.08.2022 zur Widerspriichlichkeit der Zeugenaussa-
gen keinen GehorsverstoR geltend machen.

(1) Ohne Erfolg wendet der Klager zunachst ein, die von
den Zeugen bzw. dem Beklagten geschilderten Stand-
orte zum Zeitpunkt der der Geldlibergabe seien "nicht
kompatibel" und widerspriichlich. Das Landgericht hat
sich im Rahmen der Beweiswiirdigung argumentativ
damit auseinandergesetzt, dass die Zeugen unter Be-
zugnahme auf das auf Bl. 64 d. eA. | befindliche Licht-
bild leicht unterschiedliche Positionen der Parteien bei
der Geldlibergabe beschrieben haben. Dies hat das
Landgericht - zutreffend - nicht als Umstand angese-
hen, welcher die Glaubhaftigkeit der Aussagen zu er-
schiittern vermag, weil die Zeugen einerseits erklart
hatten, dass sie sich nicht ganz sicher seien und sich die
Parteien (jedenfalls) in der Ndhe vor dem Esszimmer-
fenster befunden hatten. Dies ist nicht zu beanstanden.
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(2) Vor diesem Hintergrund verfangt auch die - erst-
mals nach Schluss der mindlichen Verhandlung mit
nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 31.08.2022 vor-
gebrachte - Behauptung des Klagers nicht, der Zeuge
### habe von seinem geschilderten Standort die Geld-
Ubergabe nicht sehen kénnen. Es ist nicht eindeutig
festgestellt, an welcher genauen Position das Geld
Ubergeben wurde. Insbesondere hat auch der Zeuge
### unter Vorhalt des Lichtbilds angegeben, er kdnne
nicht genau sagen, wo die Parteien bei der Geldlber-
gabe gestanden hatten. Er hat lediglich geschatzt, dass
dies etwas unterhalb des Bildausschnitts gewesen sei.
Unstimmigkeiten in Bezug auf den exakten Ort der
Geldibergabe sind aber rechtsfehlerfrei ohne Einfluss
auf die Uberzeugungsbildung geblieben, dass die Geld-
betrage wie festgestellt tatsachlich Gibergeben wurden.
Hinzu kommt, dass die Zeugen auch nur anlasslich ei-
ner von drei Geldlbergaben ausgesagt haben, diese
selbst gesehen zu haben. Entsprechend musste auch
kein Ortstermin stattfinden.

(3) Es spricht ferner nicht gegen die Glaubhaftigkeit der
Aussage des Zeugen ### betreffend die getatigten Bar-
zahlungen, dass dieser zunachst angegeben hatte, er
habe den Bargeldanteil, welchen er dem Beklagten zur
Verfligung gestellt habe, jeweils zeitnah "abgehoben",
was er spater dahingehend korrigiert hat, dass er das
Bargeld nicht abgehoben, sondern im Safe gehabt
habe. Entgegen der Auffassung des Klagers lasst sich
aus dieser Korrektur nicht ohne Weiteres der Schluss
ziehen, dass die Angaben des Zeugen ### zu den Bar-
geldiibergaben des Beklagten an den Klager unwahr
sind. Vielmehr bezog sich dieser Teil seiner Aussage al-
lein auf die Frage der Herkunft des von ihm zur Verfi-
gung gestellten Betrages, wobei er seine Aussage inso-
weit zeitnah berichtigt hat.

(4) SchlieBlich wird auch vom Klager kein "objektiv un-
moglicher Negativbeweis" verlangt. Er ist "den Perso-
nen, die dem Beklagten nahestehen", nicht "schutzlos
ausgeliefert". Vielmehr oblag es zunachst dem Beklag-
ten nachzuweisen, dass er die behaupteten Bargeld-
zahlungen geleistet hat. Diesen Beweis hat er gefiihrt,
wobei die Beweiswiirdigung ureigenste Aufgabe des
Tatgerichts ist und eine richterliche Kontrolle der Aus-
sagen stattgefunden hat.

cc) Ungeachtet dessen hat der Senat die Parteien - zu
anderen noch offenen Fragen - erganzend personlich
angehort.
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(1) Die Angaben des Beklagten zu den Geldiibergaben
sind glaubhaft. Er hat anschaulich erlautert, dass der
Klager Vorschusszahlungen verlangt habe, weil dieser
den Materialeinkauf nicht habe "stemmen" konnen. Er,
der Beklagte, habe jedes Mal eine Quittung verlangt,
sei aber vertrostet worden. Er erinnere sich noch ge-
nau, dass sie das Geld durchgezahlt hatten, weil man
so viel Ublicherweise nicht zu Hause habe. Dies ist
nachvollziehbar, und der Beklagte wirkte bei der Dar-
stellung dieser Ereignisse auch relativ frei und unbefan-
gen. Lediglich bei der Befragung zur im Raume stehen-
den "Schwarzgeldabrede" wurde er jedes Mal verle-
gen, zeigte korperliche Reaktionen und konnte nicht
spontan antworten. Umso glaubhafter wirkten jedoch
damit seine relativ unbefangenen Angaben zu den Zah-
lungen, bei denen er derartige Reaktionen nicht zeigte.

(2) Demgegeniiber glaubt der Senat dem Klager - ins-
besondere auch vor dem Hintergrund der vorstehen-
den Ausfiihrungen - nicht, dass die behaupteten Zah-
lungen nicht geflossen sind. Er hat selbst geschildert,
dass ihm nicht ausreichend Geld zur Verfligung gestan-
den und er sich deshalb Geld bei seinem Cousin gelie-
hen habe. Die von ihm gestellten Frage, warum der Be-
klagte nur vor Ort und nicht auch per WhatsApp oder
auf anderem Weg nach einer Quittung gefragt habe,
|asst sich ohne Weiteres damit beantworten, dass hier
eine Steuerhinterziehung beabsichtigt war (vgl. dazu
nachstehend unter lit. b)), der Beklagte ihm seinerzeit
vertraute und der Klager nach den Angaben der Zeugen
damit gedroht hatte, ohne weitere Vorschussleistun-
gen die Arbeiten nicht fortzusetzen.

b) Der Senat ist (auch) aufgrund der personlichen An-
hérung der Parteien mit der hierfir erforderlichen Si-
cherheit (§ 286 Abs. 1 ZPO) davon liberzeugt, dass der
Klager bereits bei Vertragsschluss - und nicht erst wie
vom Landgericht angenommen bei Zahlung der Barbe-
trage - beabsichtigte, flir die vereinbarte Verglitung
keine Umsatzsteuer zu verlangen und abzufihren, und
dass der Beklagte dies von Anfang an erkannte und be-
wusst zu seinem Vorteil ausnutzte, indem er mit dem
Beklagten ein Entgelt vereinbarte, das keinen Umsatz-
steueranteil enthielt, um so selbst von der Steuerer-
sparnis zu profitieren.

Dies ergibt sich aus der Wirdigung der Gesamtum-
stande.
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aa) Der Senat ist (iberzeugt, dass der Klager bereits bei
Vertragsschluss beabsichtigte, flir den vereinbarten
Werklohn keine Umsatzsteuer zu verlangen und abzu-
flihren, weil im - von ihm selbst erstellten - Kostenvor-
anschlag eine Spalte "Steuerpflichtig?" enthalten und
dort in der ersten Zeile das Wort "Nein" vermerkt ist.
Im Folgenden ist dann auch ausdriicklich keine Mehr-
wertsteuer ausgewiesen, sondern vielmehr in der da-
fir vorgesehenen Zeile lediglich ein "- Euro" vermerkt.
Zusatzlich haben die Parteien keinen schriftlichen Ver-
trag geschlossen, sondern sich lediglich miindlich geei-
nigt. Es wurden - wie vorstehend unter lit. a) bb)) ndher
begriindet - insgesamt 10.000,00 Euro in bar geleistet.
Dabei hatte der Klager weder vor noch nach diesen
Zahlungen eine Abschlagsrechnung erstellt. Auch hat
er selbst auf mehrmalige Nachfragen seitens des Be-
klagten keine Quittungen erteilt. All dies diente der
Verheimlichung verbotener Schwarzarbeit im Sinne
des § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG. Hinzu tritt, dass die
Parteien unstreitig liber einen gemeinsamen Bekann-
ten in Kontakt kamen, die Geschaftsbeziehung also ih-
ren Ursprung im privaten Bereich hatte.

bb) Auch die diesbeziiglichen Erlauterungen des Kla-
gers in der Berufungsinstanz vermégen diese Uberzeu-
gung des Senats nicht zu erschiittern.

(1) Der Klager hat ausfiihren lassen, er sei Tirke, halte
sich zwar seit einigen Jahren in Deutschland auf, sei des
Deutschen aber nur teilweise machtig. Bei Beginn sei-
ner Tatigkeit sei ihm in steuerlicher Hinsicht erlautert
worden, dass Bauunternehmen in Deutschland, wenn
sie eine Mehrwertsteuer offen auswiesen, diese auch
sofort an das Finanzamt abzufiihren hatten. Dabei sei
ihm der Unterschied zwischen Kostenvoranschlag und
Rechnung nicht bewusst gewesen. Er sei also davon
ausgegangen, dass bereits ein Kostenvoranschlag eine
Zahlungspflicht an das Finanzamt ausldse und habe aus
diesem Grunde die Mehrwertsteuer in seinem Angebot
nicht aufgefihrt. Nach Erbringung seiner Leistungen
habe er dann ordnungsgemald in seiner Rechnung die
Mehrwertsteuer offen ausgewiesen. Der Grund fiir die-
ses eigenartige Verhalten liege also eindeutig darin,
dass ihm aufgrund seiner tlrkischen Herkunft und sei-
ner geringen Deutschkenntnisse bei Erteilung des An-
gebots die Modalitdten des hiesigen Steuerrechts nicht
hinreichend deutlich bekannt gewesen seien.

(2) Dies uUberzeugt nicht. Im Gegenteil ist die Angabe,
ihm sei der Unterschied zwischen Kostenvoranschlag

und Rechnung nicht bewusst gewesen, nicht glaubhaft.
Auch wenn er seinerzeit noch nicht lange als Unterneh-
mer tatig gewesen sein sollte, ist jedem, der am Ge-
schaftsleben teilnimmt, bewusst, dass ein Kostenvor-
anschlag lediglich dazu dient, Verhandlungen zu fiih-
ren, einen Vertragsschluss vorzubereiten, und fir sich
allein noch keine Rechtsfolgen auslost, insbesondere
auch nicht im Sinne einer Umsatzsteuerpflicht. Auch
durch sprachliche Barrieren, die der Senat im Rahmen
der Anhorung des Klagers tUberdies nicht hat feststellen
kénnen, lasst sich dies nicht erklaren.

cc) Es ist ferner nicht davon auszugehen, dass der Kla-
ger nach § 19 Abs. 1 UStG von der Verpflichtung zur Ab-
fiihrung von Umsatzsteuer befreit war. Im Rahmen sei-
ner personlichen Anhoérung durch den Senat hat der
Klager zwar angegeben, er habe ein "Kleinunterneh-
men". Der streitgegenstandliche Auftrag sei sein erster
Auftrag gewesen. Er habe in den vergangenen Jahren
einen Umsatz von insgesamt nur "so 25.000,00 Euro"
gemacht. Dies ist jedoch nicht glaubhaft. Denn allein
der hier in Rede stehende Kostenvoranschlag erreichte
eine Nettosumme von 19.807,55 Euro, sodass es schon
fernliegend erscheint, dass der Klager als Kleinunter-
nehmer tatig war.

Entscheidend steht die Behauptung des Klagers, er sei
Kleinunternehmer gewesen, jedoch im Widerspruch
zum Inhalt der streitgegenstandlichen Schlussrech-
nung. Denn dort werden 16 % Umsatzsteuer in Rech-
nung gestellt und die Umsatzsteuer-ldentifikations-
nummer des Klagers angegeben. Fiir Kleinunterneh-
mer gilt aber nach § 19 Abs. 1 Satz 4 UStG das "Verbot"
des gesonderten Ausweises der Steuer in einer Rech-
nung; da der Kleinunternehmer keine Umsatzsteuer
schuldet, ist er im Gegenzug auch nicht zum Ausweis
von Umsatzsteuer in der von ihm ausgestellten Rech-
nung berechtigt (Mrosek in Wager, UStG, 2. Aufl. 2022,
§ 19 UStG, Rn. 23). Uberdies muss eine Rechnung ge-
mafR & 14 Abs. 4 Satz 1 Nr. 8 UStG den Hinweis auf den
anzuwendenden Steuersatz sowie den auf das Entgelt
entfallenden Steuerbetrag oder im Fall einer Steuerbe-
freiung einen Hinweis darauf enthalten, dass fir die
Lieferung oder sonstige Leistung eine Steuerbefreiung
gilt. Letzteres war weder im Kostenvoranschlag nochin
der Rechnung der Fall, geschweige denn, dass eine Ab-
schlagsrechnung mit diesem Hinweis erteilt worden
ware. Wenn eine Umsatzsteuerbefreiung vorgelegen
hatte, hatte es dazu nahegelegen, eine entsprechende
Bescheinigung zu den Akten zu reichen. Dies ist aber
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nicht geschehen. SchlieBlich ist der Klager auf den Vor-
halt, dass das Angebot bereits am 05.06.2020 erstellt
worden sei, die Gewerbeanmeldung aber erst im Sep-
tember 2020 erfolgt sein soll, zunachst ausgewichen,
und er hat erklart, er gebe keine Stellungnahme ab.
Dann hat er ausgefiihrt, sein Steuerberater habe ihm
gesagt, er konne das Angebot schreiben. Auch diese
Umstdnde sprechen fir die Absicht des Klagers, Steu-
ern zu hinterziehen.

dd) Der Beklagte hat die Absicht des Klagers, fir den
vereinbarten Werklohn keine Umsatzsteuer zu verlan-
gen und abzufiihren, zur Uberzeugung des Senats be-
reits bei Vertragsschluss erkannt und bewusst zu sei-
nem Vorteil ausgenutzt.

(1) Zwar mag der Beklagte, wie er hat ausfiihren lassen,
davon ausgegangen sein, um etwaige Pflichten des KIa-
gers bezlglich steuerlicher Abgaben werde sich dieser
selbst kiimmern. Es ist jedoch nicht glaubhaft, dass er
sich Uber die Steuerpflichtigkeit des Kldagers keine Ge-
danken gemacht haben will. Denn im Angebot des KIa-
gers war die Steuerpflichtigkeit ausdriicklich erwahnt
und verneint bzw. das Feld flr die Mehrwertsteuer mit
"- Euro" ausgefiillt. Dass er dieses gedankenlos hinge-
nommen haben will, wenn er einen ihm bis dahin un-
bekannten Unternehmer beauftragt hat, ist lebens-
fremd.

(2) Wenn er dann noch zusatzlich ausschliefRlich Bar-
zahlungen tatigte, ohne dass hierfiir eine Abschlags-
rechnung erstellt worden war, sprechen diese Um-
stande fir ein einvernehmliches Zusammenwirken der
Parteien, um zu Lasten des Finanzamtes Steuern, sprich
Geld, zu sparen.

(3) Dies entsprach auch durchaus der Lebenslage der
Parteien. Beide haben erklart, wenig Geld zur Verfi-
gung zu haben. Der Klager hat erklart, er werde von sei-
nem Neffen unterstitzt, mit dem er zusammenlebe.
Dem Beklagte wurden wesentliche Barmittel fir die
Haussanierung von seinem Vater zur Verfligung ge-
stellt. Der Beklagte hat im Rahmen seiner Anhérung vor
dem Senat selbst erklart, die Kosten hatten moglichst
gering gehalten werden sollen. Erschwerend kommt
hinzu, dass das Geld - so die Aussage des Zeugen ### -
wohl auch zu Hause bereits bar vorgehalten wurde.

(4) Hinzu kommt, dass der Beklagte selbst ein AufmaR
erstellt hat, auf dessen Grundlage er die aus seiner
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Sicht dem Klager zustehende Vergltung ermittelt und
ihm ein Vergleichsangebot unterbreitet hat. Dabei be-
ricksichtigen dieses "Aufmal", die hierauf beruhende
Berechnung sowie das Vergleichsangebot die Umsatz-
steuer wiederum nicht. Auch ein "geschéaftsunerfahre-
ner Verbraucher" weiRR aber, dass grundsatzlich auf
Waren und Dienstleistungen Umsatzsteuern gezahlt
werden missen. Dies gilt fir den Beklagten erst recht,
weil er - wie er selbst im Rahmen seiner personlichen
Anhorung durch den Senat dargestellt hat - im Rahmen
der umfangreichen Sanierung der Immobilie sowohl
bestreffend die hier in Rede stehenden Arbeiten als
auch betreffend andere Gewerke jeweils Angebote von
mehreren Handwerksunternehmen eingeholt hat, die
er mit seinem Vater durchging. Damit kann ihm die
Pflicht zur Zahlung von Umsatzsteuer nicht entgangen
sein.

(5) Der Beklagte hat zudem eingerdumt, dass von ihm
beauftragte andere Unternehmen Abschlagszahlungen
verlangt hatten, diese aber "groRteils als Abschlagszah-
lung Gber Rechnung" gefordert hatten. Bei den Ange-
boten der anderen Garten- und Landschaftsbauer sei
die Steuerpflicht ausgewiesen gewesen. Seine Angabe,
dass er nicht darauf geachtet habe, dass hier die Steuer
nicht ausgewiesen gewesen sei, ist deshalb nicht glaub-
haft. Denn er hat auch ausgefihrt, dass er auf den End-
preis geachtet, zugleich aber keine schlechte Qualitat
gewollt habe. Es liegt deshalb nahe, dass die Angebote
auch auf inhaltliche Unterschiede abgeglichen wurden
und damit das Fehlen der Umsatzsteuer schon deshalb
offensichtlich war, weil sie im Angebot ausdriicklich er-
wahnt ist. Darlber hinaus ist der Klager nach seinen
Angaben als Angestellter im kaufméannischen Bereich
in der Lagerlogistik tatig. Auch wenn er eher im Lager
als im Biro arbeitet, ist ihm damit aber die grundsatz-
liche Umsatzsteuerpflicht bekannt.

(6) SchlieRlich war bei seiner Anhérung besonders auf-
fallig, dass er in der Lage gewesen ist, Fragen grund-
satzlich spontan und offen zu beantworten, bei Fragen
nach der Steuerpflicht jedoch jedes Mal mit einer Ant-
wort gezogert, unsicher gewirkt und korperlich reagiert
hat. So errotete er sichtlich bei dem Thema, dass die
Steuer im Angebot nicht ausgewiesen sei, und er hat
verlegen seine Hande gerieben.

2. Die Schaffung des Schwarzarbeitstatbestandes des
§ 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG fuhrt dazu, dass die Ver-
stoRe gegen steuerrechtliche Pflichten bereits ohne
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Weiteres zur Nichtigkeit des gesamten zugrundeliegen-
den Werkvertrages flihren; eine isolierte Prifung nur
der Ohne-Rechnung-Abrede erfolgt nicht (BGH, Urteil
vom 01.08.2013 - VII ZR 6/13, Rn. 29). Die Nichtigkeit
des Vertrages ist grundsatzlich von Amts wegen zu
berlcksichtigen (Kniffka in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/
Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl. 2020, Teil
4,Rn. 30a m.w.N.). Ein Verstol} gegen das SchwarzArbG
muss nicht immer ausdriicklich vorgetragen werden
(KG, Urteil vom 08.08.2017 - 21 U 34/15). Eine Haufung
von Indizien kann dazu Anlass geben, einen Verstol} ge-
gen das Schwarzarbeitsverbot auch dann anzunehmen,
wenn sich - wie hier - keine Partei auf eine solche Ab-
rede beruft (OLG Schleswig, Beschluss vom 20.12.2016
-7 U 49/16; OLG Brandenburg, Urteil vom 31.08.2023
-10U 207/22 m.w.N.).

Vorliegend haben die Parteien jedoch (ibereinstim-
mend vorgetragen, sie hatten keine Ohne-Rechnung-
Abrede getroffen, womit die Voraussetzungen einer
Nichtigkeit gemalR § 134 BGB in Verbindung mit § 1
Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG nicht mehr vorldagen. Die
Frage, ob ein Zivilgericht an eine solche unstreitige Be-
hauptung gebunden ist, selbst wenn Indizien gegen
ihre Richtigkeit sprechen, ist streitig.

a) Nach einer Auffassung ist ein Zivilgericht unter der
Geltung des Beibringungsgrundsatzes an die Behaup-
tung der Parteien gebunden (KG, Urteil vom
08.08.2017 - 21 U 34/15; Kniffka in Kniffka/Koeble/Jur-
geleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, a.a.0., Teil
4, Rn. 30a; Voit, NJW 2017, 3795; Eimler, NZBau 2018,
155; Rehbein, IBR 2017, 717; Selle, IBR 2022, 301). Die
vom SchwarzArbG zu Recht erwiinschte Sanktionie-
rung von Schwarzarbeit erfordere es nicht, hier von
den Grundsatzen des Zivilprozesses abzuriicken. Denn
das Zivilgericht sei verpflichtet, die Anhaltspunkte fir
den VerstoRB gegen das SchwarzArbG den Steuerbehor-
den oder der Staatsanwaltschaft mitzuteilen. Eine zivil-
rechtliche Sanktionierung durch die Nichtigkeitsfolge
gemaR § 134 BGB sei aber weder moglich noch erfor-
derlich, wenn sich die hiervon ggf. profitierende Partei
nicht darauf berufe. Denn auch im Geltungsbereich von
§ 134 BGB werde im Zivilprozess nicht die Amtsermitt-
lung eingefiihrt, sondern bleibe es bei der Geltung des
Beibringungsgrundsatzes (KG Berlin, a.a.0., Rn. 53).

b) Nach anderer Auffassung ist ein Zivilgericht trotz des
Ubereinstimmenden gegenteiligen Vorbringens der

Parteien, es sei keine Absprache zum Zweck der Steu-
erverkiirzung getroffen worden, nicht an dermalien
"unstreitiges" Vorbringen gebunden (OLG Oldenburg,
Urteil vom 30.10.1996 - 2 U 151/96; Zéller/Greger,
ZPO, 35. Aufl. 2024, § 138, Rn. 7). Es seien vornehmlich
Ausnahmen zu machen fir betriigerisches Zusammen-
wirken der Parteien und fir das Gestandnis solcher Tat-
sachen, die das Gericht als offenkundig unwahr er-
kenne (OLG Oldenburg, a.a.0. unter Berufung auf BGH,
Urteil vom 24.05.1962 - VIl ZR 46/61). Die Parteien
kénnten nicht allein durch Gbereinstimmendes einfa-
ches Leugnen einer Schwarzgeldabrede diese Uberzeu-
gungsbildung aufgrund von Anknipfungstatsachen un-
terbinden, vielmehr miissten Umstande, Beweggriinde
und Herkunft der Gelder plausibel erklart werden
(LG Wuppertal, Urteil vom 04.04.2019 - 7 O 258/18).
Mit dem durch das Gesetz verfolgten Zweck der Be-
kampfung der Schwarzarbeit sei es unvereinbar, wenn
die Parteien nichtige Vertrage gleichwohl durchfiihren
und vertragliche Streitigkeiten von den Gerichten ent-
scheiden lassen konnten, wenn sie es nur verstiinden,
die Schwarzarbeit zu verheimlichen. Deshalb kénne es
in dem Fall, dass Indizien fur Schwarzarbeit sprachen,
nicht gentigen, dass beide Parteien die Vereinbarung
von Schwarzarbeit schlicht leugneten (LG Potsdam,
Urteil vom 16.05.2023 - 6 O 341/21).

c) Der Senat schliet sich der letztgenannten Auffas-
sung an.

Ist ein Zivilgericht aufgrund von Indizien davon (ber-
zeugt, dass die Parteien eine sog. Ohne-Rechnung-Ab-
rede getroffen haben, hat es die daraus folgende Nich-
tigkeit gemaR § 134 BGB in Verbindung mit § 1 Abs. 2
Nr. 2 SchwarzArbG auch dann von Amts wegen zu be-
ricksichtigen, wenn die Parteien Ubereinstimmend
vortragen, eine solche Abrede habe es nicht gegeben.

GemaR § 138 Abs. 1 ZPO haben die Parteien ihre Erkla-
rungen Uber tatsdchliche Umstande vollstdndig und
der Wahrheit gemal abzugeben. Zwar sind nach § 138
Abs. 3 ZPO Tatsachen, die nicht ausdricklich bestritten
werden, als zugestanden anzusehen, wenn nicht die
Absicht, sie bestreiten zu wollen, aus den Ubrigen Er-
klarungen der Partei hervorgeht. Diese Dispositions-
maxime des Zivilrechts findet jedoch in den Fallen ihre
Grenze, in denen die Parteien - wie hier - gemeinsam
vorsatzlich gegen das Verbot des § 1 Abs. 2 Nr. 2
SchwarzArbG verstoRen. Die Folgen dieses VerstolSes
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kénnen nicht durch Ubereinstimmenden wahrheits-
widrigen Parteivortrag umgangen werden.

Ziel des Gesetzes ist es, die Schwarzarbeit schlechthin
zu verbieten und den Leistungsaustausch zwischen den
"Vertragspartnern" zu verhindern. Es will nicht nur den
tatsachlichen Vorgang der Schwarzarbeit eindammen,
sondern im Interesse der wirtschaftlichen Ordnung den
zugrundeliegenden Rechtsgeschiften die rechtliche
Wirkung nehmen (BGH, Urteil vom 16.03.2017 - VII ZR
197/16, Rn. 18 m.w.N.). Durch das Schwarzarbeitsbe-
kampfungsgesetz soll nicht allein der Steuerhinterzie-
hung begegnet und damit ein fiskalischer Zweck ver-
folgt werden; mit der gesetzlichen Regelung soll viel-
mehr auch die mit der Schwarzarbeit einhergehende
Wettbewerbsverzerrung verhindert oder zumindest
eingeschrankt werden. Sie dient damit auch dem
Schutz gesetzestreuer Unternehmer und Arbeitneh-
mer. Diesem Ziel ist nicht dadurch gedient, Parteien,
die sich - nachtraglich - fur die Durchfiihrung eines ver-
botenen Geschifts entschieden haben, dieses Vorha-
ben mit Rechtswirkungen im Rahmen des Erlaubten zu
ermoglichen (BGH, a.a.0., Rn. 21 m.w.N.).

Das gilt nach Auffassung des Senats auch dann, wenn
die Parteien sich - wie hier - zunachst auf die Durchfiih-
rung eines verbotenen Geschafts geeinigt haben, dies
dann aber nachtraglich durch blofRe prozessuale Be-
hauptungen bzw. schlichtes Leugnen quasi zu einem le-
galen Geschaft erklaren wollen. Entgegen der vorste-
hend unter Il. 2. a) dargestellten Auffassung geht es
nicht darum, den Amtsermittlungsgrundsatz auch im
Zivilrecht anzuwenden und vom Beibringungsgrund-
satz abzuweichen. Vielmehr soll es den Parteien nicht
ermoglicht werden, die Folgen des Gesetzes mit Hilfe
zivilprozessualer Vorschriften nachtraglich zu umge-
hen, wenn ein Zivilgericht von den Tatsachen Uber-
zeugt ist, die einen VerstoR gegen das Verbot des § 1
Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG begriinden. Wer bewusst das
im Schwarzarbeitsbekdampfungsgesetz enthaltene Ver-
bot missachtet, soll ndmlich nach der Intention des Ge-
setzgebers schutzlos bleiben und veranlasst werden,
das verbotene Geschaft nicht abzuschlieRen (BGH, Ur-
teil vom 11.06.2015 - VII ZR 216/14, Rn. 17 m.w.N.).
Dieses Ziel wiirde nicht ausreichend erreicht, wenn es
in der Hand der Parteien lage, nachtraglich durch of-
fensichtlich wahrheitswidrigen Prozessvortrag die
Nichtigkeitsfolgen ihres Vertrages zu umgehen.
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3. Da der Vertrag nichtig ist, hat der Klager keinen An-
spruch auf Zahlung der vereinbarten Vergiitung aus
§ 631 Abs. 1 BGB.

Auch ein Aufwendungsersatzanspruch aus Geschafts-
fihrung ohne Auftrag besteht nicht, weil der Klager
seine Aufwendungen im Hinblick auf den mit der Aus-
fihrung des Geschéfts verbundenen VerstoR gegen das
Verbotsgesetz des § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG nicht
fir erforderlich halten durfte (vgl. BGH, Urteil vom
10.04.2014 - VII ZR 241/13, Rn. 14 m.w.N.).

Ein bereicherungsrechtlicher Anspruch ist gemalt § 817
Satz 2 BGB ausgeschlossen (BGH, a.a.0., Rn. 17
ff. m.w.N.).

SchlieRlich ist auch ein Anspruch aus § 951 Abs. 1, § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB jedenfalls nach § 817 Satz 2 BGB
ausgeschlossen (BGH, a.a.0., Rn. 30).

4. SchlieBlich steht dem Beklagten der mit der Wider-
klage geltend gemachte Anspruch auf Riickzahlung der
gezahlten Barbetrdage aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB
nicht zu. Denn auch bereicherungsrechtliche Anspri-
che des Bestellers, der sich auf den Abschluss eines ge-
gen das Verbot des § 1 Abs. 2 Nr. 2 SchwarzArbG ver-
stoBenden Werkvertrags eingelassen hat, sind nach
§ 817 Satz 2 BGB ausgeschlossen (vgl. BGH, Urteil vom
11.06.2015 - VII ZR 216/14, Rn. 14-17).

Da sein Widerruf wegen Nichtigkeit des Vertrags ins
Leere ging, bestehen auch keine Anspriiche aus §§ 355
Abs. 3 Satz 1, 357 Abs. 1, 312g Abs. 1 BGB, unabhangig
von der Frage, ob der Beklagte iberhaupt zum Wider-
ruf berechtigt war.

1.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO; die
Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit
folgt aus §§ 708 Nr. 10, 709 Satz 2, 711 Satz 1 und 2

ZPO.

Die Zulassung der Revision beruht auf § 543 Abs. 2 ZPO.
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Viéllige 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 auBRerordentlichen 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-
fillung setzen und erklaren, dass er nach fruchtlosem
Fristablauf den Auftrag entzieht. § 5 Abs. 3 VOB/B ver-
pflichtet den Auftragnehmer, Arbeitskrafte, Gerate,
Gerliste, Stoffe oder Bauteile in gebotenem Umfang
vorzuhalten. Sind diese so unzureichend, dass die Aus-
fihrungsfristen offenbar nicht eingehalten werden
kénnen, muss der Auftragnehmer auf Verlangen unver-
zglich Abhilfe schaffen.

Die vollige Einstellung der Arbeiten kann einen Grund
zur aulRerordentlichen 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 Kindigungsgriinde 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
gefahrdet ist, dass es dem vertragstreuen Vertrags-
partner nicht zumutbar ist, den Vertrag fortzusetzen.
Auch wenn die rechtliche Herleitung dieses Kiindi-
gungsrechts friher nicht einheitlich beurteilt wurde,
steht die Existenz dieses auBerordentlichen Kiindi-
gungsrechts auller 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 Diusseldorf, 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
vereinbarten Vertragszweck von erheblicher Bedeu-
tung sein, soweit das Verhalten des Auftragnehmers
hinreichenden Anlass fir 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 Kiindigung gegeben ist, ist
nach Lage des Einzelfalles zu beurteilen. Dabei sind flr
die konkrete vertragliche Situation das Interesse des ei-
nen Vertragspartners an der Losung vom Vertrag und
das des anderen an dessen Weiterbestand umfassend
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gegeneinander abzuwagen (BGH, Urteil vom 2. Sep-
tember 1999 - VII ZR 225/98). Allerdings dirfen die
Schutzmechanismen der §§ 5 Abs. 4, 4 Abs. 7 und 4
Abs. 8 Nr. 1 VOB/B nicht durch eine auBerordentliche
Kindigung umgangen werden.

Stlitzt sich der Vertrauensverlust des Auftraggebers auf
mangelhafte oder zégerliche Arbeiten des Auftragneh-
mers, hat der Kindigung deshalb grundsatzlich eine
Fristsetzung mit Kindigungsandrohung vorauszuge-
hen. Entbehrlich ist sie nach allgemeinen Grundsatzen
nur, wenn sie eine reine Formelei 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 wah-
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 Vergtlitung fiir gednderte oder zu-
satzliche Leistungen eine Einigung vor der Ausfiihrung
getroffen werden. Diese Regelungen sollen die Par-
teien anhalten, die kritischen Vergiitungsfragen 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).
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Keine Zahlung von Werklohn, wenn das erstellte
Bauwerk aufgrund wesentlicher Mdéngel 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.

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

Zwar kann grundsatzlich auch die blofe Abnahmereife
zur  Falligkeit des Werklohnanspruches fihren
(vgl. dazu m.N. OLG Nirnberg, Hinweisbeschluss vom
17.Mai 2021 -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
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 Ausfih-
rungsart, sondern auch danach, welche Funktion das
Werk nach dem Willen der Parteien erfiillen 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-
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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 vertragsgemalRRe Erfiillung anzunehmen,
und das Interesse des Bestellers an einer Beseitigung
verbliebener Mangel vor Abnahme im Einzelfall nicht
schiitzenswert 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
Vergitungsklage als derzeit unbegriindet abzuweisen
(vgl. m.N. Busche in Miinchener Kommentar zum BGB,
9. Auflage 2023, § 641 Rn. 6).
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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

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 Januar Hamburg,

— Mitte Februar Disseldorf/ Kéln,

— Mitte Marz Berlin,

— Mitte April Heidelberg/ Mannheim,
— Mitte Mai Miinchen.

— 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
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Inhouseschulung fiir die Bau- und Projekt-
leitung: Rechtssicherer Schriftverkehr und
ordnungsgemalle Dokumentation

Was muss wann und wie geschrieben und

dokumentiert werden?

Schulungsleiter
RA Dr. Thomas Ax

Teilnehmerkreis

Alle mit der Abwicklung von Bauvorhaben befassten
Baubeteiligten, wie etwa Bau- und Projektleiter,
Contract- und Claim-Manager sowie bauliberwa-
chende Architekten und Ingenieure.

Ziel der Intensivschulung

Bei der Abwicklung eines Bauvertrags — gleichgiiltig, ob
nach BGB oder VOB/B — hat die Bau- und Projektleitung
erforderlichenfalls nicht nur umfangreichen Schriftver-
kehr zu flihren, sondern auch zahlreiche Dokumentati-
onspflichten. Wird nicht “richtig” geschrieben oder nur
unzuldnglich dokumentiert, kann dies ganz erhebliche
(negative) Auswirkungen auf den finanziellen Projekt-
erfolg haben. In dieser Intensivschulung wird den Teil-
nehmern vermittelt, in welchen Situationen Schriftver-
kehr erforderlich ist bzw. ein Vorgang dokumentiert
werden muss. Es wird anhand konkreter Beispiele auch
aufgezeigt, wie rechtssicherer Schriftverkehr zu fiihren
ist bzw. wie eine gerichtsfeste Dokumentation ausse-
hen kann. Hierzu werden den Teilnehmern konkrete
Formulierungsvorschlage an die Hand gegeben, um
ihnen die Arbeit auf der Baustelle zu erleichtern.

Themen
1. Schriftverkehr und Dokumentation u. a. im Zusam-
menhang mit

e dem Vertragsschluss und -inhalt

¢ Mehrmengen, gednderten und zuséatzlichen Leis-
tungen

e der Anmeldung von Bedenken

e der An- und Abmeldung von Behinderungen

e der Dokumentation gestorter Bauabldufe

¢ den Kiindigungsmoglichkeiten wegen Termin- oder
Zahlungsverzugs sowie wegen Mangeln

e der Abnahme

e Mangelanspriichen nach Abnahme der Leistung
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2. Sonderthemen

e gesetzliche und vertragliche Schriftformerforder-
nisse

e kaufmannisches Bestatigungsschreiben

e Stellvertretung/Vollmacht

e Zugangs- und Beweisfragen

e Belehrung des Verbraucher-Bauherrn

Vereinbaren Sie gerne einen Beratungstermin zu Ab-
lauf, Konditionen und Terminen mit der AxAkademie!

Inhouseschulung zu Haftungsfragen bei
mehreren Baubeteiligten

Schulungsleiter
RA Dr. Thomas Ax

Teilnehmerkreis

Die Intensivschulung richtet sich an Auftraggeber, bau-
planende und bauliberwachende Architekten und In-
genieure sowie an Auftragnehmer und deren Projekt-
und Bauleiter, juristische Berater der Baubeteiligten
und Mitarbeiter der Berufshaftpflichtversicherer.

Ziel der Intensivschulung

In jedem Bauvorhaben greifen Bau-, Architekten- und
Ingenieurleistungen ineinander und bauen aufeinan-
der auf. Kommt es zu einem Baumangel, sind meist
mehrere Baubeteiligte verantwortlich. Der Auftragge-
ber kann wahlen, wen er in Anspruch nimmt, muss sich
aber moglicherweise an der Mangelbeseitigung betei-
ligen. Verweigert er sich, entféllt die Haftung der Ver-
antwortlichen. Anhand aktueller Beispiele werden die
Chancen und Risiken der Baubeteiligten aufgezeigt. Die
Teilnehmer erhalten Hinweise und Empfehlungen, wie
typische Fehler vermieden und die eigenen Chancen
gewahrt werden kdnnen.

Themen
1. Mangelhafte Leistung der Baubeteiligten

Mangel der Unternehmerleistung

Mangel der Planerleistung

Mangel der Leistung des Bautiberwachers
Mangel der Leistung des Sonderfachmanns

o O O O

2. Mangelanspriiche des Auftraggebers gegen die Bau-
beteiligten

o Anspriiche gegen den Unternehmer
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o Anspriche gegen den Planer
o Anspriche gegen den Bauliberwacher
o Anspriche gegen den Sonderfachmann

3. Befreiung der Baubeteiligten von ihrer Haftung

o Durch Prifung und Hinweis vor Bauausfiihrung
(Risiko-tbernahme)
o Durch Beteiligung des Auftraggebers
= wegen Sowieso-Kosten
= wegen Vorteilsausgleichs
= wegen Mitverschuldens
= wegen unterlassener Mitwirkung

4. Gesamtschuldnerische Haftung der Baubeteiligten

o Bedeutung der gesamtschuldnerischen Haftung
o Gesamtschuldner
= mehrere Unternehmer
= Unternehmer und Bauliberwacher
= Unternehmer und Planer
= Bauliberwacher und Planer
=  Unternehmer, Planer und Baulberwacher
=  Unternehmer, Planer, Bauliberwacher und
Sonderfachmann
o Wahlrecht des Auftraggebers
o Ausgleich zwischen den Gesamtschuldnern
o Verjdhrung

Vereinbaren Sie gerne einen Beratungstermin zu Ab-
lauf, Konditionen und Terminen mit der AxAkademie!

Inhouseschulung zur Beseitigung von Bau-
mangeln

Schulungsleiter
RA Dr. Thomas Ax

Teilnehmerkreis
Baujuristen, Bauunternehmer, Bauherren, Architekten,
Sachverstdndige/Gutachter

Ziel der Intensivschulung

Das in § 634 BGB normierte Ranking der Rechte des Be-
stellers bei Mangeln verortet die Nacherfiillung an vor-
rangiger Stelle; eben dieser Anspruch des Bestellers,
der von Baupraktikern als eigentliche ,2. Chance des
Unternehmers” dahin gewertet wird, das mangelhafte
Werk nach seinem Gusto zu reparieren und damit seine
Unternehmeranspriiche zu retten, ist in § 635 BGB na-
her ausgestaltet. Das System dieser werkrechtlichen

Nacherfillung wird in dem Kontext der anderen Ge-
wahrleistungsrechte beleuchtet; dariiber hinaus wer-
den die bei der Geltendmachung von Nachbesserung
wie ihrer Abwehr zu beachtenden juristischen Fines-
sen, aber auch die Risiken und Fallstricke in den Details
prasentiert.

Themen

Per sortierter Darstellung der jlingeren Rechtspre-
chung werden intensiv erortert u.a. die Voraussetzun-
gen der Geltendmachung der Nacherfillung, das Wahl-
recht des Unternehmers, die Details des Streits Uber
die geeignete Nacherfillung, den Untergang des Nach-
erfullungsanspruchs, das Leistungsverweigerungsrecht
des Unternehmers, insbesondere in den Fallen sog.
UnverhaltnismaBigkeit, und auch die vollstreckungs-
rechtlich beachtlichen Umstdnde. Im zweiten Teil
werden vertiefend grundlegende Entscheidungen zur
2. Chance des Auftragnehmers / zum Nacherfillungs-
anspruch des Auftraggebers beginnend mit den ,Dach-
stuhlurteil” des BGH bis hin zu den jlingeren oberge-
richtlichen Urteilen betreffend Schimmelpilzvorkomm-
nisse beim Bauen und die sich daraus ergebenden
rechtlichen Konsequenzen vertiefend - und kritisch -
abgehandelt.

Vereinbaren Sie gerne einen Beratungstermin zu Ab-
lauf, Konditionen und Terminen mit der AxAkademie!

Inhouseschulung zur Nachtragsvergiitung
bei Pauschalpreisvertragen

Schulungsleiter
RA Dr. Thomas Ax

Teilnehmerkreis

Generalunternehmer, Projektentwickler, Projektsteue-
rer, Bautrager, Projekt- und Bauleiter von Auftragneh-
mern und Auftraggebern, Architekten und Bauingeni-
eure, Unternehmensjuristen und Rechtsanwalte.

Ziel der Intensivschulung

Die - im Baurecht allgegenwartige - Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen der Auftragnehmer zusatzliche
Verglitung verlangen kann, ist auch fiir erfahrene Ver-
tragsanwender bei komplexen Pauschalpreisvertragen
mit (teil-)funktionaler Leistungsbeschreibung schwierig
zu beantworten. Erforderlich ist ein klares Verstandnis,
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wie der geschuldete Leistungsumfang und die vertrag-
liche Risikoverteilung zu ermitteln sind. Das Seminar
zielt darauf ab, den Teilnehmern das "Handwerkszeug"
fiir einen rechtssicheren Umgang mit Pauschalpreisver-
tragen zu vermitteln. Anhand zahlreicher Arbeitsbei-
spiele und Praxisfdlle werden unter Beriicksichtigung
der aktuellsten Rechtsprechung alle zentralen Rechts-
fragen, die sich bei der Vertragsabwicklung ergeben,
behandelt. Nitzliche Praxistipps fir die Vertragsgestal-
tung runden die Intensivschulung ab.

Themen
1. Rechtliche Grundlagen

(0]

"Pauschalierung" und Mengenermittlungsrisiko
(Teil-)Funktionale Leistungsbeschreibung und
Komplettheitsklauseln

Vertragstypen

Detailpauschalvertrag

Einfacher Globalpauschalvertrag

Komplexer Globalpauschalvertrag: Schlusselfertig-
Vertrag, GMP-Vertrag

O

O O O O

2. Geschuldete Leistung - was ist vom Pauschalpreis
umfasst?

o Kriterien zur Ermittlung des "Bausolls" (Bauinhalt,
Bauumstdnde, Bauzeit)

Auslegungsgrundsatze

Bedeutung von Detailregelungen

Vollstandigkeits- und Richtigkeitsrisiko

Umgang mit Widerspriichen und Unklarheiten,
Rangfolgeregeln

O O O O

3. Vervollstandigung von Globalelementen durch den
Auftragnehmer

4. Umfang und Grenzen der Risikolibernahme durch
den Auftragnehmer

5. Besonderheiten bei 6ffentlichen Auftraggebern

6. Nachtrage nach neuem Bauvertragsrecht - Uberblick
7. Nachtragsvergiitung nach altem und neuen Bauver-
tragsrecht unter Berlicksichtigung der BGH-Entschei-
dung vom 08.08.2019

8. Stérung der Geschaftsgrundlage

9. Abrechnung

o Prifbarkeit von Schlussrechnung und Nachtragen

o Gegenforderungen

o Abrechnung des geklindigten Pauschalpreisver-
trags

Vereinbaren Sie gerne einen Beratungstermin zu Ab-
lauf, Konditionen und Terminen mit der AxAkademie!
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Inhouseschulung zur Vermeidung von
Fehlern bei der Abwicklung von VOB-Ver-
tragen

Schulungsleiter
RA Dr. Thomas Ax

Teilnehmerkreis

Bau- und Projektleiter, Architekten, Ingenieure, Pro-
jektsteuerer, Bauunternehmer, kaufmannisches Perso-
nal auf Auftraggeber- und Auftragnehmerseite.

Ziel der Intensivschulung

Die VOB/B bleibt unverdndert! Dies haben die Fachex-
perten der 6ffentlichen Auftraggeber aus Bund, Lan-
dern und Kommunen sowie der Bauwirtschaftsver-
bande mehrheitlich beschlossen. Das am 01.01.2018 in
Kraft getretene Bauvertragsrecht im BGB soll zunachst
keine Anderungen bei der Vergabe- und Vertragsord-
nung fur Bauleistungen Teil B (VOB/B) nach sich ziehen.
Die VOB/B gilt als insgesamt ausgewogenes Vertrags-
werk und ist seit Gber 90 Jahren der Musterbauvertrag
fir die 6ffentliche Hand. Der 6ffentliche Auftraggeber
schreibt seine Vertrage weiterhin auf Basis der VOB/B
aus. Die VOB/B ist also weiterhin aktuell. Sie enthalt je-
doch zahlreiche in der Baupraxis oft Gbersehene Ti-
cken und Fallstricke. Hinzu kommen zahlreiche rich-
tungsandernde Urteile des BGH, die der bisherigen Pra-
xis ein Ende setzen. Sei es hinsichtlich der Méangel-
rechte vor der Abnahme, der Kalkulation von Nachtra-
gen oder den Anforderungen an die Darstellung von
Bauzeitenanspriichen. Ziel der Intensivschulung ist es,
unter Berlicksichtigung der aktuellen Rechtsprechung
zur VOB/B (z.B. Berechnen der Nachtrage nach den tat-
sachlich erforderlichen Kosten, Unwirksamkeit § 4
Abs. 7 VOB/B), praktische und rechtssichere Losungen
bei der Abwicklung eines Bauvorhabens darzustellen.

Themen
1. Vertraglicher Leistungsumfang

Voraussetzungen flr einen Vertragsabschluss
Umfang der geschuldeten Leistung
Auslegungskriterien

AGB-Priifung

Wirkung von Rangklauseln

Detaillierte und funktionale Leistungsbeschreibung

O 0O O O O O



Ax Akademie - Schulungen

2. Bedenken- und Hinweispflichten

o O O

0O O 0 O o0 0O o Ww

N

o

(2]

o O

o O O

~N

0O O O 0O 0O 0O O O

(o]

O O O

Zeitpunkt der Priifung
Umfang der Prifung
Folgen bei fehlender Anmeldung von Bedenken

. Nachtrage

Nachtrage bei Einheits- und Pauschalvertragen
Anordnungsrecht

Anderungs- und Zusatzleistungen

Probleme der "Architektenvollmacht"
Verglitung auftragslos erbrachter Leistungen
Verglitung von Stundenlohnarbeiten

Taktik

. Behinderungen des Bauablaufs

Begriff der Behinderung

Anspriiche des Auftraggebers und Auftragnehmers
OrdnungsgemaRe Behinderungsanzeige und -ab-
meldung

Erforderlicher Umfang der Dokumentation
Anforderungen an die Darlegung von Schadenser-
satz und Entschadigung

. Vertragsstrafe

Wirksamkeit der Vertragsstrafenregelung
Vorbehaltserfordernis
Einwendungen des Auftragnehmers

. Abnahme

Voraussetzungen und Abnahmeformen
Rechtswirkungen
Typische Probleme bei der Abnahme

. Durchsetzung und Abwehr von Mangelanspriichen

Begriff des Mangels
Bedenken- und Hinweispflicht
Formalien
Ersatzvornahme vor Abnahme
Mitverschulden des Auftraggebers
Vorteilsausgleich und Sowieso-Kosten
UnverhaltnismaRigkeit der Mangelbeseitigung
Neu 2018: Ersatz der Beseitigungskosten vom Lie-
feranten nach § 439 BGB
Vorsicht Falle: § 377 HGB

. Kiindigung
Kindigungsgriinde
Teilklindigung
Rechtsfolgen einer "freien" Kiindigung

9. Abrechnung und Zahlung

o AufmaR
o Abschlags- und Schlussrechnung

10. Sicherheiten

o Wirksamkeit der Sicherungsabrede
o Tipps fir die Vertragsgestaltung

Vereinbaren Sie gerne einen Beratungstermin zu Ab-
lauf, Konditionen und Terminen mit der AxAkademie!
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Der Schulungsleiter RA Dr. Thomas Ax

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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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
unserer 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

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 Mdog-
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

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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Publikationen zum Vergaberecht

Publikationen zum Vergaberecht

Thomas Ax

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

Umfang: 220 Seiten
Preis: 29,90 €

Thomas Ax

Qualitatsvolle Auftragsvergabe
Band 1 - Vertrag und Vergabe - VOB

Ax Verlag

Umfang: 127 Seiten
Preis: 29,90
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VOB - konzentriert und aktuell — was Praktikerinnen
und Praktiker tiber die VOB wissen miissen

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

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

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

Qualitatsvolle Auftragsvergabe
Band 1 - Vergabe und Vertrag - VOB

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

Bewahrheitet sich auch und insbesondere bei VOB-Vergaben. MaRstab
fir die vertragliche Frage der Mangelfreiheit bzw. Mangelhaftigkeit des
Werkes ist die Abweichung der Ist- von der im Vergabeverfahren aus-
geschriebenen und angebotenen und beauftragten Soll-Beschaffen-
heit. Das Eine bedingt das Andere.

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



Bestellformular

Bestellformular

TiefbauRecht

[] JA, hiermit bestelle ich kostenpflichtig die digi-

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

Meine Daten

Rechnungsanschrift

Institution/Firma

Name

StraRe/Nr.

PLZ/Ort

Telefon

E-Mail

Bestellannahme:
Bitte senden Sie lhre Bestellung per Post an den

AX VERLAG

= >
FUR VERGABE- UND VERTRAGSRECHT

Uferstralle 16
69151 Neckargemiind

Tel.: +49 (0)6223/8688613

|:| JA, hiermit bestelle ich das kostenlose digitale
Schnupper-Abo der TiefbauRecht.

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

Eine Kiindigung des Abonnements ist jeweils
zum 30.06. und 31.12. eines jeden Jahres mog-
lich.

Datenschutz - Garantie

lhre Kontaktdaten werden auf unseren Servern gespei-
chert. Wir setzen diese Daten jedoch ausschlieRlich fir
den Versand von E-Mail-Benachrichtigungen bzw. des
News-Letters ein. Es findet keine personenbezogene
Verwertung statt. Insbesondere geben wir keine Daten
an Dritte weiter und werden diese weder fiir eigene
Marketingzwecke missbrauchen noch mit anderen Da-
tenquellen verknipfen. Die statistische Auswertung
anonymisierter Datensatze bleibt vorbehalten.

Fax: +49 (0)6223/8688614

www.ax-verlag.de

mail@ax-verlag.de
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