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Tenor:

1. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des
Landgerichts Bonn vom 09.06.2021 (1 O 86/19) wird
zurliickgewiesen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Klagerin zu
tragen.
3. Das angefochtene Urteil und dieser Beschluss sind

vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin darf die
Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleistung in H6he von
110% des aus dem Urteil vollstreckbaren Betrages abwenden,
wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in
Hbhe von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages
leistet.

4, Der Berufungsstreitwert wird auf 66.054,31 € festgesetzt.

Oberlandesgericht Koln 1
Beschluss 2
In dem Rechtsstreit 3
hat der 19. Zivilsenat des Oberlandesgerichts K6ln am 31.01.2022 durch den Vorsitzenden 4
Richter am Oberlandesgericht O., den Richter am Oberlandesgericht F. und den Richter am
Landgericht K.

einstimmig beschlossen: 5


http://www.nrwe.de

1. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Landgerichts Bonn vom
09.06.2021 (1 O 86/19) wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Berufungsverfahrens hat die Klagerin zu tragen. 7

3. Das angefochtene Urteil und dieser Beschluss sind vorlaufig vollstreckbar. Die 8
Klagerin darf die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110%

des aus dem Urteil vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor

der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110% des jeweils zu vollstreckenden

Betrages leistet.

4. Der Berufungsstreitwert wird auf 66.054,31 € festgesetzt. 9
Griunde: 10
l. 11
Die Parteien streiten tiber Anspriiche der Klagerin aus einem gekindigten VOB/B- 12

Werkvertrag. Die Klagerin beteiligte sich an einer Ausschreibung der Beklagten zur weiteren
(seh-)behindertengerechten Gestaltung des D.-straf3e in Y.. In diesem Stadium erhielt sie
bereits die Ausfihrungsplane der Beklagten und gab am 20.02.2018 ein Angebot Uber die
ausgeschriebenen Leistungen zum Preis von 92.381,35 € ab. Danach hatte die Klagerin fur
die Bauzeit u.a. alle erforderlichen Verkehrslenkungsmafinahmen zu planen und ,rechtzeitig,
ggfs. mehrmals” mit der Abt. VBM (Verkehrs- und Baustellenmanagement) der Beklagten
abzustimmen. Am 18.04.2018 wurde die Klagerin von der Beklagten auf Basis dieses
Angebots beauftragt. Bestandteil des Vertrages wurden auch die ,Zusétzlichen
Vertragsbedingungen® der Beklagten, in denen es zu Ziff. 6.2. heil3t: ,Der Ausfiihrung durfen
nur Unterlagen zugrunde gelegt werden, die von der Auftraggeberin als zur Ausflihrung
bestimmt gekennzeichnet sind.“ Weiterhin galten die ,Besonderen Vertragsbedingungen® der
Beklagten fur das konkrete Vorhaben, wonach mit den Arbeiten am 14.05.2018 begonnen
und diese bis zum 16.06.2018 fertiggestellt werden sollten. Die Beklagte Ubermittelte durch
ihren zustandigen Mitarbeiter der Klagerin per E-Mail am 02.05.2018 die mal3geblichen
Ausfuhrungsplane Stand 2016, die eine bestimmte Kennzeichnung als zur Ausfiihrung
freigegeben jedoch nicht enthielten. Ebenso wenig enthielten diese Plane konkrete
Mafl3angaben, Koordinaten, Achsen oder Hohenpunkte. Am 07.05.2018 fuhrten die Parteien
einen Ortstermin zur Einweisung der Klagerin durch, bei dem die Ausfihrungsplane mit dem
Hinweis auf deren aktuellen Stand Ubergeben wurden.

Die Klagerin begann am 14.05.2018 nicht mit der Ausfiihrung der Baumafinahmen. Auch 13
hatte sie zu diesem Zeitpunkt noch keine Verkehrsplanung erstellt und mit dem VBM der
Beklagten abgestimmt. Am 17.05.2017 leitete der zustandige Mitarbeiter der Beklagten
nochmals ,die letztgultige Planung mit Stand 07/2017“ an die Klagerin weiter, die er sich
zuvor vom beteiligten Ingenieur hatte Ubermitteln lassen; diese war bis auf Kleinigkeiten
identisch mit der bereits bei der Klagerin vorhandenen Planung. Mit E-Mail vom 18.05.2018
beanstandete die Klagerin unter Bezugnahme auf Gesprache vor Ort das Fehlen detaillierter
Angaben zu den Bereichen, in denen bestimmte MaRnahmen ausgefuhrt werden sollten,
aulRerdem fehlende Bezugspunkte und Koordinaten zu den konkreten Flachen und eine
fehlende Analytik flr zu entsorgende (Aushub-)Materialien. Am 24.05.2018 zeigte die
Klagerin gem. § 6 Abs. 1 VOB/B und unter Bezugnahme auf § 3 Abs. 1 VOB/B eine
Behinderung wegen unvollstandiger Ausfihrungsunterlagen an, die neben den bereits
angesprochenen Mal3en usw. auch auf fehlende (Detail-)Angaben betreffend Fundamente,
eine Baumscheibe und eine evtl. zu versetzende Ampelanlage Bezug nahm. Darauf reagierte



die Beklagte mit Schreiben vom 01.06.2018, mit dem sie die Behinderungsanzeige der
Klagerin im Wesentlichen unter Hinweis auf die Notwendigkeit der Abstimmung mit der
Bauleitung in Abhangigkeit vom Baufortschritt und den tatsachlichen Gegebenheiten vor Ort
zurtckwies. Das Schreiben endete mit der Aufforderung ,gem. VOB/B § 5 Nr. 4“, die
Leistungen unverzuglich zu beginnen und angemessen zu férdern sowie mit der Erwartung,
dass die Klagerin die Arbeiten fristgerecht zum 16.06.2018 abschliel3en, anderenfalls die
Beklagte Vertragstrafen- und Schadensersatzanspriiche geltend machen werde. Am
12.06.2018 fuhrten die Parteien einen weiteren Termin durch, zun&chst zur Besprechung im
Tiefbauamt der Beklagten, dann auf der Baustelle. Dabei wurden neben inhaltlichen
Erorterungen vor Ort mit Spruhfarbe Zeichnungen bzw. Markierungen zur Verdeutlichung der
vorgesehenen Bauausfuhrung aufgebracht. Am 14.06.2018 tbermittelte die Klagerin im
Nachgang des Termins der Beklagten einen Aktenvermerk unter Hinweis auf aus ihrer Sicht
verschiedene Anderungen im Vergleich zur Ausfiihrungsplanung, die insbesondere einen
Bussteig auf dem D.-stral3e betrafen; deshalb hatte die — aus Sicht der Klagerin ohnehin nicht
ausreichend freigegebene — Planung nur zur Orientierung dienen kdnnen. Abschlieend teilte
die Klagerin mit, die geforderte Ausfuhrung habe mit der kalkulierten Leistung nichts zu tun,
weshalb auf Grund der gednderten Bauausfihrung Mehrkosten angemeldet wirden, wozu in
Kilrze ein Nachtragsangebot vorgelegt werde. Dem widersprach die Beklagte noch mit
Schreiben vom 15.06.2018 und kindigte — einer Ankindigung vom 14.06.2018 entsprechend
— mit weiterem Schreiben vom 15.06.2018 den Vertrag unter Hinweis auf § 8 Abs. 3i.V.m. §
5 Abs. 4 VOB/B, weil die Klagerin bis zu diesem Tag — und damit einen Tag vor Ablauf der
Ausfuhrungsfrist — mit den Bauarbeiten noch nicht begonnen habe. Dies wiederum nahm die
Klagerin zum Anlass, mit Schreiben vom 20.06.2018 eine Kiundigungsvergitung i.H.v.
19.929,91 € geltend zu machen. AuRerdem forderte sie bereits mit Schreiben vom
14.06.2018 im Rahmen einer ,1. Abschlagsrechnung® weitere 46.124,40 €, die jetzt als
Stillstandskosten verlangt werden. Mit E-Mail vom 21.06.2018 wies die Beklagte die
Rechnung(en) zurtick. Daraufhin machte die Klagerin ihre Forderungen am 22.06.2018
anwaltlich geltend, unter gleichzeitiger Forderung der Anwaltskosten i.H.v. 2.403,21 €.

Die Klagerin hat vorgetragen, sie sei am vertragsgemaf3en Beginn mit den Arbeiten gehindert
gewesen, weil es an hinreichend prazisen und zur Ausfuhrung freigegebenen
(,freigestempelten”) Planen gefehlt habe. Dazu hatte unter Auslegung von Ziff. 6.2. der
Zusatzlichen Vertragsbedingungen am Mal3stab der 88 133, 157 BGB mindestens eine
entsprechende schriftliche Erklarung der Beklagten vorgelegt werden mussen. Dies gelte vor
allem auch deshalb, weil im zeitlichen Verlauf unterschiedliche Plane tbergeben worden
seien, so dass eine verbindliche Klarstellung erforderlich gewesen sei. Auch der zustandige
Mitarbeiter der Beklagten, der Zeuge M., habe anlasslich des Termins am 07.05.2018 gesagt,
die bis dahin Gbermittelten und auch Ubergebenen Plane seien nicht freigegeben und es
durfe nur nach freigestempelten Planen gearbeitet werden; auch wisse er selbst nicht genau,
was wo ausgefuhrt werden solle. Die Fragen der Klagerin hatten an diesem Tag nicht
beantwortet werden kénnen. Trotz Aufforderung zur Vorlage freigegebener Plane sei dies bis
zum 14.05.2018 nicht erfolgt. Deshalb habe sie — die Klagerin — der Beklagten unter Hinweis
auf 8 3 Abs. 1 VOB/B bereits am 15.05.2018 eine erste Behinderungsanzeige zukommen
lassen. Am 17.05.2018 seien inhaltlich wiederum dieselben Plane Gbermittelt worden. Kein
Verantwortlicher der Beklagten sei bereit gewesen, Verantwortung zu ibernehmen und zu
erklaren, dass nach diesen Planen gebaut werden solle. Das sei auch deshalb
nachvollziehbar, weil es bei der Beklagten bei 6ffentlichen Bauauftragen ublich sei, dass die
zur Ausfuhrung vorgesehenen Plane mit einem entsprechenden Stempel versehen wirden;
dies sei auch der Klagerin bekannt gewesen. Im Ubrigen habe es der vorgelegten Planung an
der — auch beim Bauen im Bestand — notwendigen detaillierten Vermal3ung unter Angabe von
Achsen, Hohenpunkten und Geopunkten gefehlt. Zwar habe man mit den Planen der
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Beklagten eine Angebotskalkulation im Rahmen der Ausschreibung vornehmen kénnen; die
tatsachliche Durchfihrung der Mal3Bnhahme ,auf den Zentimeter genau” sei aber nicht méglich
gewesen, worauf auch im Rahmen der Ausschreibung nicht habe hingewiesen werden
mussen. Dies betreffe etwa Unklarheiten beziglich der Baumscheibe, der Position von
Fundamenten und der Versetzung der vor Ort befindlichen Ampelanlage. Die im Schreiben
der Beklagten vom 01.06.2018 angekiindigte Ubermittlung eines Koordinatensystems sei
nicht erfolgt. Auch im Termin vom 12.06.2018 habe die Beklagte die Einwande der Klagerin
nicht entkraften kénnen. Vielmehr sei die dortige Auftragung von Markierungen mit
Spruhfarbe eine Kapitulation der Beklagten gewesen, die erkannt habe, dass mit den Planen
allein nicht habe gearbeitet werden kdnnen; anderenfalls wéare diese Malinahme ja Uberhaupt
nicht notig gewesen. Am Ende dieses Termins sei eine Einmessung per GPS und eine
weitere Klarung von Seiten der Beklagten zugesagt, anschliel3end sei dies aber nicht
eingehalten worden. Da bis zum 12.06.2018 die erforderlichen Ma3nahmen unklar gewesen
seien, habe auch eine Verkehrsplanung fiir den unstreitig wichtigen Knotenpunkt am D.-
stral3e bis dahin nicht erstellt werden kdnnen und mussen. Soweit nach der Kiindigung durch
die Beklagte das Nachfolgeunternehmen den Auftrag ausgefiihrt habe, misse dieses andere
Plane gehabt haben. Auch wegen der — insoweit unstreitig — bis zum 14.05.2018 fehlenden
Analytik fir den Bodenaushub — der insoweit ebenfalls unstreitig in einem Umfang von ca. 30
m3 zu erwarten war — habe nicht mit den Arbeiten begonnen werden kénnen. Nach alledem
hatten die Voraussetzungen einer Kiindigung aus wichtigem Grund nach 88 5 Abs. 4, 8 Abs.
3 VOB/B nicht vorgelegen. Vielmehr sei es der Klagerin wegen der fortwahrenden
Unklarheiten nicht zuzumuten gewesen, am 14.05.2018 und bis zur Kiindigung mit den
Arbeiten zu beginnen. Jedenfalls hatte es vor der Kiindigung einer (weiteren) Androhung
bedurft, weil sie — die Klagerin — nach dem Termin vom 12.06.2018 davon habe ausgehen
durfen, dass sich das Schreiben der Beklagten vom 01.06.2018 erledigt hatte. Die strengen
Voraussetzungen einer Entbehrlichkeit der Kiindigung hatten nicht vorgelegen. Die
Kindigung der Beklagten vom 15.06.2018 sei deshalb als freie Kindigung zu bewerten, die
zu den geltend gemachten Ansprichen fihre. Der Vergutungsanspruch sei unter zulassiger
Berucksichtigung von Zuschlagen, Risiken und Wagnissen, die nicht erspart worden seien,
zutreffend mit 19.929,91 € beziffert worden. Auch seien die Stillstandskosten fur die
Vorhaltung von Geraten i.H.v. 46.124,40 € geschuldet, weil die Klagerin bis zur Kiindigung
durchgehend leistungswillig und -bereit gewesen sei. Dass diese Kosten nun héher seien als
fur die tatsachliche Durchfiihrung des Auftrags kalkuliert, liege an der permanenten
Bereithaltung der Gerate fur den potentiellen Arbeitsbeginn.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin einen Betrag i.H.v. 19.929,91 € nebst Zinsen
I.H.v. 9 %-Punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 21.07.2018 zu zahlen;

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin einen Betrag i.H.v. 46.124,40 € nebst Zinsen
i.H.v. 9 %-Punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 21.07.2018 zu zahlen;

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin einen Betrag i.H.v. 2.019,50 € nebst Zinsen i.H.v.
9 % Punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshéangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Dazu hat sie sich auf ihre Kiindigung vom 15.06.2018 gestitzt und die Auffassung vertreten,
diese sei aus wichtigem Grund wirksam gewesen, weshalb der Klagerin, die nicht gehindert
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gewesen sei, mit den tbernommenen Arbeiten zu beginnen, keinerlei Anspriiche zustinden.
In formeller Hinsicht sei eine gesonderte Freigabe der Plane in Form eines Stempels oder
einer Unterschrift nicht erforderlich gewesen. Ausreichend sei es vielmehr gewesen, dass die
Plane in Form ihrer tatsachlichen Ubergabe an die Klagerin als zur Ausfiihrung bestimmt
gekennzeichnet wurden. Auch — und insbesondere — seien die der Klagerin tberlassenen
Plane nicht unzureichend gewesen. Das zeige sich schon daran, dass die Klagerin offenbar
auf dieser Grundlage ein umfassend kalkuliertes Angebot habe erstellen kdnnen und im
Rahmen der Ausschreibung und auch unmittelbar nach der weiteren Ubersendung der Plane
keinerlei Beanstandungen vorgebracht habe, obwohl sie dazu nach den
Ausschreibungsbedingungen verpflichtet gewesen wére. Vielmehr sei die Klagerin mit der
Ausfuhrung der BaumalRnahme tberfordert und/oder nicht leistungsfahig bzw. -bereit
gewesen. So habe sie — insoweit unstreitig — auch bis zum 14.05.2018 keinerlei
verkehrslenkende Maflinahmen fir die Bauphase geplant und mit der Beklagten abgestimmt
und die Baustelle noch nicht einmal eingerichtet. Im Einweisungstermin am 07.05.2018, in
dem klare Vorgaben zu den einzelnen MalRnahmen gemacht worden seien, habe die Klagerin
ebenfalls keine Beanstandungen angemeldet. Auch bis zur ersten Behinderungsanzeige vom
15.05.2018, welche die Beklagte aber nicht erhalten habe, sei es der Klagerin nicht um
angeblich fehlende Angaben im Plan gegangen, wie deren Begriindung zeige. In der Sache
sei zum einen zu bedenken, dass es sich um eine Baumalnahme im Bestand und nicht um
eine erstmalige bauliche ErschlieRung gehandelt habe, so dass die erforderlichen Mal3e,
Hohen, Ortsangaben usw. durch die bereits vorhandene Ortlichkeit vorgegeben seien;
Unklarheiten und Anpassungen wirden in einer solchen Situation typischerweise im Rahmen
von Einweisungen jeweils vor Ort geklart. Zum anderen lUbersehe die Klagerin insgesamt,
dass all ihnre Argumente sie keinesfalls daran gehindert héatten, tberhaupt (irgendwie) mit den
Bauarbeiten zu beginnen; nur dieses Fristversdaumnis sei auch der Grund fir die letztliche
Kindigung gewesen. Ein etwaiger spaterer Klarungsbedarf wahrend der Arbeiten sei hierfur
irrelevant. Der Termin vom 12.06.2018 sei anders abgelaufen; die aufgebrachten
Markierungen seien fur die insoweit Uberforderte Klagerin die Verdeutlichung und
Konkretisierung — und nicht etwa die Erganzung und Anderung — der Planangaben gewesen,
weshalb die Mitarbeiter der Beklagten sehr wohl genau gewusst hatten, wie die
Baumalinahme ausgefiihrt werden sollte. Deshalb habe man am Ende des Termins auch
keine weiteren Klarungen und Messungen zugesagt, sondern die Klagerin deutlich
aufgefordert, nun mit den Arbeiten zu beginnen. Wegen der noch nicht vorliegenden
Bodenanalytik sei die Klagerin ebenfalls nicht gehindert gewesen, mit den Mal3nahmen zu
beginnen, weil angesichts der geringen Menge von 30 m3 und wegen der umfassenden
Umgestaltung der Ortlichkeit vor 20 Jahren gefahrlicher Bodenabfall und damit
Entsorgungsprobleme nicht zu erwarten gewesen seien; dies habe sich bei der spateren
Umsetzung durch das Folgeunternehmen auch bestatigt. Im Ubrigen sei der Klagerin auch
mitgeteilt worden, bis zur endgtiltigen Klarung dieser Frage den Aushub auf einem Bauhof
der Beklagten zwischenlagern zu kénnen. Auch Fundamentarbeiten seien fir Poller und
Verkehrszeichen nur im Umfang von max. 2 m3 zu erwarten gewesen und hétten deshalb
nicht nach einer detaillierten Planung verlangt. Nach alledem habe sie — die Beklagte — der
Klagerin zu Recht aus wichtigem Grund gekindigt. Fur die notwendige Androhung habe der
Hinweis auf 8 5 Abs. 4 VOB/B im Schreiben vom 01.06.2018 ausgereicht. Jedenfalls sei eine
(weitere) Androhung aber deshalb entbehrlich gewesen, weil die Klagerin mit inrem
Gesamtverhalten, vor allem auch mit dem Altenvermerk vom 14.06.2018, eine Verweigerung
der Leistungserbringung zum Ausdruck gebracht habe. Ungeachtet dessen sei die Klage
auch zur Hohe der Forderung unschlissig, weil die Berechnung der Kiuindigungsvergutung
nicht nachvollziehbar sei und die Klagerin — entgegen anderslautender Hinweise in der
vorhabenbezogenen Korrespondenz — auch nicht zu etwaigen Fullauftragen vortrage. Die
Forderung zu den Stillstandskosten kdnne schon deshalb nicht richtig sein, weil die Klagerin



hier mehr geltend mache, als bei Durchfihrung des Auftrages abgerechnet worden ware.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und dies damit begriindet, die Beklagte habe 22
keine freie, sondern eine Kiindigung aus wichtigem Grund nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 VOB/B
ausgesprochen, weshalb die Klagerin eine Vergutung nur fur bereits erbrachte Leistungen
beanspruchen konnte, die es aber nicht gebe. Zu den Voraussetzungen fuhrt das Landgericht
aus, die Fristsetzung der Beklagten zur unverziglichen Aufnahme der Arbeiten sei mit dem
Schreiben vom 01.06.2018 erfolgt, in dem die Beklagte auf die Behinderungsanzeige durch
die Klagerin vom 24.05.2018 eingegangen sei. Die unbestimmte Fristsetzung (,unverztiglich®)
konne umgedeutet werden in eine angemessen lange Frist jedenfalls bis zur letztlich
erfolgten Kiindigung zwei Wochen spéater. Eine grundsatzlich erforderliche
Kindigungsandrohung sei ausnahmsweise entbehrlich gewesen, weil die Kiindigung vom
15.06.2018 einen Tag vor dem geplanten Endtermin der Bauarbeiten ausgesprochen wurde
und bis dahin noch keinerlei Arbeiten begonnen worden seien. Angesichts dessen wére eine
nochmalige Fristsetzung oder eine Androhung der Kiindigung eine blof3e — und deshalb in
einer Gesamtschau uberflissige — Férmelei gewesen, da die Beklagte mit einer
fristgerechten Fertigstellung der Arbeiten nicht mehr habe rechnen missen. Aul3erdem habe
das Schreiben der Beklagten vom 01.06.2018 eine direkte Leistungsaufforderung beinhaltet
in Verbindung mit der Androhung ernster Konsequenzen und juristischer Schritte, weshalb
die Klagerin damit ausreichend gewarnt gewesen sei und ihr Verhalten dementsprechend
habe ausrichten kdnnen. Mit Blick auf den vereinbarten Fertigstellungstermin und der mit
jedem Tag ohne Arbeit wachsenden Gefahr, ihre Vertragspflichten nicht erfillen zu kénnen,
habe die Klagerin auch mit einer Kiindigung rechnen missen. Der Termin vom 12.06.2018
andere an dieser Bewertung nichts, weil die Beklagte unmissverstandlich die Konsequenzen
einer Nichtausfihrung der Arbeiten benannt habe. Nachdem die Klagerin gleichwohl auch
nach dem Termin vom 12.06.2018 nicht mit ihren Arbeiten begonnen habe, habe sie auch
nicht von einer weiteren Bereitschaft der Beklagten zur Zusammenarbeit ausgehen durfen.
Der erforderliche wichtige Grund ergebe sich aus 8 5 Abs. 4 VOB/B in Form einer
verzogerten Aufnahme der Arbeit nach angemessener Fristsetzung, wobei die Verzogerung
auch weit Uberwiegend der Klagerin zugerechnet werden musse. Insoweit konnte sich die
Klagerin nicht auf das formale Argument einer fehlenden Genehmigung der Bauplane durch
die Beklagte berufen. Zwar spreche die diesbezugliche Vereinbarung in den ZVB fur eine
solche formale Betrachtung. Ihr Zweck sei aber gewesen sicherzustellen, dass die Klagerin
nur auf Grundlage autorisierter Plane arbeite. Dieser Zweck sei aber auch gleichermal3en
dadurch erreicht worden, dass die Plane der Klagerin von der Beklagten selbst zur Verfiigung
gestellt worden sind und auf Nachfrage keinerlei Zweifel an deren Wirksamkeit geduf3ert
wurden. Deshalb habe die Klagerin davon ausgehen mussen, dass es sich um bereits
verbindliche Plane handele, faktisch autorisiert durch die Ubergabe durch die Beklagte selbst
durch den Zeugen M. mit E-Mails vom 02.05.2018 und 17.05.2018 unter Verwendung des
Logos der Beklagten, einer dienstlichen Adresse und einer Unterzeichnung ,im Auftrag”. All
dies stehe auch im Einklang mit § 3 Abs. 1 VOB/B. Aufgrund dieser Plane sei es der Klagerin
als Fachunternehmen auch maoglich gewesen, mit ihren Arbeiten zu beginnen. Dies ergebe
sich fUr das Gericht aus den Bekundungen des Sachverstandigen T., der aufgrund einer
individuellen Auseinandersetzung mit dem Bauplan Anlage K 29 zu dem Ergebnis gekommen
sei, dass trotz der nur teilweise mdglichen Planausfihrung in den Bereichen 2, 6 und 7 und
der gar nicht mdaglichen Ausfuhrung in den Bereichen 3, 4, 11, 12 und 14 die Klagerin mit
diesem &ulRerst schwierigen Bauvorhaben jedenfalls auf Grundlage einer ,dauerhaften und
qualifizierten Kommunikation“ in Gestalt einer Baueinweisung und regelmafiiger Treffen mit
den Arbeiten habe beginnen kdnnen. Es ware im Rahmen dieser Kommunikation mdglich
gewesen, fehlende Angaben zu ermitteln und zu erganzen und mdégliche Divergenzen
zwischen der Planung und den o6rtlichen Gegebenheiten abschlieRen zu klaren. Es sei eben



in mehreren Bereichen notwendig gewesen, dass die Klagerin mit der Beklagten oder dem
zustandigen Bauleiter Ricksprache halte. Die rechtliche Basis hierfir sei die
Kooperationspflicht der Parteien eines Bauvertrages als einem komplexen Langzeitvertrag
mit erhdhten Anforderungen an das Zusammenwirken der Parteien. Dies betreffe
insbesondere gegenseitige Informations-, Mitwirkungs- und Verhandlungspflichten, die sich
aus dem Langzeitcharakter des Bauvertrages und der aus praktischen Griinden komplexen
organisatorischen, bautechnischen und ablauftechnischen Verzahnung und wechselseitigen
Abhangigkeit der Parteien ergebe. Ihr Ziel sei es, Meinungsunterschiede und Konflikte
einvernehmlich beizulegen, wo die vertraglich vorgesehene Baudurchfiihrung oder der
Vertragsinhalt an geanderte tatsachliche Umstande angepasst werden mussten. Kooperation
in diesem Zusammenhang sei das Zusammenwirken der Parteien zur Erreichung des
gemeinsam verfolgten Zwecks, was in der Praxis ein ,stdndiges Kommunizieren“ zwischen
den Vertragspartnern mit Informationsaustausch, Klarung aufgetretener Probleme und
abschlielBenden Entscheidungen einhergehe, um die vielfaltigen Risiken eines Bauvorhabens
zu beherrschen und zu bewaltigen. Nach alledem habe sich die Kl&agerin nicht auf den
Standpunkt stellen dirfen, die Arbeiten nicht beginnen zu missen, nur weil auf Grundlage
des vorgelegten Planes nicht habe gebaut werden kénnen. Sie habe vielmehr die aus ihrer
Sicht bestehenden Abweichungen und Widerspriiche zwischen Planung und 6rtlichen
Gegebenheiten mit der Beklagten besprechen und versuchen mussen, diese im Einzelnen zu
klaren. Gerade weil es sich vorliegend um ein Bauen im vorhandenen Bestand gehandelt
habe an einem Ort mit zentraler Bedeutung fir den Verkehr in der Stadt Y., sei eine solche
Kommunikation und Koordination erforderlich gewesen, spatestens nach dem Schreiben der
Beklagten vom 01.06.2018 und der darin angesprochenen Moglichkeit der Abstimmung vor
Ort und der dokumentierten Gesprachsbereitschaft der Beklagten. Nach alledem sei auch der
Klageantrag zu 2) nicht begriindet. Nachdem die Klagerin eine Behinderungsanzeige erst flr
den 24.05.2018 belegen konnte, seien Stillstandskosten fiir die Zeit davor ohnehin nicht zu
ersetzen; eine frihere Behinderungsanzeige sei auch nicht entbehrlich gewesen, weil es Uber
die Frage gerade Streit zwischen den Parteien gab. Ungeachtet dessen fehle es aber an
einem Verschulden der Beklagten, weil die Klagerin — wie vorstehend ausgefuhrt — ab dem
24.05.2018 (gemeint ist wohl der 14.05.2018) die Arbeiten habe auch auf Basis der ihr zur
Verfigung gestellten Unterlagen beginnen kénnen. Dass dies unterblieben sei, habe letztlich
die Klagerin selbst zu vertreten.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Klagerin, mit der sie ihre erstinstanzlichen 23
Antrage uneingeschrankt weiterverfolgt. Hierzu ist sie der Auffassung, das Landgericht habe
zu Unrecht eine wirksame Kiindigung der Beklagten aus wichtigem Grund nach § 8 Abs. 3
VOB/B anstelle einer freien Kiindigung angenommen. Zunachst fehle es schon an der
Voraussetzung eines Verzuges mit der Bauausfiihrung jedenfalls bis zum 12.06.2018. Dies
liege bereits daran, dass in dem von der Beklagten bereitgestellten Planen verschiedene
Male gefehlt hatten, die fur die Ausflihrung der beauftragten Leistungen erforderlich
gewesen seien. Deshalb habe es auf Drangen der Klagerin, die Uber diese Umstande mit E-
Mail vom 18.05.2018 und in den Behinderungsanzeigen vom 15.05.2018 und 24.05.2018
konkret hingewiesen habe, den Ortstermin vom 12.06.2018 gegeben, in dem erst durch
farbliche Markierungen vor Ort die fehlenden Mal3e ersetzt und erst dadurch die Klagerin in
die Lage versetzt worden sei, mit den Arbeiten zu beginnen. Unter der Annahme, die Klagerin
habe auch ohne diese Mal3hahmen schon beginnen kdnnen, sei unerklarlich, warum es
uberhaupt diese Markierungen im Ortstermin gegeben habe. Wenn aber diese notwendigen
Angaben erst am 12.06.2018, also drei Tage vor der Kiindigung, gemacht worden seien,
kdnne sich die Klagerin bis dahin mit ihren Leistungen nicht in Verzug befunden haben.
Folgerichtig kdnne die Kindigung vom 15.06.2018 auch nicht auf das Schreiben vom
01.06.2018 gestuitzt werden. Die nicht nachvollziehbare gegenteilige Ansicht des



Landgerichts lasse vermuten, dass es sich nicht ausreichend insbesondere mit der Anlage
K13 auseinandergesetzt habe, aus der sich die Nachholung der fehlenden Angaben erst vor
Ort ergebe. Weiterhin habe es auch an der erforderlichen Freigabe der Planungen durch die
Beklagte gefehlt. Die hiervon abweichende Bewertung durch das Landgericht mit dem
Argument der faktischen Autorisierung sei nicht tiberzeugend. Ublicherweise wiirden
zunachst Plane, welche die Beklagte zum Bau freigebe, entsprechend abgestempelt. Zudem
habe das Landgericht nicht beachtet, dass zum Zeitpunkt der Ubermittlung an die Klagerin
mehrere Plane existent gewesen seien, weshalb das landgerichtliche Argument von der
Eindeutigkeit der Planung durch Ubergabe seitens der Beklagten nicht greifen kénne. Die
deshalb auch bei der Beklagten selbst noch vorhandene Unsicherheit dariiber, nach welchem
Plan nun gebaut werden sollen, zeige sich auch daran, dass sie die entsprechende Frage der
Klagerin nicht beantwortet und sich insoweit Uberhaupt nicht erklart habe. Ansonsten ware es
einfach und eindeutig gewesen, durch einen entsprechenden Stempel oder durch eine
Antwort auf die Anfragen der Klagerin den zutreffenden Plan unter Angabe der konkreten
Nummer freizugeben. Das Vorgehen der Beklagten zeige aber, dass sie deshalb die
Freigabe verweigert habe, weil sie wusste, dass noch entsprechende Mal3e fehlten, die
spater vor Ort nachzuholen waren. Darlber hinaus habe die Beklagte die urspringlich der
Klagerin Gberlassenen Planungen spater auch nicht vollstéandig ausgefihrt. Auch dies folge
aus der Mangelhaftigkeit und Unvollstandigkeit dieser urspringlichen Plane. Die
Beweiserhebung durch das Landgericht leide schon darunter, dass der Sachverstandige im
Hinblick auf seine Nahe zur Beklagten unwahre Angaben gemacht habe. Dies betreffe die T.
A. GmbH, in welcher der Sohn des Sachverstandigen geschaftsfiihrender Gesellschafter sei
und die im Jahr 2019 ein Gebaude erworben habe, fir dessen wunschgemali3e Nutzung sie
auf die Aufstellung eines vorhabenbezogenen Bebauungsplanes durch die Beklagte
angewiesen sei. In der Sache habe der Sachverstandige in seinem schriftichen Gutachten
vom 07.10.2020 ausdriicklich festgestellt, dass mehrere Bereiche (ndmlich 3, 4, 5, 6 von
insgesamt 14 = 28,57%) des Bauvorhabens nicht nach dem Uberlassenen Plan hatten gebaut
werden kdnnen. Dies sei auf mehrfache Nachfrage in der mundlichen Verhandlung vom
12.05.2021 bestatigt worden insoweit, als ohne die 6rtlichen Markierungen aus dem
Ortstermin vom 12.06.2018 nicht mit den Mal3nhahmen héatte begonnen werden kénnen. Dies
stehe — wie bereits dargelegt — der Annahme eines Schuldnerverzuges am 01.06.2018
entgegen. In der Anhorung des Sachverstandigen, angeordnet auf Grundlage des
klagerischen Schriftsatzes vom 02.12.2020, sei der Sachverstandige dann ausweichend dazu
Ubergegangen, die Ausfuhrungsfahigkeit der Baumafl3nahmen dennoch auf der Basis
entsprechender Ricksprachen zwischen den Parteien zu bejahen. Diese Betrachtung wirde
aber — was offenkundig unrichtig sei — letztlich dazu fuhren, dass irgendwie jeder vorhandene
Plan ausgefuhrt werden kénnte und eine Behinderung nur dann bestehen kénne, wenn gar
kein Plan existiere. Im Ubrigen habe der Sachverstandige ausdriicklich festgestellt, dass
ohne Rucksprachen der Plan Anlage K29 nicht hatte ausgefuhrt werden kénnen. Dann aber
konne die Klagerin, die sich fortwahrend um die fehlenden Informationen bei der Beklagten
gekimmert und diese erst im Ortstermin am 12.06.2018 erhalten habe, ebenfalls nicht im
Verzug gewesen sein. Folgerichtig kdnne auch die Kiindigung vom 15.06.2018 schon
deshalb nicht als solche aus wichtigem Grund wirksam gewesen sein. Dartber hinaus fehle
es auch an einer wirksamen Androhung der Kiindigung im Schreiben vom 01.06.2018. Eine
solche habe das Landgericht zwar zutreffend noch als Voraussetzung einer Kiindigung nach
8 8 Abs. 3 VOB/B zugrunde gelegt. Dessen weitere Annahme, die Androhung sei
ausnahmsweise entbehrlich gewesen, sei jedoch unrichtig. Die insoweit herangezogene
Kommentierung sei veraltet; nach der aktuellen Fassung sei die Androhung der Kiindigung
grundsatzlich notig und nur in absoluten Ausnahmefallen nicht erforderlich, wobei ein solcher
absoluter Ausnahmefall (namlich Erfullungsverweigerung, besondere Umstande nach
Abwagung aller Aspekte des Einzelfalls, im einzelnen Bl. 419 d.A.) vorliegend nicht



anzunehmen sei. Weder habe die Klagerin die Ausfiihrung der Arbeiten endgultig und
ernsthaft verweigert, noch hatten von ihr zu vertretende besondere Umstande vorgelegen,
schon deshalb, weil die Verzégerungen im Verantwortungsbereich der Beklagten gelegen
hatten. Insbesondere sei auch nicht anzunehmen gewesen, dass die Klagerin auch eine
Nachfrist nicht hatte einhalten kdnnen. Denn sie habe nach dem Ortstermin vom 12.06.2018
und den darin erganzten Informationen davon ausgehen durfen, nun innerhalb
angemessener Frist die Arbeiten durchfuhren zu kénnen. Vor diesem Hintergrund sei eine
Androhung mit der ihr zukommenden Warnfunktion in diesem Stadium erst recht erforderlich
gewesen. Weiterhin sei das Landgericht auch deshalb zu Unrecht von einer wirksamen
Kindigung nach 8 8 Abs. 3 VOB/B ausgegangen, weil — auch nach den Feststellungen des
Sachverstandigen — die Klagerin ohne Einweisung durch die Beklagte, die letztlich erst am
12.06.2018 stattgefunden habe, nicht mit den Arbeiten habe beginnen kénnen. Es habe dem
Gericht sichtlich Mlhe bereitet, zu seiner Entscheidung zu kommen, was sich auch an der
Annahme zeige, dass es die Klagerin gewesen sein soll, die sich um die erforderlichen
Abstimmungen habe bemiihen missen, obschon es urspriinglich die Beklagte gewesen sei,
die zunéchst unzureichende und erganzungsbedurftige Informationen zur Verfliigung gestellt
habe. AuRerdem sei vorgetragen und unter Beweis gestellt worden, dass die Klagerin auf den
spateren Ortstermin gedrangt habe. Im Ubrigen habe das Landgericht an dieser Stelle seine
Hinweispflicht nach 8§ 139 ZPO verletzt; anderenfalls wéare noch vorgetragen worden, dass
die Klagerin mit der Bestatigung des von der Beklagtenseite vorgeschlagenen Termins am
12.06.2018 erklart habe, einen sofortigen Termin zu bevorzugen. Nach alledem sei der
Klageantrag zu 1) Uber 19.929,91 € begrindet, weil die Beklagte im Ergebnis nur eine
wirksame freie Kundigung erklart habe. Auch der Klageantrag zu 2) tber Stillstandskosten
I.H.v. 46.124,40 € sei begrtindet, da die Klagerin bis zum 12.06.2021 mit der Ausfihrung der
Arbeiten behindert gewesen sei. Das Landgericht habe einerseits der Beklagten sehr
grol3zligige Voraussetzungen einer Kiindigung aus wichtigem Grund zugebilligt, andererseits
aber im Hinblick auf die Offenkundigkeit der Behinderung auf die Einhaltung aller Formalien
gepocht. Diese sei aber tatséachlich gegeben gewesen, weshalb die Behinderungsanzeige
vom 14.05.2018 nicht notwendig gewesen sei. Eine solche Anzeige diene dem Schutz des
Auftraggebers und dessen Information tUber eine vorhandene Stérung, sodass er die
Maglichkeit erhalte, diese zu beseitigen bzw. Beweise dafir zu sichern, dass in Wahrheit eine
Behinderung nicht gegeben sei. Ausgehend davon sei eine Anzeige nicht nétig gewesen, weil
die Beklagte selbst spatestens seit ihrer E-Mail vom 17.05.2018 und der darin enthaltenen
Zuleitung der Plane genau gewusst habe, dass die Klagerin aufgrund dieser fehlerhaften und
mangelhaften Plane ihre Arbeiten nicht habe ausfiihren kdnnen. Deshalb spiele es auch
keine Rolle, dass die Antwort der Klagerin vom 18.05.2018 keine formell ganz einwandfreie
Behinderungsanzeige dargestellt habe. AuRerdem gebe es auch die Anzeige vom
15.05.2018. Dass deren Erhalt die Beklagte bestritten haben soll, habe das Landgericht vollig
aus der Luft gegriffen. Vielmehr ergebe sich aus deren schriftsatzlichem Vortrag vom
14.10.2019 eindeutig, dass sie das Schreiben vom 15.05.2018, auf dessen Inhalt sie dort
eingehe, auch erhalten haben musse. Die Ansicht des Landgerichts dazu finde im Vortrag
keinerlei Stitze, und zwar auch nicht unter Berticksichtigung der mindlichen Verhandlung
vom 06.11.2019.

Die Klagerin beantragt sinngemals,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Bonn vom 09.06.2021 (1 U 86/19) die
Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin einen Betrag i.H.v. 19.929,91 € nebst Zinsen i.H.v. 9
%-Punkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 21.07.2018 zu zahlen;
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unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Bonn vom 09.06.2021 (1 U 86/19) die
Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin einen Betrag i.H.v. 46.124,40 € nebst Zinsen i.H.v. 9
%-Punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 21.07.2018 zu zahlen;

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Bonn vom 09.06.2021 (1 U 86/19) die
Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin einen Betrag i.H.v. 2.019,50 € nebst Zinsen i.H.v. 9 %
Punkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil und fuhrt aus, es habe tatséachlich eine Verzégerung
der Bauausfiihrung vorgelegen. Die Klagerin habe den verbindlich vereinbarten Termin vom
14.05.2018 nicht eingehalten. Dafir sei ein Schuldnerverzug entgegen der Argumentation der
Klagerin nicht erforderlich, weil es ausreichend sei, dass die Grinde fur die Verzégerung
nicht aul3erhalb der Risikosphare des Auftragnehmers liegen. Dies sei aber nicht der Fall, wie
das Landgericht nach Beweisaufnahme korrekt festgestellt habe. Denn die zur Verfiigung
gestellten Ausfiihrungsplane seien ausreichend gewesen, um mit den Arbeiten zu beginnen.
Etwas anderes koénnte nur gelten, wenn die bereitgestellten Plane so fehlerhaft oder
unvollstandig gewesen waren, dass die Klagerin mit den Arbeiten Uberhaupt nicht habe
beginnen kénnen; bloRRe Licken oder fehlerhafte Angaben mit der Folge einer
entsprechenden Klarungsbedurftigkeit seien insoweit nicht ausreichend. Der Ortstermin vom
12.06.2018 habe die Aufgabe gehabt, der Klagerin zu erlautern, dass sie sehr wohl auf Basis
der vorliegenden Plane arbeiten kdnne. Die Markierungen in diesem Termin hétten dies nur
verdeutlicht. Es sei gerade nicht so gewesen, dass ohne diese Markierungen ein
Arbeitsbeginn nicht moglich gewesen ware. Dies habe die Beweisaufnahme vor dem
Landgericht auch ergeben. Die von der Klagerin erwarteten erganzenden Angaben seien fur
den Baubeginn nicht notwendig gewesen. Auch seien ,freigestempelte” Plane nicht
erforderlich gewesen. Dass die Beklagte solche tblicherweise verwende, habe sie bestritten.
Im Ubrigen sei allein der Bauvertrag zwischen den Parteien maRgeblich, der insoweit zu Ziff.
6.2 auf Plane abstelle, die zur Ausfuhrung bestimmt gekennzeichnet sind. Dieses Erfordernis
sei durch die Ubermittlung der Plane auf Anforderung der Klagerin und deren nochmalige
Ubergabe in dem Einweisungstermin vom 07.05.2018 erfulllt worden. Die Klagerin habe das
nur so verstehen kénnen und mussen, auf dieser Grundlage nun zu bauen. Auch der
gerichtliche Sachverstandige habe die Ublichkeit dieser Vorgehensweise bestétigt. Auch
habe es entgegen der Darstellung der Klagerin keine unterschiedlichen Plane gegeben mit
Unklarheit Gber die jeweilige MaRRgeblichkeit. Die Anlagen K28 und K29 unterschieden sich
nur geringfiigig, ohne Auswirkungen auf die Moglichkeit des Baubeginns. In dieser Situation
habe die Klagerin jedenfalls mit dem jingeren Plan arbeiten mussen. Unzutreffend sei
insofern weiterhin der klagerische Vortrag, die Beklagte habe sich nicht zum gultigen Plan
erklart. Entscheidend sei nur, dass nach den der Klagerin Uberlassenen Planen habe gebaut
werden kdnnen. Dies habe das Landgericht zu Recht nach Auswertung des Gutachtens T.
entschieden. Nur weil ihr dieses Ergebnis nicht passe, diskreditiere sie den
Sachverstandigen, obwohl sie ihn nicht abgelehnt habe, was aus ihrer Sicht geboten
gewesen ware. Die diesbezlglichen Behauptungen der Klagerin seien falsch. Insbesondere
bestehe keine Geschéftsbeziehung zwischen der Beklagten und der T. A. GmbH, schon gar
nicht mit wechselseitigen Abhangigkeiten. In der Sache hatten die vom Sachverstandigen
identifizierten 4 Bereiche, in denen nicht ohne erganzende Erlauterungen habe gebaut
werden kdnnen, nicht einem Baubeginn als solchem entgegengestanden. Gegebenenfalls
hatte es im Bauverlauf zur Klarung offener Fragen kommen mussen, eventuell dann auch zu
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einem Behinderungstatbestand, jedoch kein Hindernis zum Baubeginn Uberhaupt. So etwas
ergebe sich auch nicht aus den vom Sachverstandigen schlie3lich festgestellten
Abweichungen der spateren Ausfihrung von der urspringlichen Planung, die auch mit der
Klagerin entsprechend hatte abgestimmt werden kdnnen. So sei es in Bereich 4 nur zu einer
geringfuigigen Verschiebung von Elementen in der Ortlichkeit gekommen, die gemeinsam
hatte besprochen werden kénnen. Ahnliches gelte fiir den Bereich 7 mit einem — noch nicht
einmal zwingend — etwas grofRer ausgefallenen Schachtdeckel. Insgesamt habe die Beklagte
letztlich die Ausfiihrung im Wege der Ersatzvornahme auf Basis derjenigen Plane
durchfihren lassen, wie sie auch der Klagerin vorgelegen hétten, was zu Beweis stehe. Nach
alledem habe der Sachverstandige im Termin vom 12.05.2021 auch nicht relativiert, weil die
zugespitzen Fragen der Klagerseite auf der vollig unrealistischen Pramisse beruhten, dass im
Rahmen eines solchen Bauprojekts — zumal beim Bauen im Bestand — keine Kommunikation
zwischen Auftraggeber- und Auftragnehmerseite stattfinde. Auch habe das Landgericht zu
Recht eine Kindigungsandrohung fur entbehrlich gehalten. Mit dem Schreiben vom
01.06.2018 habe die Beklagte unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass die Klagerin
unverzuglich mit den Arbeiten beginnen und die vereinbarte Fertigstellungsfrist zum
16.06.2018 einhalten solle. Dies reiche jedenfalls fiir die Frage des Baubeginns aus, fur den
regelmanig ein langerer Vorlauf nicht nétig sei. Jedenfalls sei mit diesem Schreiben eine
angemessene Frist in Gang gesetzt worden, die bei Kiindigung am 15.06.2018 verstrichen
gewesen sei, zumal fur die Aufnahme der Arbeit kein Hinderungsgrund vorgelegen habe.
Eine weitere Kindigungsandrohung sei entbehrlich gewesen, denn sie ware angesichts des
Verhaltens der Klagerin eine blo3e Formelei gewesen. So habe die Klagerin im
Bieterverfahren die Plane nicht moniert, sondern auf deren Basis kalkuliert und ein Angebot
erstellt. Erst am 02.05.2018 — zwei Wochen nach dem Zuschlag und 12 Tage vor geplantem
Baubeginn — habe die Klagerin die Plane angefordert, die umgehend tGbermittelt und dann
zunachst nicht beanstandet worden seien. Auch im Einweisungstermin vom 07.05.2018, in
dem die Plane nochmals tbergeben wurden, seien keine Beanstandungen vorgebracht,
sondern die Baumaflinahme erértert und beschrieben worden. Eine Behinderungsanzeige
vom 15.05.2018 sei bei der Beklagten nicht eingegangen; ihr von der Klagerin vorgetragener
Inhalt habe sich aber auch nur mit der vermeintlich fehlenden Genehmigung der Planung und
nicht mit deren angeblichen inhaltlichen Mangeln befasst. Dies sei dann mit der Anzeige vom
24.05.2018 nachgeholt worden, als bereits 10 Tage verstrichen waren. Daraufhin sei es zu
dem Schreiben vom 01.06.2018 und zu dem Termin vom 12.06.2018 gekommen, an dem
schlie3lich mit Markierungen vor Ort aufgezeigt worden sei, dass und wie mit den
vorhandenen Planen zu bauen sei. Danach habe die Klagerin aber immer noch nicht
begonnen zu bauen, sondern mit einem Aktenvermerk vom 14.06.2018 und der Ankuindigung
eines Nachtragsangebots wegen des vermeintlich geanderten Auftrags zum Ausdruck
gebracht, nicht zeithah mit den Arbeiten zu beginnen. Bereits aus dem Aktenvermerk habe
sich ergeben, dass die Klagerin mangels ausreichender Verkehrsplanung und
Materialbeschaffung noch gar nicht in der Lage und bereit gewesen sei, die Arbeiten
auszufiihren. Wie die weiteren Ablaufe nach der beklagtenseitigen Kindigung vermuten
lieRRen, sei die Klagerin auf das folgende Szenario bestens vorbereitet gewesen und habe es
offenbar zum Geschéaftsmodell entwickelt, mit wenig Aufwand ohne Leistung 2/3 einer
vereinbarten Vergutung zu erzielen. Unrichtig sei auch der Vorwurf der Klagerin, es habe
keine ausreichende Einweisung gegeben. Denn diese habe am 07.05.2018 stattgefunden,
ohne dass Einwendungen oder Fragen der Klagerin aufgekommen waren. Demgegenuber
habe es sich am 12.06.2018 nicht um eine Einweisung gehandelt, sondern um einen Termin
zur Erorterung dessen, dass und wie die Klagerin mit den vorhandenen Planen die Arbeiten
zu beginnen habe. Wie sich aus dem Aktenvermerk vom 14.06.2018 zeige, hatte die Klagerin
auch bei einem friiheren Ortstermin nicht friher mit den Arbeiten begonnen. Nach alledem
sei auch der geltend gemachte Anspruch nach § 642 BGB unbegriindet. Insofern sei aber



klarzustellen, dass die Beklagte mehrfach ausdricklich einen Zugang des klagerischen
Schreibens vom 15.05.2018 bestritten habe. Etwas Gegenteiliges habe die Klagerin nicht
bewiesen, was aber auch irrelevant sei, weil es eine Behinderung nicht gegeben habe.

Mit Beschluss vom 09.12.2021 hat der Senat auf seine Absicht hingewiesen, die Berufung
der Klagerin nach § 522 Abs. 2 ZPO zuruckzuweisen. Hierauf hat die Klagerin fristgerecht mit
Schriftsatz vom 21.01.2022 Stellung genommen.

Il.
Der Beschluss ergeht gemal § 522 Abs. 2 ZPO.

Zur Begrundung wird zunachst auf den Hinweisbeschluss des Senats vom 09.12.2021 Bezug
genommen. Darin heil3t es wie folgt:

ul-

Die Klagerin hat zunachst den Beginn der Ausfiihrung der von ihr ibernommenen
Umgestaltung des D.-straRe in Y. i.S.v. 8 5 Abs. 4 VOB/B verzogert.

a)

Insoweit ist unstreitig, dass der Beginn der Bauausfiihrung nach Ziff. 5.1. der Besonderen
Vertragsbedingungen der Beklagten fir die Ausfihrung von Bauleistungen vertraglich fur den
14.05.2018 vereinbart war. Dies ist auch fiur die Anwendung von 8 5 Abs. 4 VOB/B der
malfdgebliche Zeitpunkt (Doéring, in: Ingenstau/Korbion, VOB, 21. Aufl. 2020, 8 5 Abs. 4 VOB/B
Rn. 2).

b)

An diesem Tag hat die Klagerin mit der Bauausfihrung nicht begonnen. Auch dies ist
unstreitig und bedurfte, weil die Klagerin insofern gar nichts unternommen hat, an dieser
Stelle deshalb zunachst keiner weiteren Vertiefung. Weil aber die Beklagte zu Recht immer
wieder darauf hingewiesen hat, dass es im vorliegenden Streit nur um den
Ausfuhrungsbeginn geht, nimmt der Senat dies zum Anlass, diesen Begriff hier klarzustellen.

Hierzu ist anerkannt, dass diese Begriffsbestimmung den vertraglichen Vereinbarungen unter
Berucksichtigung der Umstande bei Vertragsschluss entnommen werden muss. Enthalt der
Vertrag hierzu keine ausdriucklichen Aussagen und ergibt sich auch aus den Umstéanden
nichts Gegenteiliges, ist grundsétzlich davon auszugehen, dass mit Beginn der Ausfuhrung
die Aufnahme der Tatigkeit des Auftragnehmers auf der Baustelle gemeint ist; dies ist im
Regelfall die Baustelleneinrichtung. Demgegentber unterfallen eigenstandige
Planungsleistungen des Auftragnehmers regelmalfig nicht dem Begriff des
Ausfuhrungsbeginns, sondern mussen grundsatzlich zum vorgesehenen eigentlichen Beginn
fertiggestellt sein (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 27.05.2019 — 23 U 126/18, Tz. 26, juris;
OLG Celle, Beschluss vom 22.05.2009 — 14 U 45/09, Tz. 14, juris; Sacher, in:
Kapellmann/Messerschmidt, VOB, 7. Aufl. 2020, § 5 VOB/B Rn. 122).

Diese Grundséatze zeigen, dass von der Klagerin mit dem Beginn der Bauausfuhrung und zur
Abwendung der Sanktionen nach 8§ 5 Abs. 4 VOB/B zunéchst einmal eine recht
niederschwellige Leistung verlangt war. Ausreichend ware grundsatzlich der Beginn mit
irgendeiner Tatigkeit auf der Baustelle gewesen (Preussner, in: Cramer u.a., Beck’scher
Online-Kommentar VOB/B, Stand: 31.01.2021, 8§ 5 Abs. 4 Rn. 5). Das hat im Weiteren
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Auswirkungen fir die Frage, ob sie sich mit Erfolg insofern auf eine Behinderung aus dem
Verantwortungsbereich der Beklagten beruft.

c)

Diese Frage ist indessen zu verneinen. Denn keiner der von der Klagerin ins Feld gefiihrten
Grunde hat sie daran gehindert, mit der wie dargestellt niederschwellig definierten
Ausfuihrung der Bauarbeiten zu beginnen.

(1)

Klarzustellen ist eingangs, dass sich die Klagerin — jedenfalls terminologisch — zu Unrecht auf
das Argument beruft, sie habe sich am 01.06.2018, als die Beklagte sie aufgefordert hat,
unverzuiglich mit den Arbeiten zu beginnen, nicht im Schuldnerverzug befunden. Denn ein
solcher Verzug, der auch Verschulden voraussetzt (8 286 Abs. 4 BGB), ist, wie sich schon
aus der differenzierten Wortwahl fur die einzelnen Varianten in 8 5 Abs. 4 VOB/B ergibt, fur
dessen 1. Alternative nicht erforderlich. Ausreichend ist vielmehr grundsatzlich eine auf dem
Verhalten des Auftragnehmers beruhende objektive Verzdgerung, wie sie vorstehend bereits
festgestellt wurde (Althaus, in: Beck'scher VOB-Kommentar, 3. Aufl. 2013, 8 5 VOB/B Rn. 22;
Preussner a.a.O. Rn. 6).

)

Gleichwohl ist die Argumentation der Klagerin im Ausgangspunkt doch schliissig, weil
Verzdgerungen, die ihre Ursache (Uberwiegend) im Risikobereich des Auftraggebers haben
und zu einer Behinderung des Auftragnehmers i.S.v. § 6 Abs. 2 Nr. 1a) VOB/B fiihren, dem
Auftragnehmer nicht zugerechnet werden und deshalb auch eine Kiindigung nach § 5 Abs. 4
VOB/B nicht rechtfertigen kénnen (Preussner a.a.O. Rn. 8; vgl. auch Senat, Urteil vom
14.12.2018 — 19 U 27/18, Tz. 75 ff., juris).

3)

Solche, (Uberwiegend) im Verantwortungsbereich der Beklagten liegende Griinde fur die
Verzdgerung bzw. das vollstandige Unterbleiben des Baubeginns bis zur Kiindigung hat es
vorliegend jedoch nicht gegeben.

(@)

Dies gilt zunachst fur den Einwand der Klagerin, sie habe in Ermangelung freigegebener
Plane nicht mit der Bauausfuhrung beginnen kénnen. Insoweit verlangt Ziff. 6.2. der
Zusatzlichen Vertragsbedingungen der Beklagten die Heranziehung ausschlief3lich solcher
Plane, die von der Beklagten als Auftraggeberin als zur Ausfiihrung bestimmt gekennzeichnet
sind. Eine Auslegung dieser Bestimmung anhand der 88 133, 157 BGB ergibt, dass diese
Voraussetzung vorliegend erfillt war.

(aa)

Nach 88 133, 157 BGB sind Vertrage und Willenserklarungen am Mal3stab des sog.
»objektiven Empfangerhorizonts" auszulegen. Dazu ist der wirkliche Wille der Erklarenden zu
erforschen, wobei zunachst vom Wortlaut auszugehen ist, der neben dem ihm zu
entnehmenden objektiv erklarten Parteiwillen in erster Linie zu berlcksichtigen ist. Dartber
hinaus sind aber auch der mit dem Vertrag verfolgte Zweck sowie die sonstigen
Begleitumstande zu beachten, soweit sie den Sinn der Willenserklarungen erhellen kénnen.
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Insgesamt sind empfangsbedurftige so auszulegen, wie sie der Empfanger nach Treu und
Glauben unter Berlcksichtigung der Verkehrssitte verstehen musste (BGH, Urteil vom
17.12.2020 — | ZR 239/19, Tz. 21, juris; BGH, Urteil vom 03.09.2020 — Ill ZR 56/19, Tz. 19,
juris; BGH, Urteil vom 08.04.2020 — XII ZR 120/18, Tz. 15, juris; BGH, Urteil vom 27.01.2020
- VIII ZR 58/09, Tz. 33, juris).

(bb)

Ausgehend vom Wortlaut ist zun&chst der Ansatz der Klagerin nachvollziehbar, eine tGber den
Plan als solchen hinausgehende schriftliche AuRerung der Beklagten vorauszusetzen, sei es
auf den Planen selbst oder in gesonderter Form. Denn das Erfordernis der Kennzeichnung
spricht fur eine solche Sichtweise. Diese Voraussetzung kann auch nicht nur dadurch
uberwunden werden, dass die Plane von der Beklagten an die Klagerin tibergeben wurde.
Denn die Ubergabe bzw. Lieferung der Unterlagen durch die Auftraggeberin wird ihrerseits in
Ziff. 6.1. der Bedingungen als Form der Bereitstellung vorausgesetzt. Und dennoch wird eben
in Ziff. 6.2. zusatzlich eine Kennzeichnung der Plane als zur Ausfihrung bestimmt verlangt.

Zu beachten ist jedoch auch der Zweck der Regelung, die eine konkrete Vorgabe an den
Auftragnehmer macht (,dirfen nur”). Sie soll sicherstellen, dass die tatsachliche
Bauausfuihrung den Vorstellungen und Vorgaben der Auftraggeberin entspricht und nicht
davon abweicht. Sie dient also primar dem Schutz der Auftraggeberin vor einer von ihren
Vorgaben abweichenden Ausfiihrung, wenn sich daraus natirlich gleichsam als Reflex eine
gewisse Rechtssicherheit fir den Auftragnehmer ergibt, der sich bei diesbezlglichen
Streitigkeiten auf die Kennzeichnung der Plane berufen konnte.

Diese Ratio der Regelung zugunsten der Beklagten verbietet eine rein formale Betrachtung
dergestalt, dass letztlich der Auftragnehmer bestimmt, wie die zu Gunsten der Auftraggeberin
wirkende Kennzeichnung zu erfolgen hat. Vielmehr muss dies im Ergebnis ihr Gberlassen
bleiben. Und insofern ist mit dem Landgericht der tatsachliche Ablauf im vorliegenden Fall zu
berticksichtigen. Die Klagerin hatte bereits mit den Ausschreibungsunterlagen die
malf3geblichen Ausfiihrungsplane erhalten. Sie wurden ihr sodann per E-Mail am 02.05.2018
erneut ubermittelt. AuRerdem wurden die Plane auch tatsachlich Gbergeben, namlich im
ersten Ortstermin auf der Baustelle am 07.05.2018, bei dem nach dem Vortrag der Klagerin
auch uber das Thema der Kennzeichnung bzw. Freigabe zur Ausfihrung gesprochen worden
sein soll. Und schliel3lich hat der zustandige Mitarbeiter der Beklagten nach Anforderung der
Klagerin am 17.05.2018 nochmals die Ausfiihrungsplane, die er sich eigens auf aktuellstem
Stand von dem beteiligten Ingenieur hat tbermitteln lassen, per E-Mail an die Klagerin
ubermittelt.

Bei dieser Ausgangslage, namlich der vierfachen Bereitstellung der mafRgeblichen
Ausfuhrungsplanung konnte und durfte fur die Klagerin kein Zweifel mehr bestehen, dass
diese Plane auch von der Beklagten zur Ausfihrung der BaumaRRnahme freigegeben bzw. zu
deren Grundlage bestimmt waren. Eine weitere Erklarung war jedenfalls nach der E-Mail vom
17.05.2018 in Verbindung mit dem — wenn auch bestrittenen — Vortrag der Klagerin, es sei
die Frage der Freigabe im Termin am 07.05.2018 besprochen worden, nicht mehr
erforderlich. Nach objektivem Empfangerhorizont musste klar sein, dass die Klagerin auf
dieser Basis ihre Arbeiten ausfihren sollte.

Dies gilt im Ubrigen auch angesichts des klagerischen — und von der Beklagten bestrittenen —
Vortrags, der Zeuge M. habe im Termin am 07.05.2018 angektindigt, noch entsprechend
freigegebene Plane zu Gbergeben. Selbst wenn dies zutreffen sollte, wéare bei einer
Gesamtbewertung aller Umstéande jedenfalls in der Ubermittlung der Plane am 17.05.2018
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diese Freigabe zu sehen. Inshesondere tragt die Klagerin auch nicht vor, der Zeuge M. habe
seine vermeintliche Ankiindigung mit der Anweisung verbunden, bis zur Uberlassung
freigegebener Plane nicht mit den Arbeiten zu beginnen.

(co) 61

Dieser Bewertung steht nicht entgegen, dass die der Klagerin zu verschiedenen Anlassen 62
ubermittelten Plane teilweise nicht vollstandig Ubereinstimmten. Zunachst einmal weist der
Senat an dieser Stelle auf den widersprichlichen Vortrag der Klagerin hin, die mit dem
Schriftsatz vom 18.07.2019 (dort Seite 8 f.) vorgetragen hat, am 17.05.2018 seien die
gleichen Plane Ubermittelt worden, wie man sie bereits zuvor erhalten hatte, weshalb man
»also kein Stlck weitergekommen war“. Im Schriftsatz vom 21.01.2020 (dort Seite 8) wird
dann allerdings vorgetragen, auf eine gesonderte Freigabe der Plane hatte auch deshalb
nicht verzichtet werden kdénnen, weil es unterschiedliche Ausfihrungsplane mit
unterschiedlichem Planungsstand gegeben habe. Im Rahmen der erstinstanzlichen
Beweisaufnahme hat sich zwar inzwischen herausgestellt, dass es tatséchlich Abweichungen
in den unterschiedlichen Planausfiihrungen gegeben hat. In seinem Gutachten vom
07.10.2020 hat jedoch der Sachverstandige T. — insoweit auch unangegriffen — festgestellt,
dass diese Unterschiede nur einige vernachlassigbare Punkte betrafen. Insoweit war auch
deshalb die Klagerin nicht daran gehindert, mit der Bauausfiihrung zu beginnen.

(dd) 63

Dies gilt insbesondere auch angesichts der bereits eingangs hervorgehobenen niedrigen 64
Anforderungen an den Beginn der Bauausfihrung nach 8 5 Abs. 1, 4 VOB/B. Es ist zunachst

mit Blick auf das umstrittene Thema der Planfreigabe der Klagerin im gesamten Verfahren

nicht gelungen, schliissig darzulegen, warum der Beginn der Baumalinahme, regelmafig in

Form der Einrichtung der Baustelle, angesichts der aus ihrer Sicht fehlenden féormlichen
Kennzeichnung der Ausfihrungsplane nicht moglich gewesen sein soll. Nach den vorstehend
beschriebenen tatsachlichen Ablaufen ist die klagerische Annahme, sie hatte sich

maoglicherweise Haftungsrisiken ausgesetzt wegen des Vorwurfs, entgegen Ziff. 6.2. der
Zusétzlichen Vertragsbedingungen die ihr (zuletzt) Gberlassende Planung ohne férmliche

Freigabe zugrunde gelegt zu haben, als unzutreffend zu bezeichnen.

(b) 65

Auch — und insbesondere — war die Klagerin nicht aufgrund vermeintlich unvollstandiger oder 66
ungenauer Ausfihrungsplane am Beginn der Bauausfuhrung gehindert. Dies steht auch fir

den Senat angesichts des im landgerichtlichen Verfahren eingeholten
Sachverstandigengutachtens fest.

(aa) 67

Nach 8 3 Abs. 1 VOB/B hat der Auftraggeber dem Auftragnehmer die fur die Ausfihrung 68
notigen Unterlagen unentgeltlich und rechtzeitig zu Gbergeben. Hierzu gehdrt unzweifelhaft

die Ausfuihrungsplanung, die in dem Sinne vollstandig und fehlerfrei zu sein hat, als sie eine
sachgemalie, punktliche und mangelfreie Errichtung des Bauwerks unter Beriicksichtigung

der anerkannten Gewerbesitte ermdglichen muss (OLG Kdln, Urteil vom 12.09.1996 — 18 U
171/95, Tz. 9, juris; Déring a.a.0. 8 3 Abs. 1 VOB/B Rn. 7). Die damit auch geforderte
bautechnische Mangelfreiheit der Planung ist dann nicht gegeben, wenn ihre strikte

Umsetzung zwangslaufig zu einem Mangel im Sinne von 8§ 13 Abs. 1 VOB/B bzw. § 633 BGB
fuhren wirde (Hartung, in: Beck'scher VOB-Kommentar, 3. Aufl. 2013, § 3 Abs. 1 VOB/B Rn.



20; Havers, in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, 7. Aufl. 2020, § 3 VOB/B Rn. 20).
(bb)

Unter Berucksichtigung dieser rechtlichen Vorgaben ist fur den vorliegenden Fall
festzustellen, dass die von der Beklagten zur Verfligung gestellten Ausfiihrungsplane einem
vertragsgemalien Beginn der Baumalinahmen nicht entgegengestanden haben.

Dies ergibt sich auch fir den Senat aus dem Gutachten des Sachverstandigen T. vom
07.10.2020, aus der terminsvorbereitenden Tischvorlage vom 10.02.2021 und der
Erlauterung in der mundlichen Verhandlung vom 12.05.2021. Insoweit ist auch hier nochmals
darauf hinzuweisen, dass es nur darum geht, ob die Klagerin in dem eingangs definierten
Sinne mit den Baumal3nahmen héatte beginnen kdnnen. Das ist schon deshalb der Fall, well
nach dem uberzeugenden Gutachten des Sachverstandigen die Leistungen in den
Planbereichen 1, 8, 9, 10 und 13 unproblematisch und in den Bereichen 2, 5, 6 und 7
jedenfalls teilweise allein aufgrund der vorgelegten Planung hatten ausgefuhrt werden
konnen. Dies begrindete zwanglos die Verpflichtung der Klagerin, mit den solchermal3en
moglichen Arbeiten auch zu beginnen. Ihr Argument, sie kdnne sich aussuchen, wie und
womit sie die Ausfiihrung beginne, um sich dann gleichsam die problematischen Bereiche
herauszusuchen und auf dieser Basis den Ausfiihrungsbeginn ganz zu verweigern, tberzeugt
nicht.

Dies gilt jedenfalls unter Bertcksichtigung der auch vom Landgericht hervorgehobenen
wechselseitigen Kooperationspflichten zwischen den Parteien eines Bauvertrages. Diese
sollen gewahrleisten, dass dann, wenn aus der Sicht mindestens einer der Parteien die
vorgesehene Vertragsdurchfihrung an tatsachliche Umstande angepasst werden muss,
dadurch entstehende Meinungsverschiedenheiten oder offene Fragen einvernehmlich geklart
werden (BGH, Urteil vom 28.10.1999 — VII ZR 393/98, Tz. 30, juris; OLG Celle, Urteil vom
29.09.2021 — 14 U 149/20, Tz. 57, juris; OLG Brandenburg, Urteil vom 25.06.2020 — 12U
59/19, Tz. 39, juris). Allgemeiner formuliert, begrtindet die Kooperationspflicht aus dem
Wesen des Bauvertrages abgeleitete erhohte Anforderungen an das Zusammenwirken der
Parteien, damit der Vertrag durchfihrbar wird und dessen Erfolg erreicht werden kann (Ohler,
in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 3. Aufl. 2018, Teil I, D. I. Rn. 3). Mit diesen
erhohten Anforderungen war und ist der Standpunkt der Klagerin, auf dem weder faktisch
moglichen noch rechtlich zulassigen Szenario einer Bauausfuihrung ohne jede
Kommunikation mit der Beklagten auf der vermeintlichen Undurchfihrbarkeit des
Bauvorhabens unter Berilicksichtigung der drtlichen Gegebenheiten zu beharren, nicht
vereinbar. Vielmehr héatte sie — was sie nach den vorstehenden Uberlegungen ohnehin
konnte und musste — mit der Baumal3nahme jedenfalls in den unkritischen Bereichen
beginnen missen, um dann im Rahmen der weiteren Ausfuhrung auftretende Fragen in der
vom Sachverstandigen auf Seite 9 seines Gutachtens beschriebenen ,dauerhaften und
gualifizierten Kommunikation* mit der Beklagten zu klaren. Unter diesen Voraussetzungen,
die eben nicht ignoriert werden kdnnen und nach Auffassung des Senats zu der eingangs
erwahnten ,sachgemafen“ Bauausfiihrung unter Berticksichtigung der ,anerkannten
Gewerbesitte” gehdren, war auch nach den eindeutigen Bewertungen des Sachverstandigen
die BaumalRnahme sogar insgesamt umsetzbar. Und damit war es der Klagerin auch und erst
recht maglich, mit ihren Arbeiten Uberhaupt zu beginnen.

Was die Klagerin mit ihren Anwirfen gegen die Unparteilichkeit des Sachverstandigen
bezweckt, erschliel3t sich dem Senat nicht. Die an den Sachverstandigen im Termin vom
12.05.2021 gerichtete Frage lautete in diesem Zusammenhang, ob er aktuell in einer
Geschaftsbeziehung mit der Beklagten stehe. Dies hat der Sachverstandige verneint, und
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auch das Vorbringen in der Berufung lasst in keiner Weise erkennen, dass diese Antwort
falsch gewesen sein konnte. Zu weiteren Ausfihrungen ist der Senat deswegen an dieser
Stelle nicht veranlasst.

(cc)

Soweit sich die Klagerin schliel3lich darauf beruft, die spatere tatsachliche Ausfihrung durch
das Nachfolgeunternehmen sei abweichend von den urspringlichen Planungen erfolgt, kann
sie auch daraus fur ihren Standpunkt nichts herleiten. Auch dieser Aspekt ist zwar als solcher
teilweise unstreitig und teilweise auch vom Sachverstandigen bestatigt worden. Er erlaubt
aber ebenfalls nicht die Schlussfolgerung, dass deshalb die Klagerin gar nicht erst mit den
Arbeiten hatte beginnen missen. Vielmehr entspricht es dem auch sachverstandig
erlauterten Umstand, dass bei einem wie vorliegend in Planung und Bauausfiihrung auf3erst
schwierigen Bauvorhaben im Bestand (Gutachten Seite 9) wahrend der Ausflihrung
Anpassungen und Modifikationen erforderlich werden kénnen, die in der urspringlichen
Ausfuhrungsplanung weder bericksichtigt werden kénnen noch mussen. Besonders
augenfallig wird die schwache Argumentation der Klagerin dort, wo sie sich auf die letztlich
nicht durchgefuhrte, urspringlich aber geplante Versetzung einer Ampelanlage beruft.
Warum diese Modifikation wahrend der Bauausfiihrung sie daran gehindert haben soll, mit
der Ausfiuhrung der urspringlichen Planung zu beginnen, ist in keiner Weise nachvollziehbar.

2.

Wegen der nach alledem ausschlie3lich von der Klagerin verursachten Verzégerung des
Baubeginns hat die Beklagte die Kiindigung aus wichtigem Grund nach 8 5 Abs. 4i.V.m. § 8
Abs. 3 VOB/B auch in formell ordnungsgeméaRer Weise ausgesprochen.

a)

Zunachst hat die Beklagte die nach 8 5 Abs. 4 VOB/B erforderliche angemessene Frist zum
Ausfihrungsbeginn gesetzt.

(1)

Angemessenen in diesem Zusammenhang ist die Zeit, die ein leistungsfahiger, sachkundiger
und zuverlassiger Auftragnehmer zur Fertigstellung der (noch ausstehenden) Leistung
bendtigt, wenn er mit der Arbeit — auch unter nach Umstanden hochsten Anstrengungen —
sofort beginnt oder sie zugig fortsetzt. Dabei kann insbesondere die Frist fur den Beginn der
Bauausfuihrung sehr kurz sein, weil vom Auftragnehmer grundsétzlich die Bereitschaft und
Fahigkeit zum problemlosen Ausfihrungsbeginn erwartet werden darf. Dem grundsatzlichen
Erfordernis einer bestimmten Aufforderung, mit der der Glaubiger unzweideutig zum
Ausdruck bringt, dass die geschuldete Leistung binnen angemessener Frist zu erbringen ist,
kann dabei auch das blo3e Verlangen nach unverziglicher Leistung ohne Angabe einer
konkreten Zeitspanne gerecht werden, wenn und weil damit eine Vertragserfullung ohne
(weiteres) schuldhaftes Zogern deutlich eingefordert wird (BGH, Urteil vom 13.12.2001 — VII
ZR 432/00, Tz. 12, juris; OLG Koblenz, Urteil vom 08.12.1988 — 5 U 705/88, Tz. 36, juris;
Gartz, in: Nicklisch u.a., VOB/B, 8§ 5 Rn. 54; Preussner a.a.0. 8 5 Abs. 4 VOB/B Rn. 58;
Sacher a.a.0. 8§ 5 Abs. 4 VOB/B Rn. 253 f.). Kommt es nach Fristablauf zu Verhandlungen
bzw. Gesprachen zwischen den Parteien, ist eine nochmalige Fristsetzung nur dann
erforderlich, wenn der Auftragnehmer die Gesprache als eindeutigen Verzicht auf das
Kiundigungsrecht auffassen kann, was grundséatzlich nur dann der Fall ist, wenn sich der
Auftraggeber mit bestimmten Leistungen einverstanden erklart oder diese annimmt (Senat,
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Beschluss vom 01.10.2019 — 19 U 46/19, Tz. 23, juris; OLG Dusseldorf, Urteil vom
24.11.2000 — 22 U 61/00, Tz. 26, juris; Déring a.a.0. 8 5 Abs. 4 Rn. 16; Preussner a.a.0. 8§ 5
Abs. 4 VOB/B Rn. 58).

)

Nach diesen Vorgaben hat die Beklagte in dem Schreiben vom 01.06.2018 mit dem
Verlangen, die Klagerin moge die mit Vertrag vom 18.04.2018 zugesicherten Leistungen
unverzuglich beginnen und angemessen férdern sowie bis zum 16.06.2018 fristgerecht
beenden, eine angemessene Frist nach 8 5 Abs. 4 VOB/B gesetzt. Auch hier muss nochmals
betont werden, dass es — soweit fir den vorliegenden Rechtsstreit relevant — nur um den
Beginn der Ausfiihrung ging, zu der die Klagerin angesichts keiner entgegenstehenden
Behinderungen sofort und ohne weiteres Zdgern bereit sein musste. Folgerichtig hatte sie
auch schon vor dem weiteren Ortstermin vom 12.06.2018 mit den Arbeiten beginnen mussen,
weshalb zu diesem Zeitpunkt die ordnungsgemal gesetzte Frist bereits abgelaufen war.
Denn fur den Ausfihrungsbeginn war der Klagerin ein weiterer Zeitraum von 12 Tagen nicht
zuzubilligen. Da sie bis zu dem Ortstermin keinerlei Leistungen erbracht hat, kann die
Beklagte mit diesem Termin auch nicht auf ihr Kiindigungsrecht verzichtet haben. Dabei kann
offenbleiben, wie dieser Termin im Einzelnen abgelaufen ist und beendet wurde. Selbst wenn
die Beklagte — was bestritten ist — weitere Klarungen und Daten in Aussicht gestellt haben
sollte, wéare damit keineswegs die Annahme irgendwelcher (eben noch gar nicht erbrachter)
Leistungen und deshalb auch nicht die Aussage verbunden gewesen, dass das Schreiben
vom 01.06.2018 gegenstandslos geworden sein soll.

b)

Die Wirksamkeit der Kuindigung aus wichtigem Grund vom 15.06.2018 scheitert auch nicht
am Erfordernis der Kiindigungsandrohung. Eine solche kann zwar in dem Schreiben der
Beklagten vom 01.06.2018 nicht erblickt werden. Sie war jedoch nach der Reaktion der
Klagerin auf den Ortstermin vom 12.06.2018, insbesondere in Gestalt des Aktenvermerks
vom 14.06.2018, ausnahmsweise entbehrlich.

(1)

Die Kundigungsandrohung nach 8 5 Abs. 4 VOB/B soll eine Warnfunktion fur den
Auftragnehmer entfalten und muss deshalb den Willen des Auftraggebers, dessen Leistungen
nach Ablauf der gesetzten Frist nicht mehr anzunehmen, eindeutig zum Ausdruck bringen.
Dabei muss der Begriff der Androhung nicht verwendet werden (D6ring a.a.O. § 54 Abs. 4
VOB/B Rn. 17; Preussner a.a.0. 8 5 Abs. 4 VOB/B Rn. 65; Sacher a.a.0. 8 5 VOB/B Rn.
262).

)

Diese Anforderungen erflillt das Schreiben der Beklagten vom 01.06.2018 nicht.
Unzureichend, weil nicht ausreichend eindeutig, ist der blo3e Hinweis der Beklagten auf die
Vorschrift des 8 5 Abs. 4 VOB/B. Denn diese zeigt lediglich die Handlungsoptionen des
Auftraggebers fir den Fall der — hier relevanten — Verzogerung des Ausfiuihrungsbeginns auf,
die ihrerseits eben unter bestimmten Voraussetzungen stehen. Deshalb kann dem Hinweis
auf die Vorschrift als solche nicht mit der gebotenen Klarheit entnommen werden, dass die
Beklagte fur den Fall einer weiteren Verzégerung bzw. der Versdumung der in dem
Schreiben gesetzten Frist zu der Kindigungsoption nach 8§ 5 Abs. 4 VOB/B greifen wird. Dies
gilt insbesondere auch deshalb, weil der Klagerin im letzten Absatz des Schreibens
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ausdricklich auch das (alternative) Vorgehen nach 8§ 6 Abs. 6 VOB/B vor Augen gestellt
wurden.

3) 90

Allerdings war zum Zeitpunkt der Kiindigungserklarung am 15.06.2018 eine Androhung der 91
Kindigung entbehrlich, weil die Klagerin mit dem Aktenvermerk vom 14.06.2018 ein
besonders pflichtwidriges und unzuverlassiges Verhalten gezeigt hat.

@ 92

Dem Senat steht vor Augen, dass eine solche Entbehrlichkeit der Kiindigungsandrohung nur 93
unter besonderen Voraussetzungen und ausnahmsweise in Betracht kommen kann.
Malkgeblich sind die Umstande des Einzelfalls. Denkbar ist diese Annahme bei der
unberechtigten ernsthaften und endgultigen Verweigerung einer weiteren
Leistungserbringung durch den Auftragnehmer, oder wenn sich dessen Verhalten aus
anderen Grunden als besonders schwere Vertragsverletzung darstellt, die es dem
Auftraggeber unzumutbar macht, noch weiterhin mit dem Auftragnehmer im Vertrag zu
bleiben. Neben der Erfullungsverweigerung ist dabei unter anderem die Fallgruppe
anerkannt, dass der Auftragnehmer die Arbeit bzw. Weiterarbeit bestimmt und abschlie3end
von der Zahlung einer weiteren Vergitung abhéngig oder einen unberechtigten Nachtrag
geltend macht (OLG Celle, Urteil vom 29.09.2021 — 14 U 149/20, Tz. 43, 52; OLG Stuttgart,
Beschluss vom 09.02.2016 — 10 U 143/15, Tz. 18, 21, juris; Ddring a.a.0. 8 5 Abs. 4 VOB/B
Rn. 19; Preussner a.a.0. 8 5 Abs. 4 VOB/B Rn. 75; Sacher a.a.0. 8 5 VOB/B Rn. 259)

(b) 94

Nach diesen Grundsatzen war der Beklagten jedenfalls nach dem Aktenvermerk der Klagerin 95
vom 14.06.2018 ein weiteres Festhalten am Vertrag nicht mehr zuzumuten und eine
Kindigungsandrohung deshalb entbehrlich. Denn nach den Gesprachen am 12.06.2018 hat
die Klagerin — wie vorstehend ausfuhrlich erdrtert — zu Unrecht darauf beharrt, aufgrund der
vorliegenden Plane nicht mit den Arbeiten beginnen zu missen. Dartber hinaus hat sie den
Inhalt der Gesprache — nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ebenfalls zu Unrecht — als
derart gravierende Anderungsanordnungen bezeichnet, dass sie Mehrkosten angemeldet und
ein Nachtragsangebot ,in Kirze* angekundigt hat. Dieses Verhalten ist insbesondere auch
unter Beriicksichtigung des eigenen Vortrags der Klagerin als besonders schwerwiegende
Vertragsverletzung anzusehen. Denn sie hat ja — wenn auch teilweise im Widerspruch zu
ihrem sonstigen Vorbringen — behauptet, sie sei im Ergebnis des Ortstermins am 12.06.2018
in die Lage versetzt worden, mit den Arbeiten zu beginnen (Schriftsatz vom 21.01.2020, Seite
25). Umso unerklarlicher ist der Aktenvermerk vom 14.06.2018. Mindestens unvollstandig ist
deshalb auch die Argumentation der Klagerin, sie habe nach dem Termin vom 12.06.2018 mit
der Kiindigung vom 15.06.2018 nicht mehr rechnen missen. Denn dabei blendet die Klagerin
die notwendige Wirkung ihres Aktenvermerks vom 14.06.2018 und die damit verbundene
abschlielBende Erklarung, zu den vereinbarten Bedingungen nicht mit der Bauausfiihrung
beginnen zu wollen, véllig aus. Dieser Versuch ist aus Sicht der Klagerin nachvollziehbar,
bleibt allerdings erfolglos.

3. 96

Nach alledem hat die Beklagte am 15.06.2018 formell ordnungsgemal und in der Sache zu 97
Recht nach 8 5 Abs. 4i.V.m. 8 8 Abs. 3 VOB/B eine fristlose Kiindigung des Vertrages
ausgesprochen. Damit scheiden die im vorliegenden Verfahren geltend gemachten



Anspriche der Klagerin schon dem Grunde nach aus. Deshalb besteht zu weiteren
Ausflhrungen zu deren Voraussetzungen und Hohe keine Veranlassung. Gleichwohl sieht
sich der Senat gehalten, darauf hinzuweisen, dass das Landgericht zu Recht von einem
bestrittenen und nicht bewiesenen Zugang der Behinderungsanzeige vom 15.05.2018
ausgegangen ist. Dies ergibt sich eindeutig aus der Klageerwiderung vom 16.04.2019 (dort
Seite 4) sowie aus dem Schriftsatz vom 14.10.2019 (dort Seiten 3 und 11). Dass die Beklagte
sich zum Inhalt dieses Schreibens auf3ern kann, liegt offensichtlich daran, dass es im
vorliegenden Verfahren von der Klagerin vorgelegt wurde. Vor diesem Hintergrund hat das
Landgericht keineswegs das Bestreiten von dessen Zugang durch die Beklagte ,,aus der Luft
gegriffen®.”

2. 98

Die hierzu erfolgte Stellungnahme der Klagerin vom 21.01.2021 rechtfertigt eine andere 99
Entscheidung nicht.

a) 100

Zunachst halt der Senat an seiner Auffassung fest, dass die Klagerin den geschuldeten 101
Beginn der Bauausfiihrung verzogert hat. Der Hinweis der Klagerin auf die Ortlichkeiten,

deren hohe Bebauungs- und Verkehrsdichte vor allem das vorgesehene Bauen im Bestand
besonders anspruchsvoll gemacht hat, andert nichts daran, dass auch diese Baustelle zu

einem bestimmten Zeitpunkt eingerichtet werden musste. Den Vereinbarungen und

Hinweisen in den Vertragsunterlagen lasst sich keineswegs entnehmen, dass die knappen,

aber jedenfalls vorhandenen Lagerflachen nicht zur Vorbereitung des Arbeitsbeginns oder

erst unmittelbar zum Beginn der Ausflihrung genutzt werden durften.

Darauf kommt es aber auch nicht an. Denn die Kl&agerin tbersieht, dass es fir die 102
Wirksamkeit der Kiindigung durch die Beklagte nur darauf ankommt, dass der Baubeginn

auch innerhalb der am 01.06.2018 gesetzten Nachfrist nicht erfolgt ist. Jedenfalls zu diesem
Zeitpunkt hatte die Beklagte aber bereits viermal, zuletzt am 17.05.2018, die mal3geblichen

Plane Ubermittelt, mit denen die Klagerin auch die Bauausfiihrung beginnen konnte. Selbst

wenn es also — entgegen der Ansicht des Senates — richtig sein sollte, dass die Klagerin sich

am 14.05.2018 noch nicht zum Baubeginn in der Lage gesehen hat, war das jedenfalls am
01.06.2018 anders, so dass die Klagerin innerhalb der Nachfrist mit den Arbeiten hatte

beginnen muissen.

b) 103

Zu Unrecht argumentiert die Klagerin erneut, die Ausfiihrungsplane der Beklagten seien noch 104
nicht hinreichend freigegeben gewesen. Dabei muss sich der Senat mit der allgemeinen, vom
konkreten Sachverhalt losgelésten Argumentation der Klagerin nicht befassen. Denn sie lasst
die besonderen Umstande des vorliegenden Falles vollig auRer Acht, die darin bestehen,
dass die Beklagte viermal ganz Uberwiegend tbereinstimmende Plane Ubermittelt hat, und
zwar zuletzt am 17.05.2018 nach einem Termin am 07.05.2018, auf dem nach dem eigenen
Vorbringen der Klagerin die Ubermittlung freigegebener Plane von der Beklagten zugesagt
worden sein soll. Der Senat hat im Hinweisbeschluss vom 09.12.2021 umfassend begrundet,
dass und warum darin ausgehend vom objektiven Empfangerhorizont nach 8§ 133, 157 BGB
die entsprechende Freigabe und Kennzeichnung der Ausfiihrungsplanung zu sehen ist.
Damit nimmt der Senat auch keine Umdeutung des Vertragswerks zulasten der Klagerin vor,
sondern wendet dessen Regelungen auf den hier zu beurteilenden konkreten Sachverhalt an.
Dabei ist auch an dieser Stelle noch einmal darauf hinzuweisen, dass nach dem Wortlaut der



Regelungen eine Unterschrift oder ein Stempel als Form der Kennzeichnung nicht verlangt
waren, weshalb sich die Freigabe der Plane auch aus deren viermaliger Ubermittlung als
gleichsam konkludente Form der Kennzeichnung ergeben hat. Keinesfalls durfte sich die
Klagerin nach diesen Ablaufen auf den Standpunkt stellen, sie habe keine von der Beklagten
als verbindlich freigegeben Plane in der Hand gehalten.

c) 105

Auch die Einwendungen der Klagerin gegen die Bewertung des Beweisergebnisses greifen 106
nicht durch. Wie die vorstehenden Ausfihrungen zu Ziff. I11.2b) zeigen, beruhen sie mit der
Annahme, es habe zu keinem Zeitpunkt freigegebene Plane gegeben, schon auf einer
unzutreffenden Pramisse. Es bestand auf der Basis der Planinhalte auch keine Unklarheit bis
zum Ortstermin am 12.06.2018. Vielmehr hétte die Klagerin die vorhandene, auch spater
Uberwiegend unveréanderte Planung spatestens seit dem 17.05.2018 nutzen kénnen und
mussen, um mit den Arbeiten zu beginnen. Wie der gerichtliche Sachverstandige
Uberzeugend ausgefuhrt hat, und wie es auch in rechtlicher Hinsicht anerkannt ist, hatte ein
etwaiger Klarungsbedarf dann nach Beginn der Arbeiten auf der Baustelle besprochen
werden kdnnen und mussen. Deshalb beruht der Vorhalt in der mindlichen Verhandlung
betreffend eine Bauausfilhrung ,,ohne mit jemandem Uber Einzelheiten zu sprechen” bereits
auf tatsachlich wie rechtlich unzutreffenden Vorstellungen tber das Pflichtenspektrum des
Auftragnehmers.

d) 107

Mit diesen Uberlegungen ist zugleich die Antwort zu den Beanstandungen der Klagerin 108
betreffend die vom Sachverstandigen herausgearbeiteten und rechtlich auch anerkannten
hohen Kooperationspflichten beim Bauen im Bestand gegeben. Auch hier sind die
Verallgemeinerungen der Klagerin nicht zielfihrend. Im Ubrigen beruht ihre Argumentation an
dieser Stelle erneut maf3geblich auf der Annahme, sie habe nicht freigegebene Plane
erhalten, die ihrerseits mangelhaft und fehlerhaft gewesen seien. Ersteres ist — wie
ausgefihrt — unzutreffend. Und Letzteres setzt die beim Bauen im Bestand immer moglichen
Anderungen und Abweichungen von der Ursprungsplanung mit deren Fehlerhaftigkeit gleich.
Dieser Schluss ist aber gerade nicht richtig. Deshalb verlagert die Bewertung durch den
Senat auch keine Risiken unzulassig auf den Auftragnehmer, und sie beinhaltet auch keine
Haftungsfreistellung des Planers fur fehlerhafte Plane. Denn — wie der Senat zu zeigen
versucht hat — Plane sind jedenfalls beim Bauen im Bestand nicht schon deshalb fehlerhatft,
weil die Umstande vor Ort in Verbindung mit dem Baufortschritt Modifikationen erforderlich
machen kdnnen.

e) 109

Der Ortstermin am 12.06.2018 hat keine neuerliche Fristsetzung erforderlich gemacht. Unter 110
Hinweis auf eigene und andere Rechtsprechung sowie auf die anerkannte Sichtweise im
Schrifttum ist im Hinweisbeschluss ausgefiihrt worden, dass Verhandlungen oder Gesprache
nach Ablauf einer einmal gesetzten Frist einen Verzicht auf deren Wirkungen nur im
Ausnahmefall begrinden kénnen, namlich wenn sich der Auftraggeber mit bis dahin
erbrachten Leistungen einverstanden erklart oder diese annimmt. Nichts dergleichen ist am
12.06.2018 geschehen, schon deshalb, weil auch bis dahin die Klagerin keinerlei Arbeiten
begonnen hat. Ihre Stellungnahme vom 21.01.2022 erschopft sich darin, ihren unzutreffenden
Standpunkt zu wiederholen, ohne sich mit der Argumentation des Senats inhaltlich Gberhaupt
zu befassen. Die Sichtweise der Klagerin wirde dazu fihren, dass der Beklagten ihre
Bereitschaft zu einem nochmaligen Ortstermin trotz abgelaufener Nachfrist und ohne jeden



Fortschritt auf der Baustelle zum Nachteil gereichen wirde.
f) 111

Schliel3lich bleibt der Senat auch dabei, dass nach dem Gesamtablauf der Ereignisse und 112
insbesondere nach dem Aktenvermerk der Klagerin vom 14.06.2018 eine
Kindigungsandrohung ausnahmsweise nicht erforderlich war. Wie die Klagerin dem
Hinweisbeschluss vom 09.12.2021 entnehmen konnte, hat sich der Senat mit den
diesbezuglich hohen Anforderungen umfassend auseinandergesetzt. Die Klagerin mag den
Versuch unternehmen, dem Aktenvermerk vom 14.06.2018 durch eine inhaltliche Aufspaltung
in seine einzelnen Passagen seine Scharfe und Bedeutung zu nehmen. Damit dringt sie aber
nicht durch. Denn es steht fest, dass die Klagerin zwei Tage vor dem eigentlich
vorgesehenen Abschluss der Arbeiten, nach vierfacher Ubermittlung der Plane, einer
abgelaufenen Nachfristi.S.v. § 5 Abs. 4 VOB/B und einem dennoch mit der Beklagten
durchgefiihrten Ortstermin einen erheblichen Anderungsbedarf reklamiert und ein
Nachtragsangebot ,in Kiirze* angekindigt hat, weil die besprochene Ausflihrung mit der
Leistungsbeschreibung nichts mehr zu tun gehabt habe. Letzteres ist nach den
unmissverstandlichen Ausfiihrungen des Sachverstandigen falsch. In der notwendigen
wertenden Gesamtbetrachtung aller Umsténde stellt sich dieses Verhalten als derart
pflichtwidrig dar, dass die Beklagte sofort zur Kiindigung greifen durfte. Dass die Klagerin in
dem Aktenvermerk nicht ausdricklich den Beginn der Arbeiten von der Beauftragung des
angekindigten Nachtrages abhangig gemacht hat, andert an dieser Bewertung nichts. Denn
dies ergibt sich aus dem Gesamtkontext des Schreibens, das auch mit der Bitte um
Stellungnahme endete und deshalb nicht anders verstanden werden konnte als so, dass
auch weiterhin nicht mit einer umgehenden Arbeitsaufnahme gerechnet werden konnte.
Etwas anderes behauptet die Klagerin nicht einmal jetzt. Erneut ist an dieser Stelle die von
der Klagerin aus den Erwagungen des Senats abgeleitete Verallgemeinerung, es werde
damit der fristlosen Kiindigung ohne Androhung schon bei Ankiindigung eines einzigen
Nachtrags das Wort geredet, unzuléassig und unzutreffend.

[I. 113

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO. Die Entscheidung uber die vorlaufige 114
Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Justizs=- N'W

Rechitsprechungsdatenbank jeliIRIN=


http://www.nrwe.de

