OLG Disseldorf

Urteil
vom 11.03.2016

22 U 176/14

BGB § 199 Abs. 1 Nr. 2, 8§ 214, 631, 812, 818 Abs. 3; VOB/B § 14 Nr. 3, § 16

1. Vereinbaren die Parteien eines Bauvertrags (hier: durch Einbeziehung der VOB/B)
Abschlagszahlungen nach Baufortschritt sowie eine Restzahlung auf eine Schlussrechnung,
muss der Auftragnehmer seine Leistungen abrechnen und einen etwaigen Uberschuss an
den Auftraggeber auszahlen.

2. Der Ruckzahlungsanspruch des Auftraggebers wegen zu viel geleisteter
Abschlagszahlungen wird nach Fertigstellung der Leistung und Ablauf der in § 14 Abs. 3
VVOB/B genannten Fristen fallig. Voraussetzungen sind weder die Abnahme der Leistungen
noch die Stellung einer Schlussrechnung.

3. Der Anspruch des Auftraggebers auf Riickzahlung verjahrt innerhalb der regelmafigen
Verjahrungsfrist von drei Jahren.

OLG Disseldorf, Urteil vom 11.03.2016 - 22 U 176/14

vorhergehend:

LG Duisburg, 14.10.2014 - 22 O 18/11

nachfolgend:

BGH, Beschluss vom 07.02.2018 - VII ZR 66/16 (Nichtzulassungsbeschwerde zurtickgewiesen)

Tenor:

Die Berufung der Kl&gerin gegen das am 14. Oktober 2014 verkiindete Urteil der 2. Kammer fur
Handelssachen des Landgerichts Duisburg (Az.: 22 O 18/11) wird auf ihre Kosten
zuriickgewiesen.

Dieses Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Das am 14. Oktober 2014 verkiindete Urteil der 2. Kammer flir Handelssachen des Landgerichts
Duisburg (Az.: 22 O 18/11) ist ohne Sicherheitsleistung vollstreckbar.

Der Klagerin wird nachgelassen, die Vollstreckung der Beklagten durch Leistung einer
Sicherheit in Hohe von 120 % des aufgrund des Urteils zu vollstreckenden Betrages
abzuwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 120 % des
aufgrund des Urteils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde:

A



Die Klégerin nimmt die Beklagte auf Riickzahlung von nach Darstellung der Klagerin zu viel
geleisteter Abschlagszahlungen in Hohe von insgesamt 56.214.396,74 Euro brutto (=
109.945.750,76 DM brutto) zum Bauabschnitt BA 2 ("K6In-Ehrenfeld Personenbahnhof") und
zu den Bauabschnitten BA 10 und BA 11 ("Merzenich / Diren") des Bauvorhabens
"Ausbaustrecke ABS 4 (KdIn-Aachen) / S 13 (K&In-Diren)" in Anspruch.

Die Kl&gerin ist ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen und betreibt im Konzern der A-AG das
Schienennetz. Um auf der Bahnstrecke Kdln - Aachen die maximale Streckengeschwindigkeit
fur Personenziige des Fernverkehrs auf 250 km/h zu erhéhen (" Ausbaustrecke ABS 4") und
zwischen KélIn und Duren den Schienenpersonenfern- und den Schienenpersonennahverkehr ("S-
Bahn S 13") durch den Bau zusatzlicher Gleise zu entflechten, hatte sich die Kl&agerin zusammen
mit der A1-AG, einem weiteren Eisenbahninfrastrukturunternehmen, das im Konzern der A-AG
die Bahnhofe betreibt, entschlossen, sowohl das Schienennetz als auch die Personenbahnhtfe auf
diesem Streckenabschnitt auszubauen. Bei der GesamtbaumaRnahme "Ausbaustrecke ABS 4"
handelte es sich um ein 16 Bauabschnitte zwischen Koln und Aachen umfassendes
GroRbauprojekt mit einem Auftragsvolumen von tiber 500 Millionen Euro. Die ersten 10
Bauabschnitte zwischen Koln und Diren haben eine Gesamtlange von 38,8 km und beinhalteten
auch den Ausbau der S-Bahn-Strecke S 13.

Im August 1999 beauftragte die Kl&gerin die Bau-Arbeitsgemeinschaft "ARGE Stadt 1" (ARGE)
mit den Ausbauleistungen zum Bauabschnitt BA 2 uber eine Auftragssumme in Hohe von
66.756.138,27 DM. Dieser Bauabschnitt liegt innerhalb des Stadtgebiets von KolIn und betrifft
den Bereich von km 2,050 bis km 4,488 der Bahnstrecke KéIn - Aachen. Er umfasst die S-Bahn-
Gleise Koln - Diren, die F-Bahn-Gleise KéIn - Aachen, die Gz-Gleise KolIn-West - KolIn-
Ehrenfeld und den Abzweig der Gz-Strecke nach Kdln-Nippes. Die Baumalinahme wurde
losweise auf Einheitspreisbasis vergeben. Inhalt dieses Vertrages sind die VOB/B, "Ausgabe
1992 mit Ergénzungsband 1996". Gegenstand des Auftrags sollten vornehmlich Tiefbau- und
Oberbauarbeiten einschlieRlich Kabelbau, Herstellung von Kunstbauwerken, Larmschutzwénden
und Landschaftsbau sein.

Die beauftragte ARGE bestand aus der zwischenzeitlich insolventen X1 Bauunternehmung
GmbH und der zwischenzeitlich formumgewandelten X2-Bau GmbH & Co. KG mit Firmensitz
in Stadt 3. Diese Bau-Arbeitsgemeinschaft firmierte auch unter "X2-Bau GmbH & Co. KG / X1
Bauunternehmung GmbH" sowie unter "ARGE Stadt 2". Die ehemals im Rechtsstreit erster
Instanz als Beklagte zu 1) bezeichnete Beklagte, bei der es sich um ein mittelstdndisches Gleis-
und Tiefbauunternehmen handelt, ist Rechtsnachfolgerin der X2-Bau GmbH & Co. KG. Bei
dieser handelte es sich um die letzte verbliebene Gesellschafterin der "ARGE Stadt 1" bzw. der
"X2-Bau GmbH & Co. KG / X1 Bauunternehmung GmbH" bzw. der "ARGE Stadt 2". Bei der
ehemals im Rechtsstreit erster Instanz als Beklagte zu 2) bezeichneten Beklagten, die zunéchst
als X2-Bau GmbH verklagt worden war, handelt es sich urspriinglich um die Komplementar-
GmbH der formumgewandelten X2-Bau GmbH & Co. KG. Die X2-Bau GmbH wurde
zwischenzeitlich mit der ehemals als Beklagte zu 1) bezeichneten Beklagten verschmolzen und
existiert nicht mehr als eigenstandiger Rechtstréager. Im Rubrum der vorliegenden Entscheidung
wird daher die ehemalige Beklagte zu 1) nunmehr als - einzige - Beklagte aufgefthrt. Ferner
wird nachfolgend von den ehemals als Beklagte zu 1) und Beklagte 2) bezeichneten Beklagten
nur noch als "der Beklagten" gesprochen.

Im Dezember 1999 beauftragte die Klagerin die vorgenannte ARGE, die in diesem
Zusammenhang als Bau-Arbeitsgemeinschaft "X2-Bau GmbH & Co. KG / X1
Bauunternehmung GmbH" firmierte, mit den Bauleistungen zum Bauabschnitt BA 10.
Gegenstand dieses Vertrages war der Ausbau des Teilstticks von km 33,000 bis 36,400



(Kilometrierung von Ost nach West) auf 250 km/h, von km 36,400 bis 38,000 auf 220 km/h, von
km 38,000 bis 39,600 auf 200 km/h und von km 39,600 bis km 39,900 auf 160 km/h. Ferner
sollte die S-Bahn der Gleisanlage der ABS 4 angepasst und fur eine maximale Geschwindigkeit
von 120 km/h trassiert werden. Die Auftragssumme fur den Bauabschnitt BA 10 belief sich auf
22.462.876,04 DM. Inhalt dieses Vertrages sind die VOB/B, "Ausgabe 1992 mit
Erganzungsband 1998". Gegenstand des Vertrages waren auch hier vornehmlich Tiefbau- und
Oberbauarbeiten am Bahnkorper einschlieBlich Kabelbau, Herstellung von Kunstbauwerken,
Larmschutzwéanden und Landschaftsbau.

Auf Veranlassung der Klagerin erbrachte die Beklagte ab Beginn des Jahres 2001 auch die
Bauleistungen zum Bauabschnitt BA 11 ("Derichsweiler” - km 42 bis km 49,812). Gegenstand
der urspriinglichen Planung war, das Stellwerk im Bahnhof Diiren bei km 39,104 (also innerhalb
des Bauabschnittes BA 10) in Alttechnik zu ertlichtigen bzw. anzupassen. Nach Beginn der
Arbeiten im Bauabschnitt BA 10 kam es zu Umplanungen bei der Sicherheitstechnik, aufgrund
derer ein vollstandig neues Stellwerk in Diren (ESTW (Z)) und ein neues Stellwerk in
Langerwehe (ESTW (A)) bei km 48,863 und damit auRRerhalb des Bauabschnittes BA 10 bendtigt
wurde. In diesem Zusammenhang war auch der Neubau der signaltechnischen Anlagen
erforderlich. Der Bauabschnitt BA 11 umfasst die in diesem Zusammenhang anfallenden
Leistungen des Bauabschnitts BA 10 von km 39,900 aufwaérts. Ein Vergabeverfahren, eine
gesonderte Projektierung und eine Ausschreibung fanden insoweit nicht statt. Einen gesonderten
schriftlichen Vertrag Gber diesen Bauabschnitt schlossen die Parteien ebenfalls nicht ab, wobei
die Leistungen einvernehmlich erbracht wurden. Einzelheiten erorterten die Parteien in einer
gemeinsamen Baubesprechung am 23. April 2001. Die Parteien waren sich insoweit daruber
einig, dass die Bauleistungen im Bauabschnitt BA 11 auf vertraglicher Grundlage gegen Entgelt
durchgefiihrt werden sollte, wobei Einzelheiten zwischen den Parteien streitig sind.

Aufgrund von bei einer Routineuberprifung im Frihjahr des Jahres 2003 festgestellten
UnregelmaRigkeiten bei der Abrechnung der Beklagten sowie aufgrund der sich bereits aus
einzelnen Abschlagsrechnungen abzeichnenden Erhdhungen der Abrechnungssummen leitete die
Niederlassungsleitung der A2-Bau GmbH, die A-konzerninterne Bauprojektgesellschaft, eine
umfassende Uberpriifung der Bauabschnitte BA 2 und BA 10/11 ein, indem sie im Juni 2003
zwei Arbeitskreise installierte. Der erste Arbeitskreis, der zur Aufarbeitung der bis dahin
festgestellten UnregelmaRigkeiten in der Abrechnung und Dokumentation (z.B. Aufmaliblétter,
Bautagesberichte, Bautagebiicher) der ARGE eingesetzt wurde, bestétigte aus seiner Sicht
bestehende gravierende Mangel in den Abrechnungen der Beklagten, d.h. insbesondere durch
Abrechnung nicht erbrachter Leistungen sowie Uiberhdhter Mengen und Leistungen,
Doppelabrechnungen und die Abrechnung von Leistungen zu tGberhdhten Einheitspreisen. Im
Oktober des Jahres 2003 wurde zudem die konzerninterne Revisionsabteilung der A-AG
hinsichtlich compliancerelevanter Sachverhalte eingeschaltet, die die Uberpriifung der
Falschabrechnungen der Beklagten vertiefte. Bei dieser Uberpriifung stellte sich wiederum
heraus, dass von der Beklagten teilweise Leistungen und Mengen in Rechnung gestellt worden
waren, ohne dass diese Leistungen und Mengen tatsachlich vor Ort auf der Baustelle erbracht
worden waren. Uber die Leistungen und Mengen waren von Mitarbeitern der Beklagten
Aufmaliblatter angefertigt worden, die sodann von Mitarbeitern der Kl&gerin gegengezeichnet
worden waren. Die in den Aufmalblattern ausgewiesenen Leistungen und Mengen waren durch
die Beklagte mit Abschlagsrechnungen abgerechnet worden, welche wiederum von den
Mitarbeitern der Klagerin zur Zahlung freigegeben worden waren. Im Namen der Klagerin, die
aufgrund dieser Feststellungen davon ausging, tberh6hte Abrechnungen erhalten und daher
Uberzahlungen geleistet zu haben, ordnete die A2-Bau GmbH im November 2003 zur
Abwendung weiteren ihrer Auffassung nach entstehenden Schadens einen Zahlungsstopp an.
Zahlungen an die Beklagte sollten nur noch dann vorgenommen werden dirfen, wenn die



betreffenden Leistungen nachweislich erbracht worden seien. Der zweite Arbeitskreis sollte die
festgestellten Schwachen in der Abrechnung und Dokumentation der Beklagten weiter
aufarbeiten. Insofern ging es auch hier darum, Implausibilitdten und Unzulénglichkeiten in der
Abrechnung der ARGE zu lokalisieren. Dieser Arbeitskreis bestétigte die von dem ersten
Arbeitskreis und der Revision festgestellten Sachverhalte.

Im Bauabschnitt BA 2 leistete die Kl&gerin letztmalig eine Abschlagszahlung am 8. Oktober
2003 auf die Abschlagsrechnung Nr. 43 09/2003, was insgesamt zu geleisteten
Abschlagszahlungen fiir den Bauabschnitt BA 2 in Hohe von 103.711.898,79 DM fihrte. Auf die
Abschlagsrechnungen 42, 44 bis 49 - diese datieren unter dem 2. August 2004 - erfolgten keine
Zahlungen mehr. In den Bauabschnitten BA 10 und BA 11 leistete die Klagerin letztmalig eine
Zahlung auf die Abschlagsrechnung Nr. 38 aus 07/2003 am 13. Oktober 2003. Dies fiihrte
insoweit zu Abschlagszahlungen in H6he von insgesamt 73.722.481,57 DM. Auf die
Abschlagsrechnungen 34, 37, 39 und 40 - diese datierend unter dem 2. Marz 2004 - erfolgten
keine Zahlungen mehr. Auf die Arbeiten im Bauabschnitt BA 11 hatte die Klagerin bis zum
Zahlungsstopp Abschlagszahlungen in Hohe von insgesamt 4.658.962,00 DM geleistet. Wegen
der Einzelheiten der geleisteten Abschlagszahlungen wird auf die Aufstellung in den
Schlussrechnungen (Anlagen K 54, 282 und 486) Bezug genommen. Das Verhaltnis zwischen
Auftragssummen und Abschlagszahlungen stellte sich dementsprechend im November 2003 wie
folgt dar:

Bauabschnitt Auftragssumme Abschlagszahlungen
BA 2 66.756.138,27 DM 103.711.898,79 DM

BA 10 22.462.876,04 DM 73.722.481,57 DM

BA 11 4.658.962,00 DM

Die Klagerin erstellte zum 12. Dezember 2003 Sicherungsplane und wandte diese an. In allen
Bauabschnitten fand ab dem 14. Dezember 2003 Schienenverkehr statt. Am 14. Dezember 2003
gab die Kl&gerin die Strecken fur den Verkehr flr bis zu 250 km/h frei.

Der letzte Bautagesbericht fir den Bauabschnitt BA 2, dessen Ausfihrung im Juli 1999 begann,
datiert auf den 4. Oktober 2004.

Wegen der festgestellten UnregelmélRigkeiten in den Bauabschnitten BA 2, BA 10 und BA 11
erstatteten die A-AG, die Klagerin und die A1-AG im Juni 2004 Strafanzeige gegen Mitarbeiter
der Beklagten sowie gegen Mitarbeiter der Klagerin, die ab Januar 2003 in die A2-Bau GmbH
uberflihrt worden waren. In der Strafanzeige wurde unter Darlegung von Einzelheiten
ausgefuhrt, dass sich der aus den bisher von der A-AG recherchierten Sachverhalten festgestellte
Schaden auf immerhin ca. 2,5 Millionen Euro belaufe, wobei die Revision der A-AG
begriindeten Anlass habe davon auszugehen, dass sie mit ihren Recherchen bisher nur einen
kleinen Ausschnitt der Manipulationen festgestellt habe. Dies beruhe darauf, dass sie sich aus
Grunden der Vertraulichkeit und Kapazitat bisher nur auf punktuelle stichprobenartige
Prufmalinahmen beschrankt habe. Sie beabsichtige, die Abrechnung des gesamten VVorhabens zu
den bisherigen Bauabschnitten 2, 10 und 11 einer erneuten, vor allem vollstandigen
Detailpriifung zu unterziehen. Dies setze voraus, dass sie samtliche Unterlagen zusammenstelle,
dies gelte vor allem fir diverse Aufmal3unterlagen, die bisher trotz Recherchen nicht vollstandig
hatten aufgefunden werden kdnnen. Nach einem anonymen Hinweis habe die Revision mit ihren
Recherchen bisher nur "an der Spitze des Eisberges” gearbeitet und allenfalls ein Volumen von 5



- 10 % festgestellt; es spreche einiges dafur, dass dieser Hinweis zutreffe. Wegen des weiteren
Inhalts der Strafanzeige wird auf die Anlage K 1 Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 30. Juli 2004 teilte der Bevollméchtigte der Klagerin der Staatsanwaltschaft
dariiber hinaus mit, dass zwischenzeitlich seitens der bei der Bahn verantwortlichen
Projektleitung eine detaillierte Sondierung eingesetzt habe. Zu diesem Zweck sei ein erweiterter
bahninterner Arbeitskreis eingesetzt worden mit dem Ziel, systematisch tiberhéhte Zahlungen
bzw. Aufmalie zu ermitteln. Der Umfang der tberhéhten Abrechnungen habe selbst die interne
Bahnrevision Uiberrascht, die bisher nur Stichproben gezogen habe.

Die Strafanzeige flihrte zu mehreren Ermittlungs- und Strafverfahren, in denen sich ergab, dass
Mitarbeiter der Beklagten die Abrechnung nicht erbrachter Leistungen und Mengen systematisch
betrieben hatten. Unterstitzt wurden sie dabei von Mitarbeitern der Klagerin bzw. der A2-Bau
GmbH, denen im Gegenzug Geld- und Sachzuwendungen von Mitarbeitern der Beklagten
gewahrt worden waren. Im Zeitraum von Oktober 2008 bis Juli 2009 - nach Anklageerhebung ab
Juni 2007 - verhé@ngte das Landgericht Duisburg Freiheitsstrafen gegen Mitarbeiter der
Beklagten und der Kl&gerin bzw. der A2-Bau GmbH in Hohe von bis zu vier Jahren.

VVon 2005 bis 2009 lieRen die Klagerin und die A1-AG mit Unterstiitzung der "B .....
Sachverstandige Bau + Institut fiir Baumanagement GbR™ (im Folgenden: B) die GiberhGhten
Abrechnungen der Klagerin bzw. Uberzahlungen der Beklagten im Einzelnen aufarbeiten.

Mit dem in der Anlage K 57 vorgelegten Schreiben vom 16. November 2005 begriindete die A2-
Bau GmbH gegenuber der Beklagten zum Bauabschnitt BA 2 die Ursachen - fehlende
Aufmaliblatter / Unterlagen, Verstol? gegen Abrechnungsvorschriften, nicht abgerufene
Eventualpositionen, unberechtigte Nachtragsangebote, unberechtigte Stundenlohnarbeiten, nicht
priffadhige Oberbauleistungen und unberechtigte Vergleichspositionen der Oberbauleistungen
der Lose 38 und 39 - flr die aus ihrer Sicht fehlende Priffahigkeit einer etwaigen
Schlussrechnung.

Die Schlussrechnungsforderung der Beklagten aus der korrigierten Schlussrechnung vom 13.
April 2006 - die erste Schlussrechnung datierte vom 17. Januar 2006 - fUr den Bauabschnitt BA
2 belduft sich auf 136.624.199,44 DM (K 59). Mit ihrer Klage macht die Klagerin, die hierauf -
wie ausgeflihrt - Abschlagszahlungen in Hohe von insgesamt 103.711.898,79 DM geleistet hatte
- eine Uberzahlung in Héhe von 21.181.713,70 Euro brutto (41.427.831,11 DM brutto aus
35.713.647,51 DM netto) geltend. Die Schlussrechnungsforderung der Beklagten aus der
Schlussrechnung vom 11. September 2006 (K 282) belduft sich fir den Bauabschnitt BA 10 auf
97.348.863,23 DM und fiir den Bauabschnitt BA 11 auf 7.140.305,89 DM. Hinsichtlich des
Bauabschnitts BA 10 macht die Klagerin - unter Berticksichtigung von Abschlagszahlungen in
Ho6he von 73.722.48,57 DM - eine Uberzahlung in Hohe von 32.607.477,29 Euro brutto
(63.774.682,30 DM brutto aus 54.978.174,40 DM netto) und hinsichtlich des Bauabschnitts BA
11 macht sie - unter Beriicksichtigung von Abschlagszahlungen in Hohe von 4.658.962,71 DM -
eine solche in Hohe von 2.425.178,74 Euro (4.743.237,34 brutto aus 4.088.997,71 DM) geltend.

Eine Abnahme zum Bauabschnitt BA 2 wurde - Einzelheiten sind zwischen den Parteien streitig
- jedenfalls im Jahr 2008 durchgefuhrt. Fir die Arbeiten in den Bauabschnitten BA 10 und BA
11 fand keine formliche Gesamtabnahme statt.

Vom 11. Juli 2008 bis zum 23. Marz 2009 fanden zwischen den Parteien Verhandlungen statt.
Hierzu richteten sie einen Arbeitsgruppenkreis ein, der zwischen dem 8. August und jedenfalls
dem 3. Mérz insgesamt 13 Mal tagte. An dessen Sitzungen nahmen Vertreter der Klagerin,



Vertreter der B und Vertreter der Beklagten sowie Vertreter der im Namen der Beklagten
handelnden C Bau AG teil. Ziel dieser Sitzungen war es, die aus Sicht der Klagerin und der B
uberhdhten Abrechnungen sowie die aus Sicht der Beklagten offen stehenden
Werklohnanspriiche zu den Bauabschnitten BA 2 und BA 10 zwischen den Parteien zu erortern
und eine gitliche Einigung dazu zu erzielen. Den fiir den 17. Mérz 2009 angesetzten
Besprechungstermin setzte die Klagerin ab. Die Parteien stellten in diesem Zusammenhang fest,
dass eine einvernehmliche Ldsung nicht erzielbar war und beendeten die
Vergleichsverhandlungen, wobei zwischen den Parteien streitig ist, ob die Beklagte - so die
Kl&gerin - oder die Klagerin - so die Beklagte - die Verhandlungen abbrach.

Urspriinglich hatte die Klagerin zusammen mit der A1-AG im vorliegenden Rechtsstreit einen
Betrag in HOhe von insgesamt 59.381.694,92 Euro (= 116.140.500,38 DM) mit einer
einheitlichen Klage bei dem Landgericht Fulda (Az.: 2 O 555/09 bzw. 7 O 73/10 nach
Verweisung an die Kammer fiir Handelssachen) - dort eingegangen am 29. Dezember 2009,
beiden Beklagten zugestellt am 15. Januar 2010 - geltend gemacht. Mit Beschluss vom 18. Marz
2011 hat sich das Landgericht Fulda fir ortlich unzustandig erklart und den Rechtsstreit an das
Landgericht Duisburg fur die Riickzahlungsanspriiche der Klagerin und an das Landgericht
Disseldorf fur die Riickzahlungsanspriiche der A1-AG verwiesen.

Neben dem vorliegenden Rechtsstreit gibt bzw. gab es weitere Rechtsstreitigkeiten zwischen den
Parteien:

* Die - wie oben ausgefuhrt - vom Landgericht Fulda abgetrennte und an das Landgericht
Disseldorf verwiesene Ruckforderungsklage der A1-AG betreffend den Bauabschnitt BA 2 tber
rund 500.000 Euro - der genaue Betrag ist zwischen den Parteien streitig - (Az.: 40 O 22/11)
gegen die Beklagten ist zwischenzeitlich durch Klageriicknahme erledigt.

* Die zum BA 10 vor dem Landgericht Disseldorf erhobene Restwerklohnklage der Beklagten
gegen die A1-AG (Az.: 35 O 119/09) lber 86.232,83 Euro wurde mit der vom Landgericht Fulda
an das Landgericht Dusseldorf verwiesenen Ruickforderungsklage der A1-AG (Az.:35 O 109/11)
uber rund 2.500.000 Euro - der genaue Betrag ist zwischen den Parteien streitig - zunachst
verbunden. Die Parteien haben hier sodann einen "Vergleich auf Null" geschlossen.

* In der zum BA 2 vor dem Landgericht Dusseldorf erhobenen Restwerklohnklage der Beklagten
gegen die A1-AG (Az.: 40 O 73/07) auf Zahlung von 2.216.041,10 Euro haben die Parteien
einen Vergleich geschlossen, der unter Erledigung zur Aufrechnung gestellter
Ruckforderungsanspruche aus dem BA 10 eine Zahlung in H6he von 860.000 Euro an die
Beklagte (unter Vorbehalt der Verrechnung mit etwaigen Gegenforderungen der Klagerin)
vorsieht.

* Das Verfahren der Beklagten ./. Klagerin, Bauabschnitt BA 2, (iber eine Klageforderung in
Hohe von rund 16.000.000 Euro - der genaue Betrag ist zwischen den Parteien streitig -
(Landgericht Duisburg, Az.: 21 O 25/08) ist mit Beschluss des Landgerichts Duisburg vom 15.
August 2013 bis zur Erledigung des vorliegenden Rechtsstreits ausgesetzt worden.

* In dem Restwerklohnrechtsstreit der Beklagten ./. Klagerin betreffend den Bauabschnitt BA 10
mit einer Klageforderung Gber 7.845.208,00 Euro (Landgericht Duisburg, Az.: 22 O 146/09)
wird derzeit Beweis erhoben.

Daruber hinaus hatte die Kldgerin gegen ihren ehemaligen Mitarbeiter, Herrn Z1, sowie gegen
Mitarbeiter der Beklagten eine Schadensersatzklage in Hohe von 2.668.884183 Euro zum



Bauabschnitt BA 10 vor dem Landgericht Duisburg erhoben (Az.: 13 O 131/09 - Anlage B 82),
die mit Urteil vom 21. September 2010 (Anlage B 893) wegen Verjahrung abgewiesen wurde.
Das Oberlandesgericht Dusseldorf wies mit Urteil vom 20. Juli 2011 (Az.: 18 U 186/10, BI. 6913
ff. d.A.) die dagegen gerichtete Berufung der Klagerin zuriick. Die gegen die Nichtzulassung der
Revision eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde (BGH, Beschluss vom 19. Dezember 2011,
Az.:VI ZR 216/11, Bl. 6949 ff. d.A.) nahm die Kl&gerin zurick.

Die Klagerin hat behauptet, sie habe in Hohe der Klageforderung durch Abschlagszahlungen
mehr geleistet, als der Beklagten an Werklohn zustehe. Die Gberhéhten Zahlungen seien in
erheblichem MaRe auf vertragswidriges und strafrechtlich relevantes Verhalten zuriickzufuhren,
wobei ihre Mitarbeiter und die Mitarbeiter der Beklagten kollusiv zusammengewirkt und so die
eklatant tberhdhten Abrechnungen der Beklagten ermdglicht hatten. Sie hat gemeint, bereits aus
diesem Grund enthielten die Aufmafblatter und Abrechnungsunterlagen der Beklagten keinen
glaubhaften Nachweis hinsichtlich der tatsachlich erbrachten Leistungen. Durch die
gutachterlichen Prufungen des B habe sich ergeben, dass die abgerechneten Leistungen in
erheblichem Umfang nicht erbracht worden seien. Schliel3lich seien fir weite Teile der
Leistungen von der Beklagten keine schlissigen und priffahigen Nachweise fir die tatsachlich
erbrachten Leistungen vorgelegt worden. In Ermangelung pruffahiger und schlussiger Nachweise
musse sie, die KI&gerin, davon ausgehen, dass diese Leistungen durch die Beklagte tatsachlich
nicht erbracht worden seien. Konkret, so ihre Behauptung unter Darlegung umfangreicher
Einzelheiten, wegen der insoweit auf die von ihr eingereichten Schriftsatze verwiesen wird,
ergebe sich fur den Bauabschnitt BA 2 unter Beriicksichtigung der Abschlagszahlungen eine
Uberzahlung in Hohe von 35.713.647,51 DM netto. Hinsichtlich des Bauabschnittes BA 10
ergebe sich unter Beriicksichtigung der Abschlagszahlungen eine Uberzahlung in Hohe von
54.978.174,40 DM netto und beziliglich des Bauabschnittes BA 11 eine solche in Hohe von
4.088.997,71 DM netto.

Die Klagerin hat gemeint, dass die von der Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung nicht
durchgreife. Sie hat behauptet, die Leistungen zum Bauabschnitt BA 2 seien von Juli 1999 bis
Oktober 2004 erbracht worden. Soweit sich die Beklagte auf die Beendigung der Arbeiten
aufgrund des letzten Bautageberichts vom 4. Oktober 2004 berufe, sei klarzustellen, dass die
Kernleistungen schon vorher, ndmlich bereits am 16. September 2004, abgeschlossen gewesen
seien. Die Leistungen zum Bauabschnitt BA 10 einschlieBlich des als Nachtragsauftrag zum
Bauabschnitt BA 10 beauftragten Bauabschnitt BA 11 seien von Februar 2000 bis Juli 2004
erbracht worden. Soweit das Landgericht mit Beschluss vom 5. Mérz 2014 allerdings darauf
hingewiesen habe, dass unter diesen Umstanden der jeweilige Riickzahlungsanspruch im
Oktober 2004 bzw. Juli 2004 entstanden sei, sei darauf hinzuweisen, dass die Beklagte in der
Schlussrechnung vom 17. Januar 2006 (Anlage K 54) den Ausflihrungszeitraum auf "bis
September 2005" angegeben habe, was gegen eine Fertigstellung und Abnahmeféahigkeit und
somit Schlussrechnungsreife bereits im Jahre 2004 spreche.

Jedenfalls, so die Behauptung der Klagerin, habe sie die Uberzahlungssituation nicht gekannt.
Bis zur Vorlage der Schlussrechnungen sowie Aufarbeitung des Leistungs- und Zahlungsstandes
durch die Sachverstdndigen des B habe bei ihren malRgeblichen Mitarbeitern keine Kenntnis
daruber bestanden, dass der zwischenzeitlich aufgelaufene Leistungsstand nicht habe ausreichen
sollen, mit Verrechnung der Abschlagszahlungen zu einem Guthaben zugunsten der Beklagten
zu fuhren. Noch im Jahr 2004 seien diese Mitarbeiter davon ausgegangen, dass der
Zahlungsstopp ausreiche, um eine Uberzahlung zu vermeiden. Erst im Laufe der
staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen und der weiteren Uberpriifung ihrerseits habe sie, die
Klagerin, feststellen mussen, dass sich ein erheblicher Saldo zu ihren Ungunsten ergeben habe.
Dies sei aber erst im Jahr 2006 der Fall gewesen.



Die Arbeitsgruppensitzungen, die von August 2008 bis Mé&rz 2009 gedauert hatten, seien von der
Beklagten als nicht zielfiihrend eingestuft und deshalb eingestellt und abgebrochen worden.

Wegen der erstinstanzlich gestellten Antrage wird gemal? 8 540 ZPO auf das Urteil des
Landgerichts Bezug genommen.

Die Beklagte hat gertgt, dass die Klage nicht wirksam zugestellt worden sei, weil der
Klageschrift ndher aufgefiihrte Anlagen nicht beigefligt gewesen seien. Daruber hinaus hat sie
beantragt, das Verfahren nach § 148 ZPO wegen Vorgreiflichkeit auszusetzen. Sie hat behauptet,
die Bauleistungen fur den Bauabschnitt BA 2 seien am 16. September 2004 abgenommen
worden. Spéatestens mit der ersten Fassung der Schlussrechnung vom 17. Januar 2006 habe sie
der Klagerin alle Abrechnungs- und Aufmal3unterlagen vorgelegt. Auch die Bauleistungen fur
den Bauabschnitt BA 10 seien abgenommen worden (Anlage B 40). Unter Darlegung
umfangreicher Details zu Nachtragsauftragen und der Richtigkeit der vorhandenen
Aufmaliunterlagen hat sie weiter behauptet, dass nicht der Klagerin ein Riickzahlungsanspruch,
sondern ihr ein offener Werklohnanspruch zustehe.

Die Beklagte hat die Einrede der Verjahrung erhoben. Sie hat die Ansicht vertreten, der
vermeintliche - und von ihr nach wie vor bestrittene - Riickzahlungsanspruch der Klagerin sei im
Zeitpunkt der Beendigung der Bauarbeiten entstanden und féllig, weil zu diesem Zeitpunkt durch
Vergleich der geleisteten Abschlagszahlungen mit den tatsachlich ausgefiihrten Bauleistungen
feststellbar gewesen sei, ob und ggf. in welcher Héhe der vermeintliche Rickgewéhranspruch
tatsachlich valutiert habe. Der Ausfuhrungszeitraum fir den Bauabschnitt BA 2 habe ausweislich
des Bestellscheins und des letzten Bautagesberichts vom 15. Juli 1999 bis zum 4. Oktober 2004,
derjenige fur den Bauabschnitt BA 10 habe ausweislich des Bestellscheins und der
Bautagesberichte vom 22. Dezember 1999 bis zum 14. Oktober 2004 gedauert. Der
Ausflihrungszeitraum fir den Bauabschnitt BA 11 schliel3lich habe ausweislich der vorliegenden
Stundenlohnzettel, Aufmale und Bautagesberichte von Januar 2002 bis April 2004 gedauert.
Nach den Ausfiuhrungen der Klégerin, die sie sich zu eigen mache, hétten sich die
Ausflhrungszeitrdume der bauvertraglichen Leistungen im Bauabschnitt BA 2 von Juli 1999 bis
September 2004 und in den Bauabschnitten BA 10/11 von Februar 2000 bis Juli 2004 erstreckt.
Dem stehe insbesondere nicht entgegen, dass die Schlussrechnungen in den einzelnen Vertragen
erst mit einiger Verzogerung im Jahre 2006 vorgelegt worden seien. Denn die Entstehung und
Falligkeit der behaupteten Riickzahlungsanspriiche wegen angeblicher Uberzahlungen setzten
die vorherige Schlussrechnungslegung nicht voraus. Ungeachtet der Tatsache, dass die
Schlussrechnungen von der Kl&gerin hatten eingeklagt oder aber selbst erstellt werden kénnen,
sei die Klagerin bereits 2004 weder rechtlich noch faktisch daran gehindert gewesen,
Leistungsklage auf Riickzahlung des angeblichen Uberschusses zu erheben. Bereits 2004 habe
die Klagerin zudem, so die Behauptung der Beklagten, alle vermeintlich anspruchsbegriindenden
Umstande gekannt. Ausweislich des eigenen Vortrages (S. 47, 62, 83 und 1214 der Klageschrift)
habe die Klagerin sogar bereits 2003 umfanglich Kenntnis von angeblich tberhthten
Abschlagsrechnungen und eigenen Uberzahlungen gehabt. Diese Erkenntnisse hatten die
Klagerin nach eigenem Vorbringen veranlasst, die Bauabschnitte einer umfassenden Prifung
durch einen bahninternen Arbeitskreis zu unterziehen. Bei diesen Uberpriifungen habe sich
herausgestellt, dass, so das VVorbringen der Klagerin in der Klageschrift, in den Bauabschnitten
BA 2 und BA 10/11 von Seiten der Beklagten der Klagerin in erheblichem Umfang Leistungen
in Rechnung gestellt worden seien, ohne dass diese Mengen tatséchlich vor Ort auf der Baustelle
erbracht worden seien. Sie, die Kl&gerin, habe diese Kenntnisse zum Anlass genommen, bereits
im Juni 2004 Strafanzeige gegen Mitarbeiter der Beklagten sowie gegen ihre eigenen Mitarbeiter
bzw. der A2-Bau GmbH zu erstatten. Insoweit sei, so die Ansicht der Beklagten, fur die



Kenntnis der anspruchsbegrindenden Umstande im Sinne des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB nicht
erforderlich gewesen, dass die Klagerin alle Einzelheiten der dem Anspruch zugrunde liegenden
Tatsachen gekannt habe; es reiche - wie hier - aus, dass der (vermeintliche) Glaubiger den
Sachverhalt in seinen Grundziigen erfasse und wisse, dass sich daraus gewichtige Anhaltspunkte
fur einen Anspruchs ergében. Nach dem eigenen Vortrag der Klagerin sei dies unzweifelhaft
bereits bei Beendigung der Bauarbeiten 2004 der Fall gewesen.

Hinsichtlich der von dem Arbeitsgruppenkreis gefuhrten Verhandlungen hat die Beklagte
behauptet, es sei die Klagerin gewesen, die die Verhandlungen abgebrochen habe; die Klagerin
habe den fiir den 17. Marz 2009 vorgesehenen Termin ohne Begriindung einseitig abgesetzt; es
sei nach der Arbeitskreissitzung vom 3. Mdrz 2009 am 11. Mé&rz 2009 in Stadt 4 zu einem
personlichen Gespréach zwischen ihrem Vertreter, dem Zeugen Z2, und dem Vorstandsmitglied
der Bahn, Herrn Z3, gekommen, in dem festgestellt worden sei, dass eine einvernehmliche
Losung auf Basis der in den Arbeitsgruppensitzungen diskutierten Punkte nicht erzielbar sei und
deshalb die Gespréache zu beenden seien. Schlusspunkt der Verhandlungen sei ein Gesprach am
23. Marz 2009 gewesen.

Mit Urteil vom 14. Oktober 2014 hat das Landgericht nach Erteilung von Hinweisen die Klage
mit der Begriindung abgewiesen, eine etwaige Forderung der Kldgerin sei verjahrt. GemaR §8
195, 199 Abs. 1 BGB habe die Verjahrungsfrist am 31. Dezember 2004 begonnen und sei am 31.
Dezember 2007 geendet. Dies gelte zunachst fir einen sich aus den Werkvertréagen ergebenden
Ruckzahlungsanspruch. Ein eventueller Rickzahlungsspruch sei 2004 entstanden. Nach
zutreffender Auffassung beginne objektiv die Verjahrungsfrist fur einen Anspruch auf
Ruckzahlung von Abschlags- und Vorauszahlungen bei Anwendung der VOB/B dann, wenn
Schlussrechnungsreife eingetreten sei. Die VVorlage einer prufbaren Schlussrechnung sei fur den
Verjahrungsbeginn dagegen ohne Bedeutung. VVorliegend sei seit 2004 von
Schlussrechnungsreife auszugehen. Diese trete dabei mit der Abnahmereife, spatestens aber mit
der Abnahme der Werkleistung ein. VVorliegend sei von einer Abnahmereife im vorgenannten
Jahr auszugehen. Denn nach eigenem kldgerischen Vorbringen seien der Bauabschnitt 2 bis zum
September 2004 und der Bauabschnitt 10/11 bis Juli 2004 ausgefuhrt worden. Soweit die
Klagerseite mit Schriftsatz vom 3. Juni 2014 darauf hinweise, dass in der Schlussrechnung vom
17. Januar 2006 der Ausfiihrungszeitraum auf "bis September 2005" angegeben worden sei und
geltend gemacht werde, dass dies gegen eine Annahmefahigkeit und somit gegen eine
Schlussrechnungsreife spreche, sei dieser VVortrag allgemein gehalten und daher unsubstantiiert.
Welche Leistungen, deren Nichterbringung der Abnahmefahigkeit des Werkes der Beklagten
2004 entgegen gestanden haben soll, erst 2005 ausgefiihrt worden sein sollen, lasse sich dem
klagerischen Vortrag nicht entnehmen. Hinzu komme, dass die Klagerin bereits in der
Klageschrift hinsichtlich des Bauabschnittes 10/11 vorgetragen habe, der Ausfiihrungszeitraum
habe von Februar 2000 bis Juli 2004 gedauert. Flr den Bauabschnitt BA 2 habe sie angegeben,
die Arbeiten seien bis September 2004 ausgeflihrt worden. Dem Vortrag der Beklagten in der
Klageerwiderung, wonach fur den Bauabschnitt BA 2 der letzte Bautagesbericht auf den 4.
Oktober 2004 datiere, habe die Klagerin mit Schriftsatz vom 28. Dezember 2011 sogar
widersprochen und ausgefuhrt, dass die Kernleistungen bereits am 16. September 2004
abgeschlossen gewesen seien.

Auch die subjektiven Voraussetzungen von § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB lagen vor. Der Klagerin sei
zumindest grobe Fahrlassigkeit vorzuwerfen. MaRgeblich sei die Kenntnis bzw. ein Vorwurf
grober Fahrl&ssigkeit hinsichtlich solcher anspruchsbegriindender Umstande, die notwendig
seien, um eine Klage erfolgversprechend, wenn auch nicht risikolos, erheben zu kdnnen. Die
Kenntnis aller Tatsachen sei nicht erforderlich, da bereits dann, wenn ein Prozesserfolg
hinreichend wahrscheinlich sei, die Geltendmachung des Anspruchs verlangt werden kénne. Es



genuge, wenn der Glaubiger eine Feststellungsklage erheben kdnne, die bei verstandiger
Wirdigung der ihm bekannten Tatsachen so viel Aussicht auf Erfolg biete, dass sie ihm
zumutbar sei. Grobe Fahrlassigkeit setze dabei einen objektiv schwerwiegenden und subjektiv
nicht entschuldbaren Verstol gegen die im Verkehr erforderliche Sorgfalt voraus. Zwar treffe
den Glaubiger keine generelle Obliegenheit, im Interesse des Schuldners Nachforschungen zu
betreiben; etwas anderes gelte jedoch, wenn geradezu unverstandlich sei, keine Ermittlungen
anzustellen. Danach sei der Kl&agerin jedenfalls grobe Fahrlassigkeit vorzuwerfen. Nach
eigenem, zudem allgemein gehaltenen Vortrag der Klagerin wurden bereits im Fruhjahr 2003
wegen UnregelmaRigkeiten umfassende Uberpriifungen der Bauabschnitte BA 2 und BA 10/11
eingeleitet, weil sich herausgestellt habe, dass die Beklagte in erheblichem Malle
Falschabrechnungen in diesen Bauabschnitten durchgefiihrt haben soll. Fur eine vertiefte
Uberpriifung der Abrechnung dieser Bauabschnitte sei sodann im Juni des Jahres 2003 ein
bauinterner Arbeitskreis eingerichtet worden. Im Oktober des gleichen Jahres sei die
konzerninterne Revisionsabteilung der A-AG hinsichtlich compliance-relevanter Sachverhalte
eingeschaltet worden, die die Uberpriifung der angeblichen Falschabrechnung der Beklagten
weiter vertieft habe. Daraufhin habe die Niederlassungsleitung der A2-Bau GmbH im Oktober
2003 festgelegt, dass aufgrund angeblicher Uberzahlungen keinerlei Zahlungen mehr an die
Beklagte hatten vorgenommen werden sollen, was in der Folge auch geschehen sei. 2004 habe
die A sodann Strafanzeige gegen Mitarbeiter der Beklagten sowie der Kl&gerin und der A2-Bau
GmbH hinsichtlich der streitgegenstandlichen Bauabschnitte eingereicht. Vor diesem
Hintergrund habe die Klagerin jedenfalls grob fahrldssig verkannt, dass eine
Uberzahlungssituation bestanden habe. Jedenfalls 2004 habe sich ihr eine solche Situation
geradezu aufdrangen missen. Denn sie war nach umfangreichen Ermittlungen, die letztlich zu
der Strafanzeige vom 1. Juni 2004 gefthrt hatten, zu der Schlussfolgerung gekommen, dass weit
uberhoht abgerechnete Leistungen nicht erbracht worden seien. Der Umstand, dass die Kl&gerin
gemaR der Klageschrift schon Abschlagszahlungen in Héhe von tiber 93.000.000 Euro geleistet
habe, stehe dem nicht entgegen. Denn ausweislich der Strafanzeige vom 1. Juni 2004 habe sich
der festgestellte Schaden zunéchst zwar auf lediglich 2,5 Millionen Euro belaufen. Gleichzeitig
lasse die Kl&gerin jedoch ausfiihren, dass mit begriindetem Anlass davon auszugehen sei, dass
mit den Recherchen bisher nur ein kleiner Ausschnitt der Manipulation festgestellt worden sei.
Dann habe die Uberzahlungssituation trotz der gezahlten Abschlige fir die Klagerin eine ganz
naheliegende Uberlegung sein miissen. Da strafrechtlich unter dem Begriff des
Vermdgensschadens der Unterschied zwischen dem Wert des Gesamtvermdgens vor und nach
einer Vermdgensverfligung zu verstehen sei, also sich im Rahmen einer Gesamtsaldierung der
Wert der Aktiva verringern misse, lasse sich der Begriff des "Schadens™ aus der Strafanzeige
ohne Weiteres auf den vorliegenden Zivilrechtsfall Ubertragen. Denn ein Schaden in
strafrechtlicher Hinsicht liege gerade dann vor, wenn ein Getduschter mehr leiste, als er letztlich
zu leisten verpflichtet wére. Ein derartiger Sachverhalt werde mit der vorliegenden Klage geltend
gemacht. Dass die Klagerin im Hinblick auf die bereits ermittelten und in grob fahrlassiger
Weise nicht ermittelten Tatsachen nicht in der Lage gewesen ware, mit hinreichend groRRer
Erfolgswahrscheinlichkeit zumindest eine Feststellungsklage zu erheben, kénne nicht
angenommen werden. Die positive Feststellungsklage sei begriindet, wenn die sachlich-
rechtlichen VVoraussetzungen des geltend gemachten Anspruchs vorlagen. Da bei einer hier in
Rede stehenden Riickzahlungsklage Anspruchsvoraussetzung das Vorliegen einer Uberzahlung
sei, habe daher lediglich eine hinreichend grof3e Erfolgsaussicht dahingehend bestehen missen,
tiberhaupt das Vorliegen einer solchen, ggf. sogar geringfiigigen Uberzahlung nachweisen zu
kénnen. Davon, dass die Klagerin hierzu aber in der Lage gewesen ware, kdnne nach dem
Vorgesagten ausgegangen werden.

Die Beklagte sei mit dem Einwand der Verjahrung nicht ausgeschlossen. Sie habe auf die
Einrede der Verjahrung durch ihr Verhalten im Rahmen der Arbeitsgruppensitzungen im



Zeitraum August 2008 bis Méarz 2009 nicht verzichtet. Sie habe dort auch kein deklaratorisches
Schuldanerkenntnis abgegeben. Die Erhebung der Einrede der Verjahrung sei ferner nicht
widerspruchlich. Entsprechendes folge insbesondere nicht aus der Teilnahme der Beklagten an
den Sitzungen der Arbeitsgruppen. Denn nach Auffassung der Beklagten stiinden ihr aus den
Bauvorhaben noch erhebliche eigene Anspriiche zu. Warum die Erhebung der Einrede der
Verjahrung schliel3lich prozessual unbeachtlich sein soll, sei nicht erkennbar. Aus den
vorgenannten Erwadgungen heraus seien auch eventuelle deliktische Anspriiche der Kldgerin
verjahrt.

Die Klagerin macht mit der Berufung geltend, der Riickforderungsanspruch sei entgegen der
Annahme des Landgerichts nicht verjahrt.

Das Landgericht verkenne zum einen, dass der Riickzahlungsanspruch im Sinne des 8 199 Abs. 1
BGB friihestens 2006 mit VVorlage der Schlussrechnungen entstanden sei, denn nur nach der
Schlussrechnung konne der Auftraggeber beurteilen, ob eine Uberzahlung bestehe. Das
Landgericht Gbersehe, dass der Auftragnehmer nach 8 14 VOB/B verpflichtet sei, durch
Schlussrechnung seine Leistungen prifbar und fristgemaR gegentiber dem Auftraggeber
abzurechnen. Der Auftraggeber erlange erst mit der Schlussrechnung Kenntnis davon, welchen
endgultigen und konkreten Werklohnanspruch der Auftragnehmer geltend mache. Daher sei es
allein interessengerecht anzunehmen, dass der Ruckzahlungsanspruch erst mit VVorlage der
Schlussrechnung entstehe. Das Landgericht habe sich insoweit nicht mit der ma3geblichen
Rechtsprechung auseinandergesetzt, wonach Abschlagsrechnungen und -zahlungen lediglich
vorlaufigen Charakter hatten, woraus folge, dass ein Anspruch auf Riickzahlung von lberzahlten
Abschlagsrechnungen erst mit der durch die Schlussrechnung vorzunehmenden endgiiltigen
Abrechnung entstehen kdnne. Die Klagerin behauptet in diesem Zusammenhang, die Beklagte
habe ihr erst mit den Schlussrechnungen aus 2006 die aus ihrer Sicht verbindlichen und
endgiiltigen Aufmalblatter und Abrechnungsunterlagen tbermittelt. Soweit das Landgericht auf
die Schlussrechnungsreife abstelle, sei dies - so die Ansicht der Klagerin - unzutreffend, weil die
Schlussrechnungsreife allein den Vergitungsanspruch des Auftragnehmers betreffe. In der
Rechtsprechung werde der Begriff der Schlussrechnungsreife nur im Zusammenhang mit der
Frage erwéhnt, wann ein Auftragnehmer verpflichtet sei, seine Anspriiche auf Grundlage einer
Schlussrechnung zu verfolgen. Die Schlussrechnungsreife sei fur das Entstehen eines
Ruckforderungsanspruches nicht mal3geblich, da sie in keinem Zusammenhang mit einem
negativen Schlussrechnungssaldo stehe. VVoraussetzung fur die Schlussrechnungsreife sei
auBerdem die Abnahme. Selbst wenn man die Abnahme nicht als VVoraussetzung fiir die
Schlussrechnungsreife, sondern insoweit die Fertigstellung der Leistungen durch den
Auftragnehmer als ausreichend ansehen wiirde, kdnne ein Auftraggeber damit nicht beurteilen,
ob und in welcher Hohe ein Riickforderungsanspruch entstanden sei. VVoraussetzung hierfur sei
die Vorlage der Aufmal3- und Abrechnungsunterlagen.

Ferner habe das Landgericht das Urteil des Oberlandesgerichts Saarbriicken (OLG Saarbriicken,
Urteil vom 13. Juli 2010, 4 U 569/09) zu Unrecht herangezogen. Dieses sei weder einschlagig,
denn es betreffe einen anderen Sachverhalt, noch inhaltlich zutreffend. Dasselbe gelte auch fur
die weiteren vom Landgericht in diesem Zusammenhang zitierten Entscheidungen. Weiter meint
die Kl&gerin, das Landgericht gehe zu Unrecht davon aus, dass bereits 2004
Schlussrechnungsreife bestanden habe. Dies sei nicht mdglich, weil die vertraglich vorgesehene
formliche Abnahme zum Bauabschnitt BA 2 erst 2008 durchgefiihrt worden sei und in den
Bauabschnitten BA 10 und BA 11 tberhaupt keine - vertraglich aber vorgesehene - formliche
Abnahme durchgefiuhrt worden sei. Daruber hinaus kdnne keine Schlussrechnungsreife
eingetreten sein, weil auf der in der Anlage K 59 vorgelegten Schlussrechnung vom 13. April
2006 zum Bauabschnitt BA 2 als Ausfuhrungszeitraum "Juli 1999 - September 2005" vermerkt



sei. Entgegen der Auffassung des Landgerichts habe sie, die Klagerin, auf den Seiten 216 bis 217
des Schriftsatzes vom 28. Dezember 2011 lediglich vorgetragen, dass nur die Kernleistungen im
Bauabschnitt BA 2 am 16. September 2004 beendet gewesen seien. Dariiber hinaus kénne von
Schlussrechnungsreife 2004 nicht ausgegangen werden, da mit den Schlussrechnungen zum
Bauabschnitt BA 2 vom 13. April 2006 und zum Bauabschnitt BA 10/11 vom 11. September
2006 erhebliche Leistungszuwdachse im Vergleich zu den Abschlagsrechnungen geltend gemacht
worden seien. Daraus werde deutlich, dass die Beklagte im Zeitraum zwischen den
Abschlagsrechnungen und den Schlussrechnungen noch in erheblichem Mal3e Leistungen
erbracht und abgerechnet habe. Selbst wenn man die Schlussrechnungsreife nur an die
Fertigstellung der Leistungen kniipfen wollte, ergebe sich aus den mit den Schlussrechnungen in
Ansatz gebrachten Leistungszuwachsen, dass 2004 nicht von einer Beendigung des Vertrages
auszugehen gewesen sei. Daruiber hinaus habe sie, die Klagerin, auch klargestellt, dass ihr bei der
Bauabwicklung - also noch vor Schlussrechnungslegung - nicht sémtliche Aufmalblétter und
Abrechnungsunterlagen tibermittelt worden seien. Weiterhin verkenne das Landgericht, dass die
Beklagte selbst 2004 noch nicht in der Lage gewesen sei, die Schlussrechnungen vorzulegen.
Vielmehr habe diese etwa 1,5 bis 2,5 Jahre - gerechnet von der VVorlage der letzten
Abschlagsrechnung an - benétigt, um die Schlussrechnungen vorlegen zu kénnen. Dies deshalb,
weil die Beklagte 2004 und danach noch Bauleistungen erbracht habe und so weitere
Leistungszuwdchse angefallen seien. Ungeachtet dessen (ibersehe das Landgericht grundlegend
den Kern des Rechtsstreits: Zwar habe die Beklagte ihr, der Klagerin, 2006 die
Schlussrechnungen nebst Aufmafblattern und Abrechnungsunterlagen tbermittelt. Allerdings
seien, so ihre Behauptung, diese Unterlagen wegen eklatanter formaler und materieller Defizite
nicht geeignet gewesen, Art und Umfang der tatsachlich erbrachten Leistungen nachzuweisen.
Inshesondere die Aufmaunterlagen seien nicht priiffahig gewesen.

Zum anderen verkenne das Landgericht, dass sie, die Kl&gerin, Kenntnis von den
anspruchsbegriindenden Umstanden gemaR § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB friihestens mit VVorlage der
Schlussrechnungen hatte haben kdnnen. Die Entscheidung des Landgerichts widerspreche der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, wonach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB voraussetze, dass
dem Auftraggeber Aufmalie und Schlussrechnung bekannt seien. Hiervon gingen auch die
oberlandesgerichtliche Rechtsprechung und die herrschende Meinung in der Kommentarliteratur
aus.

Das Landgericht gehe weiter zu Unrecht davon aus, dass ihr grob fahrlassige Unkenntnis
vorzuwerfen sei. Die im Verkehr erforderliche Sorgfalt im Sinne einer groben Fahrlassigkeit
habe sie 2004 nicht verletzt. Zu diesem Zeitpunkt hatten sich lediglich erste UnregelméafRigkeiten
in der Abrechnung gezeigt, die keinen Anlass fur eine vertiefte Rechnungsprifung ergeben
hatten. Auch habe sie, die Klagerin, mit dem Zahlungsstopp im November 2003 alles
unternommen, um eine eventuelle Uberzahlung zu vermeiden. Entsprechendes gelte fiir die
Einschaltung der externen Sachverstandigen B, die erforderlich gewesen sei, da die
BaumafRnahmen besonders umféanglich und komplex gewesen seien. Die Kl&gerin meint ferner,
die Rechnungsprifungen vor Schlussrechnungslegung wirden belegen, dass 2004 keine grob
fahrléassige Unkenntnis bestanden haben kdnne. Das Landgericht habe sich ndmlich mit ihrem
Vortrag auf Seiten 277 bis 292 des Schriftsatzes vom 28. Dezember 2011 nicht
auseinandergesetzt. Wére dies geschehen, hétte es erkennen mussen, dass bis zur Feststellung der
ersten UnregelmaRigkeiten in den Abrechnungen der Beklagten Anfang 2003 kein Anlass fiir
eine vertiefte Rechnungspriifung bestanden habe. Hierzu behauptet die Klagerin, lediglich eine
Routineuberprifung des Bauvorhabens ABS 4 / S 13, einschliel3lich der Bauabschnitte BA 2 und
BA 10, habe zu der Feststellung gefiihrt, dass von der Beklagten Leistungen abgerechnet worden
seien, deren bauliche Umsetzung vor Ort nicht habe nachvollzogen werden kénnen. Die
systematischen Falschabrechnungen oder gar strafrechtlich relevantes Verhalten seien zu diesem



Zeitpunkt ebenso wenig feststellbar gewesen wie Uberzahlungen. Auch der danach installierte
erste bahninterne Arbeitskreis sei nicht von systematischen Falschabrechnungen oder gar
strafrechtlich relevantem Verhalten der Mitarbeiter der Beklagten bzw. der Mitarbeiter der
Klagerin oder A2-Bau GmbH ausgegangen. Bei diesem Arbeitskreis sei es ausschlieRlich darum
gegangen, Implausibilitaten in der Abrechnung der Beklagten zu lokalisieren. Im Anschluss
daran sei ein zweiter bahninterner Arbeitskreis eingerichtet worden, der die festgestellten
Schwéchen in der Abrechnung und Dokumentation der Beklagten weiter aufarbeiten sollte.
Insofern sei es ebenfalls nur darum gegangen, einzelne Implausibilitaten in der Abrechnung der
Beklagten zu lokalisieren. Bei Erstattung der Strafanzeige habe eine Gesamtiibersicht tiber
samtliche Implausibilitaten noch nicht vorgelegen und eine Uberzahlung sei nicht feststellbar
gewesen. AuRerdem, so die Ansicht der Berufung, interpretiere das Landgericht die Strafanzeige
unzutreffend. Deren Gegenstand seien strafrechtlich relevante Handlungen, wobei sie sich auf
die Darstellung einzelner moglicherweise strafrechtlich relevanter Handlungen beschrénke, ohne
dabei eine dezidierte Aussage zu den Vergitungsverhéltnissen, insbesondere zu einer
eventuellen Uberzahlung, treffen zu kénnen. Dadurch, dass 2004 die Schlussrechnungen noch
nicht vorgelegen hatten, sei es mit der Strafanzeige Uberhaupt nicht méglich gewesen, eine
Uberzahlung zu beurteilen. Soweit darin die Rede sei, dass sich der bisher festgestellte Schaden
auf 2,5 Millionen Euro belaufe und dass moglicherweise davon auszugehen sei, dass die
Recherchen bisher nur einen kleinen Ausschnitt der Manipulationen darstellten, werde dies in
der Strafanzeige damit begriindet, dass nur die Bauabschnitte BA 2 und BA 10/11 tberpriift
worden seien. Darlber hinaus handele es sich bei dem in der Strafanzeige erwdahnten Schaden
ausschlieBlich um einen Schaden im strafrechtlichen Sinne, der nicht auf die zivilrechtliche
Betrachtung ubertragen werden kdnne. 2004 habe sie, die Klagerin, sich nicht vorstellen kdnnen,
dass sich trotz des Zahlungsstopps und der weiter erbrachten Bauleistungen nach Vorlage der
Schlussrechnungen ein Rickforderungsanspruch zu ihren Gunsten ergeben kénne. Auch der
Zahlungsstopp im November 2003 belege kein grob fahrlassiges Verhalten. Grund hierfiur seien
lediglich einzelne festgestellte Implausibilitaten gewesen. Unberticksichtigt gelassen habe das
Landgericht in diesem Zusammenhang auch ihren, der Kl&gerin, Vortrag auf den Seiten 3236 bis
3240 des Schriftsatzes vom 28. Dezember 2011.

Soweit das Landgericht feststelle, dass sie, die Klagerin, zur Verjgdhrungshemmung eine
Feststellungsklage héatte einreichen kdnnen, sei eine solche tatsachlich unzuléssig gewesen.
Gegenstand einer Feststellungsklage konne die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens
eines Rechtsverhaltnisses sein. Ein solches Rechtsverhéltnis habe indes vor Klageerhebung noch
nicht bestanden. Es habe zwar vorher moglicherweise wegen einzelner Abschlagsrechnungen ein
Uberzahlungssachverhalt vorgelegen. Dieser sei aber weder abschlieBend noch endgiiltig
gewesen, da die Beklagte trotz des Zahlungsstopps weiter gebaut habe, wodurch sich ein
eventueller Uberzahlungssachverhalt stiindlich habe andern kénnen. Ein konkreter,
feststellungsféhiger Sachverhalt habe daher nicht bestanden.

SchlieBlich meint die Klagerin, dass die Beklagte aus dem Gesichtspunkt der unzuldssigen
Rechtsausuibung nach § 242 BGB mit dem Einwand der Verjahrung ohnehin ausgeschlossen sei.
Dies bereits deshalb, weil die Beklagte durch ihre strafrechtlich relevanten systematischen
Falschabrechnungen die Uberzahlungssituation selbst herbeigefiinrt und dadurch sowohl die
Uberpriifung der Abschlagsrechnungen als auch die Uberpriifung der Schlussrechnungen in
erheblichem Malie erschwert habe.

Die Kl&gerin beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie insgesamt 56.214.369,74 Euro nebst Zinsen aus einem



Betrag in Hohe von 21.181.713,70 Euro in Hohe von flnf Prozent seit dem 13. April 2006 bis
Rechtshangigkeit und Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz ab
Rechtshangigkeit sowie aus einem Betrag in Hohe von 35.032.656,03 Euro in Hohe von funf
Prozent seit dem 11. September 2006 bis Rechtshangigkeit und in Hohe von funf Prozentpunkten
uber dem Basiszinssatz ab Rechtshéngigkeit zu zahlen,

2. hilfsweise die Sache an das Gericht des ersten Rechtszuges zurtickzuverweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Unter ausdriicklicher Aufrechterhaltung ihrer Annahme, dass die behaupteten
Ruckforderungsanspruche nicht besttinden und ihr, der Beklagten, erhebliche
Restwerklohnanspriiche gegentiber der Kl&gerin tiber insgesamt 24.000.344,38 Euro
(Bauabschnitt BA 2: 16.153.136,38 Euro; Bauabschnitt BA 10: 6.766.490,20 Euro; Bauabschnitt
BA 11: 1.078.717,80 Euro), zustiinden, tritt die Beklagte dem Berufungsvorbringen unter
Hinweis auf ihre erstinstanzlichen Ausfuhrungen und insbesondere unter Aufrechterhaltung der
Einrede der Verjahrung entgegen.

Sie meint, der Anspruch des Auftraggebers auf Riickzahlung tberhdhter Abschlagszahlungen sei
- wie auch der Anspruch des Auftragnehmers auf Abschlagszahlung - ein selbstandiger Anspruch
im Sinne von § 241 Satz 1 BGB. Er entstehe und werde zu dem Zeitpunkt féllig, in dem die
Uberzahlung des Auftragnehmers objektiv eintrete. Beurteilungsgrundlage der Uberzahlung und
der Falligkeit des Riickzahlungsanspruchs seien der Leistungsstand und die Abschlagszahlungen.
Sobald die Summe der Voraus- und Abschlagszahlungen die dem Auftragnehmer zustehende
Gesamtvergutung Ubersteige, sei dieser aufgrund der stillschweigend getroffenen Abrede zur
Riickzahlung des Uberschusses an den Auftraggeber verpflichtet. Die Aufstellung einer
Rechnung sei demgegentber grundsétzlich keine Falligkeitsvoraussetzung und daher auch keine
Voraussetzung flr den Verjahrungsbeginn. Es entspreche der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, dass der Auftraggeber auch ohne (oder vor) Erteilung der Schlussrechnung
durch den Auftragnehmer Klage auf Riickzahlung eines Uberschusses von Abschlagszahlungen
erheben konne und nicht auf eine Auskunftsklage verwiesen sei. Die Verjéhrungsfrist beginne,
wenn - wie hier - keine besondere Regelung vorliege, unabhdngig von der Rechnungserteilung,
selbst wenn die genaue Forderungshdhe erst mit der Rechnung feststehe. Da mithin der
Ruickforderungsanspruch mit der Uberzahlung entstehe, sei der vorliegend geltend gemachte
Anspruch schon 2003 entstanden und féallig geworden, da in diesem Jahr jeweils die letzten
Abschlagszahlungen geleistet worden seien. Jedenfalls sei der Anspruch aber mit Fertigstellung
entstanden. Es entspreche stdndiger Rechtsprechung, dass dann, wenn der Auftragnehmer nicht
abrechne, der Auftraggeber die Klage auf Riickzahlung eines Uberschusses mit eigener
Berechnung begriinden kénne. Soweit dem Auftraggeber eine nédhere Darlegung nicht moglich
sei, konne er sich auf den Vortrag beschrénken, der bei zumutbarer Ausschépfung der ihm zur
Verfiigung stehenden Quellen seinem Kenntnisstand entspreche. Dabei bestehe der Uberschuss
in Hohe der Uberzahlung. Der Bundesgerichtshof fordere ausdriicklich weder Abrechnungsreife
/ Schlussrechnungsreife noch Abnahmereife oder Abnahme und auch nicht die VVorlage der
Schlussrechnung. Die Fertigstellung sei hier - wie auch die Klagerin vortrage - spatestens 2004
erfolgt. Fertigstellung liege vor, wenn der Auftragnehmer die vertraglich tbernommene
Bautétigkeit abgeschlossen habe und er keine weiteren Leistungen erbringe. Zu diesem Zeitpunkt
stehe der Saldo aus Leistungsstand und Summe der Abschlagszahlungen endgultig fest. Die



Fertigstellung kénne vor oder nach der Abnahme liegen. Dem entsprachen auch die
Feststellungen im Tatbestand des landgerichtlichen Urteils, die die Klagerin nicht mit einem
Tatbestandsberichtigungsantrag angegriffen habe. Dennoch behaupte sie nun, dass die Arbeiten
im Bauabschnitt BA 2 erst 2005 fertiggestellt worden seien. Dieser Vortrag sei unsubstantiiert.
Vielmehr seien ab Ende 2003 in allen Bauabschnitten - wenn tberhaupt - nur noch
Restleistungen neben den Betriebsgleisen erbracht worden. Die Kl&gerin bestétige die
Fertigstellung im Bericht der Bundesregierung zum Ausbau der Schienenwege 2004
(Bundestagsdrucksache 15 / 4621 vom 19. Dezember 2004). Soweit die Kl&gerin den Eindruck
erwecken wolle, sie, die Beklagte, habe im BA 2 noch nach Abschluss der von ihr nicht weiter
definierten "Kernleistungen" im Jahr 2004 weiter "vor sich hin gewerkelt", sei dies falsch.
Wahrend die Klagerin erstinstanzlich noch sehr konkrete Vorstellungen Gber ihre eigene
Bahnstrecke gehabt habe, fllichte sie sich zweitinstanzlich ins Ungefahre. Dem Protokoll tiber
die 52. Baubesprechung vom 10. Mdrz 2004 lasse sich dazu entnehmen, dass fir Anfang / Ende
April 2004 die Abnahme angestrebt worden und bei der Projektleitung beantragt worden sei. Im
Ubrigen habe in allen Bauabschnitten Schienenverkehr seit dem 14. Dezember 2003 auf den von
der Beklagten errichteten Bauwerken stattgefunden. Auch habe sie, die Beklagte, fir den BA 10
zuletzt mit Schreiben vom 3. Juni 2004 zur Abnahme aufgefordert und zugleich Fertigstellung
angezeigt.

Es sei falsch anzunehmen, dass die Klagerin friihestens mit VVorlage der Schlussrechnungen
Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Umstanden eines Uberzahlungsanspruchs gemaf §
199 Abs.1 Nr. 2 BGB hatte haben kdnnen. Entgegen der Darstellung des Landgerichts sei
vorliegend sogar von positiver Kenntnis der Klagerin auszugehen. Ausweislich des eigenen
Vortrags der Klagerin habe diese bereits 2003 nach Durchfiihrung des sog. ersten bahninternen
Arbeitskreises umfangliche (positive) Kenntnis von eigenen Uberzahlungen und damit von
einem Ruckzahlungsanspruch gehabt. In der Klageschrift habe diese selbst vorgetragen, bei der
internen Uberpriifung habe sich herausgestellt, dass in den Bauabschnitten BA 2 und BA 10/ 11
von der Beklagten in erheblichem Umfang Leistungen und Mengen in Rechnung gestellt worden
seien, ohne dass diese Leistungen und Mengen tatsachlich vor Ort auf der Baustelle erbracht
worden seien. Auch die vermeintlichen Griinde hierfir habe der erste bahninterne Arbeitskreis
bereits ermittelt, wie sich aus den Seite 47 ff. der Klageschrift ergibt, namlich die Abrechnungen
nicht erbrachter Leistungen, Gberhéht abgerechnete Mengen und Leistungen,
Doppelabrechnungen und Abrechnungen liberhohter Einheitspreise. Bereits im November 2003
habe die Klagerin daraufhin sdmtliche Zahlungen an die Beklagte eingestellt. Hatte die Kl&gerin
im November 2003 keine konkrete Kenntnis davon gehabt, dass ihre, der Beklagten,
Forderungen in der bis zu diesem Zeitpunkt geltend gemachten Héhe nicht berechtigt gewesen
seien, héatte sie den Zahlungsstopp nicht ausgesprochen. Auch die erhebliche Differenz zwischen
Auftragssummen und Abrechnungssummen, an die die Klagerin den Vorwurf von
UnregelmaRigkeiten gekniipft habe, sei dieser bereits im November 2003 bekannt gewesen.
Nach dem eigenen Vortrag der Klagerin habe der Zeuge Z4 in seiner Eigenschaft als Leiter der
A2-Bau GmbH im November 2003 festgelegt, dass "zur Abwendung weiteren Schadens"
aufgrund von Abschlagsrechnungen an die Beklagte nur noch dann gezahlt werden durften,
"wenn die betreffenden Leistungen durch die Beklagte tatsachlich erbracht worden seien und die
Erbringung dieser Leistungen durch die Beklagte nachgewiesen worden sei.”. Dieses Verhalten
der Klagerin kénne nur so interpretiert werden, dass im November 2003 Kenntnis von der
behaupteten Uberzahlung von Abschlagsforderungen bestanden habe und die Klagerin mit allen
weiteren Abschlagsrechnungen davon ausgegangen sei, dass die Uberzahlungssituation
fortbestanden habe.

Jedenfalls habe - wie das Landgericht zutreffend festgestellt habe - die Kl4gerin zum Zeitpunkt
der Strafanzeige vom 1. Juni 2004 die "unrechtméRigen Zahlungen" an die Beklagte gekannt und



daher gewusst, dass ein Ruckforderungsanspruch bestanden habe. Die Strafanzeige sei nicht
anders als der Zahlungsstopp mit Abrechnungen nicht erbrachter Leistungen, tiberhéht
abgerechnete Mengen und Leistungen, Doppelabrechnungen und Abrechnungen tbererhéhter
Einheitspreise begriindet worden. Die Klagerin sei daher nicht nur davon ausgegangen, dass
bereits Uberzahlungen in Héhe von mindestens 2,5 Millionen Euro erfolgt seien, sondern auch,
dass die von ihr behaupteten Falschabrechnungen "systematisch™ erfolgt seien und auch andere -
bis zu diesem Datum noch nicht tberprifte - Abschlagsrechnungen betroffen hatten. Dass sich
die Kl&gerin, wie von ihr vorgetragen werde, 2004 nicht habe vorstellen kdnnen, dass sich trotz
des Zahlungsstopps und der weiter erbrachten Bauleistungen nach Vorlage der Schlussrechnung
ein Ruckforderungsanspruch zu ihren Gunsten durch Leistungsmehrung hétte ergeben kénnen,
widerlege nicht ihre Kenntnis von einer Uberzahlungssituation, sondern belege diese. Was nach
dem Vortrag der Klagerin lediglich gefehlt habe, sei die Vorstellung gewesen, dass die Beklagte
diese Uberzahlung nicht mehr "abarbeiten" werde. Selbst wenn es zutréfe, dass die Klagerin zum
damaligen Zeitpunkt der Auffassung gewesen sei, ihr werde aufgrund des erfolgten
Zahlungsstopps und weitergehender Leistungsmehrung am Ende "kein Schaden entstehen”, so
sei ihr doch bewusst gewesen, dass zum Zeitpunkt des Zahlungsstopps jedenfalls eine
Uberzahlungssituation vorgelegen hatte. Ungeachtet dessen habe zu diesem Zeitpunkt bei der
Klagerin keine Ungewissheit mehr (iber das Fortbestehen der behaupteten Uberzahlungssituation
bis zur Fertigstellung der Baumalinahme bestanden. Denn damals habe die Strecke kurz vor der
Inbetriebnahme gestanden, weshalb die Klagerin gewusst habe, dass nur noch Restleistungen
offen gestanden hatten. Sie habe den Leistungsstand und ihr eigenes Leistungsverzeichnis
gekannt und daher vorausblickend gewusst, dass es nicht mehr zu einer "Abarbeitung" der
Uberzahlung bis zur Fertigstellung habe kommen kénnen. Soweit die Kl4gerin behaupte, sie, die
Beklagte, habe ihr "erst mit den Schlussrechnungen 2006 die aus Sicht der Berufungsbeklagten
verbindlichen und endgiiltigen Aufmali3blatter und Abrechnungsunterlagen tbermittelt”, sei dies
nicht zutreffend. Die Klagerin habe bei Gber 100 Abschlagsrechnungen im Gesamtkomplex den
Einwand fehlender Prufbarkeit nicht erhoben. Das Verhalten der Kldgerin sei dabei umso
unverstandlicher, als sie dieselben Aufmalie, die als Leistungsnachweise untauglich sein sollen,
fur die Ermittlung des aus ihrer Sicht zutreffenden Saldos in der Klageschrift selbst heranziehe.
Mit jeder Abschlagsrechnung habe sie, die Beklagte, der Klagerin - baubegleitend - die sog.
REB-Mengenermittlung ("Regelung fiir die elektronische Bauabrechnung") tibergeben, in der
der Leistungsstand unter Bezugnahme auf Aufmalie angegeben worden sei. In der Strafanzeige
selbst belege die Klagerin anhand der REB-Mengenermittlung und den vorliegenden
AufmaRblattern detailliert, bei welchen Leistungspositionen ihrer Ansicht nach von ihr, der
Beklagten, fehlerhafte Aufmalie vorgelegt, tiberhthte Mengen abgerechnet, nicht erbrachte
Leistungen abgerechnet und tberhéhte Einheitspreise angesetzt worden seien.

Weiter meint die Beklagte, die Klagerin habe bereits nach Durchfiihrung des ersten bahninternen
Arbeitskreises im November 2003 erfolgreich, wenn auch nicht risikolos, eine Leistungsklage
mit beziffertem Zahlungsantrag erheben kdnnen. Mdglich waére auch eine Leistungsklage mit
unbeziffertem Zahlungsantrag oder eine Stufenklage gewesen. Subsididr hatte der Klagerin die
Maglichkeit eine auf Feststellung eines Rickzahlungsanspruchs (dem Grunde nach) zur
Verfligung gestanden.

Zu Unrecht berufe sich die Klagerin darauf, sie, die Beklagte, sei nach § 242 BGB mit dem
Einwand der Verjahrung ausgeschlossen. Schon im Ausgangspunkt sei nicht ersichtlich, dass die
Klagerin ihren Riickzahlungsanspruch in Hohe von tber 56 Millionen Euro auf ein strafrechtlich
relevantes Verhalten (ehemaliger) Mitarbeiter der Beklagten stiitze. Der Uberzahlungsanspruch
werde im Kern vielmehr mit unzureichend nachgewiesenen Leistungen begriindet. Dass die
behauptete Uberzahlungssituation durch strafrechtlich relevante Falschabrechnungen von der
Beklagten herbeigefiihrt worden sei, werde von ihr, der Beklagten, ausdriicklich bestritten. Sie



habe alle von der Kl&gerin jemals aufgeworfenen Zweifelsfalle mit Schriftsatz vom 8. Mai 2012,
dort Seite 17 ff., ausgesondert. Unabhangig davon lagen die VVoraussetzungen einer unzuléssigen
Rechtsausubung nach § 242 BGB nicht vor. Wiirde man ndmlich der Ansicht der Klagerin
folgen, wurden zivilrechtliche Anspruche, die aus Straftaten herriihren, nie verjahren. Derartige
Anspriiche seien aber nicht schutzwirdiger als andere zivilrechtliche Anspriiche.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die von den Parteien
eingereichten Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

B.
l.

Die Berufung ist zuléssig, aber nicht begriindet. Die Entscheidung des Landgerichts beruht
weder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von § 546 ZPO, noch rechtfertigen die nach § 529
ZPO zugrunde zu legenden Tatsachen eine andere Entscheidung (8§ 513 ZPO).

Zu Recht hat das Landgericht angenommen, dass die Klagerin gegenuber der Beklagten keine
durchsetzbaren Anspriche auf Rickzahlung zu viel geleisteter Abschlagszahlungen aus den
Bauvorhaben betreffend die Bauabschnitte BA 2, BA 10 und BA 11 in Hohe der Klageforderung
hat, weil die Anspriiche verjahrt sind.

1. Die Klagerin hat gegen die Beklagte keine durchsetzbaren vertraglichen Anspriiche aus
Uberzahlung der Bauvertrage betreffend die vorgenannten Bauabschnitte.

a) Die Parteien haben tber die Arbeiten der Beklagten an den Bauabschnitten BA 2, 10 und 11
Werkvertrage im Sinne von § 631 BGB geschlossen.

Hinsichtlich der Bauabschnitte BA 2 und BA 10 haben sie unstreitig jeweils einen
eigenstandigen schriftlichen Bauvertrag unter Geltung der VOB/B in der bei Vertragsschluss
geltenden Fassung geschlossen.

Auch flr die der Arbeiten der Beklagten betreffend im Bauabschnitt BA 11 sind sie durch einen
Werkvertrag miteinander verbunden, wobei fiir die Entscheidung offen bleiben kann, ob es sich
insoweit um Nachtragsleistungen zu den Arbeiten am Bauabschnitt BA 10 oder einen
eigenstandigen Zusatzauftrag handelt. Die Parteien sind sich - unabhé&ngig von der rechtlichen
Einordnung - einig, dass die Beklagte die Leistungen, die sie im Rahmen des Bauabschnitts BA
11 erbracht hat, auf vertraglicher Grundlage und entgeltlich im Sinne von § 631 BGB und nicht
im Rahmen einer Geschéftsfiihrung ohne Auftrag erbracht hat. Dies folgt aus dem Vorbringen
der Klagerin in der Klageschrift (BI. 2230 d.A.), wonach die Leistungen zum Bauabschnitt BA
11 im Rahmen der Abwicklung des Bauvorhabens nach dem tbereinstimmenden Parteiwillen
dem Bauabschnitt BA 10 zugeordnet worden sein sollen. Entsprechenden Vortrag halt sie in der
Replik (BI. 3342 d.A.), wonach die Arbeiten ihrer Ansicht nach rechtlich zutreffend als
Nachtragsleistungen zu den Leistungen des Bauabschnittes BA 10 einzuordnen seien.
Gleichermalien folgt das Vorliegen einer werkvertraglichen Verbindung aus dem Vorbringen der
Beklagten. In der Klageerwiderung tragt sie vor, dass diese Arbeiten einvernehmlich erbracht
worden und rechtlich als Zusatzauftrag, nicht aber als Nachtrag zu den Ausflihrungen der
Leistungen des Bauabschnittes BA 10 einzuordnen seien (Bl. 94 f. der Klageerwiderung).
Uberdies sind sich die Parteien einig, dass ein Teil der auf die Arbeiten am Bauabschnitt BA 10
geleisteten Abschlagszahlungen auf die Arbeiten am Bauabschnitt BA 11 haben angerechnet



werden sollen. Ubereinstimmend gehen sie davon aus, dass die Abschlagszahlungen
entsprechend dem prozentualen Verhéaltnis der Schlussrechnungssummen auf die beiden
Bauabschnitte geleistet worden sein sollen, so dass sich fir den Bauabschnitt BA 10
Abschlagszahlungen in Hohe von 73.722.481,57 DM und fir den Bauabschnitt BA 11
Abschlagszahlungen in Hohe von 4.658.962,00 DM ergeben.

b) Etwaige Anspriiche der Klagerin auf Riickzahlung von Uberzahlungen wegen der von ihr auf
die Bauvertrége geleisteten Abschlagszahlungen ergeben sich nicht aus Bereicherungsrecht,
sondern aus den zwischen den Parteien geschlossenen Vertragen.

Haben die Parteien - wie hier - Abschlagszahlungen nach Baufortschritt sowie eine Restzahlung
auf eine Schlussrechnung vereinbart, folgen daraus wechselseitige vertragliche Pflichten, ohne
dass sie in dem Vertrag noch néher geregelt werden miissten. Dazu gehort die Verpflichtung des
Auftragnehmers, seine Leistungen abzurechnen und einen Uberschuss an den Auftraggeber
auszuzahlen. Umgekehrt ist der Auftraggeber aus der Abrede Uber VVoraus- oder
Abschlagszahlungen verpflichtet, Zahlungen schon dann zu leisten, wenn die Leistung des
Auftragnehmers noch nicht abgenommen ist und die endgultige Vergutung noch nicht feststeht.
Solche Zahlungen sind lediglich vorlaufig bis zur Feststellung einer entsprechenden endgultigen
Vergutung des Auftragnehmers. Grundsatzlich hat der Auftragnehmer die endgtiltige VVergutung
durch eine Schlussabrechnung festzustellen. Voraus- und Abschlagszahlungen sind in die
Schlussabrechnung einzustellen. Sie sind darin lediglich Rechnungsposten, die nicht auf einzelne
Leistungspositionen des Vertrages bezogen werden kdnnen. Wenn die Summe der VVoraus- und
Abschlagszahlungen die dem Auftragnehmer zustehende Gesamtverglitung tbersteigt, ist dieser
nach standiger Rechtsprechung und herrschender Auffassung in der Literatur aufgrund der
stillschweigend getroffenen Abrede aus dem Vertrag selbst zur Zahlung in Hohe des
Uberschusses an den Auftraggeber verpflichtet (vgl. BGH, Urteil vom 23. Januar 1986, IX ZR
46/85, BauR 1986, 361; BGH, Urteil vom 1. Februar 1990, VII ZR 176/88, BauR 1990, 379,
381; BGH, Urteil vom 22. November 2007, VII ZR 130/06, BauR 2008, 540, Rn. 16; BGH,
Urteil vom 11. Oktober 2012, VII ZR 10/11; Koeble, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des
Baurechts, 4. Aufl. 2014, 12. Teil, Rn. 592; Locher, in: Ingenstau/Korbion, VOB, 19. Aufl. 2015,
8 16 Abs. 3 VOB/B Rn. 39; Kandel, in: Beck'scher VOB-Kommentar, Teil B 3. Aufl. 2013 vor 8
16 VOB/B Rn. 48 ff., jeweils m.w.N.). Fur einen Bereicherungsausgleich besteht insoweit also
kein Raum, weil sich der Zahlungsanspruch aus der vertraglichen Abrede ergibt. Der Umstand,
dass der Auftragnehmer die geschuldete Schlussabrechnung nicht bzw. zunéchst nicht vornimmt,
4dndert daran nichts. Denn der Auftraggeber kann den Uberschuss selbst ermitteln. Ihm kommen
Darlegungserleichterungen zugute, wenn die Abrechnung dadurch erschwert ist, dass der
Auftragnehmer sie nicht selbst durchfiihrt (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar 1999, VII ZR
399/97, BGHZ 140, 365-379, Rn. 26; BGH, Urteil vom 24. Januar 2002, VIl ZR 196/00, BauR
2002, 938; BGH, Urteil vom 30. September 2004, VII ZR 187/03; BGH, Urteil vom 8. Januar
2015, VII ZR 6/14).

Etwas anderes gilt im Streitfall nicht aufgrund der Regelung in Ziffer 30.1 der ZVB-DB des
Vertrages zum Bauabschnitt BA 2 (vgl. Anlage K 43: "Bei Riickforderungen des Auftraggebers
aus Uberzahlungen [§8 812 ff. BGB] kann sich der Auftragnehmer nicht auf den Wegfall der
Bereicherung [§ 818 Abs. 3 BGB] berufen."). Soweit darin auf die Regelungen des
Bereicherungsrechts verwiesen wird, bedeutet dies nicht, dass die Parteien
Uberzahlungsanspriiche abschlieBend dem Bereicherungsrecht unterstellt haben bzw.
unterstellen wollten. Dies ware nur dann der Fall, wenn die Parteien mit dieser Regelung
vertragliche Riickforderungsanspriiche hatten ausschlieRen wollen. Dies kann aber nicht
angenommen werden. Schon der Wortlaut von Ziffer 30.1 ZVVB-DB lasst nicht den sicheren
Ruckschluss zu, dass sich derartige Rickforderungsanspriiche zwangslaufig nach den 8§ 812 ff.



BGB zu richten hatten. Bei dem Verweis auf die 8§ 812 ff. BGB kann es sich auch lediglich um
einen - rechtlich unzutreffenden - Hinweis der Klagerin auf die ihrer Ansicht nach geltende
Rechtslage handeln. Denn zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses im Jahr 1999 wurde in der
obergerichtlichen Rechtsprechung - vor Erlass der oben aufgefiihrten Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs - teilweise vertreten, dass der Anspruch auf Riickzahlung zu viel geleisteter
Abschlagszahlungen aus §8 812 ff. BGB folge (vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 7. September
1993, 20 U 216/92, BauR 1994, 272; OLG Ko&lIn, Urteil vom 17. September 1993, 19 U 190/92,
BauR 1995, 583, 584; KG, Urteil vom 26. September 1997, 4 U 3098/95, BauR 1998, 348). Im
Ubrigen wird ein vertraglicher Rickforderungsanspruch nicht ausdriicklich erwahnt. Im Prozess
hat sich die Klagerin ausdriicklich auf das Bestehen eines vertraglichen Anspruchs berufen.
Dasselbe gilt fir die Beklagtenseite. Jedenfalls im Berufungsrechtszug stellt sie nicht in Frage,
dass die Anspruchsgrundlage fiir etwaige Rickforderungsanspriiche nicht aus dem
Bereicherungsrecht, sondern aus dem Vertrag folgt. Dies ergibt sich unter anderem aus den
Ausfiihrungen auf Seite 10 der Berufungserwiderung, wonach es sich ihrer Ansicht nach bei den
Ruckforderungsanspriuchen um Anspriiche eigener Art im Sinne von § 241 BGB handelt. Auf
Bereicherungsanspriiche kommt sie nicht mehr zuriick. Angesichts dieses tibereinstimmenden
Verstandnisses der Parteien der Regelung in Ziffer 30.1 der ZVB-DB des Vertrages zum
Bauabschnitt BA 2 kann mithin nicht davon ausgegangen werden, dass sie mit dieser Regelung
eine abschlieRende Regelung haben treffen und den vorliegend geltend gemachten Anspruch
dem Bereicherungsrecht - in Abweichung von der herrschenden Rechtsprechung - unterwerfen
wollen.

c) Solche - etwaig bestehenden - vertragliche Riickforderungsanspriiche aus den jeweiligen
Bauvertrégen sind indes, wie das Landgericht zutreffend ausgefuihrt hat, verjahrt (88 214, 199
BGB).

Die regelmaRige Verjahrungsfrist begann fur alle drei Bauabschnitte jedenfalls mit Ablauf des
Jahres 2005 und waére danach regular am 31. Dezember 2008 abgelaufen gewesen.
Beriicksichtigt man eine knapp neunmonatige Verhandlungsphase in der Zeit vom 11. Juli 2008
bis zum 23. Méarz 2009, d.h. eine damit fir diesen Zeitraum bewirkte Hemmung der Verjahrung
nach § 203 BGB, war die Verjahrungsfrist sodann jedenfalls im Oktober 2009 abgelaufen. Durch
die am erst 29. Dezember 2009 beim Landgericht Fulda erhobene Klage konnte daher die
Verjahrung (8§ 204 Nr. 1 BGB) nicht mehr gehemmt werden.

aa) Die Verjahrung der geltend gemachten Anspriiche richtet sich gemald Art. 229 § 6 Abs. 1
EGBGB nach dem seit dem 1. Januar 2002 geltenden Recht. Die behaupteten Anspriche sind im
Sinne dieser Vorschrift erst nach dem 1. Januar 2002 entstanden. Zwar leistete die Kl&gerin
Abschlagszahlungen, aus denen sie Uberzahlungen herleitet, sukzessive wéhrend der gesamten
Bauausfuhrungsphase, d.h. teilweise seit 1999 und damit auch in einem Zeitraum, der vor dem
fur die Anwendung des neuen Verjahrungsrechtes mal3geblichen Stichtag liegt. Jedoch lieRen die
Abschlagszahlungen allein noch nicht die behaupteten Anspriche der Klagerin gegen die
Beklagte entstehen. Denn zum Zeitpunkt der Abschlagszahlungen, die noch wahrend der
Bauausfiihrung erfolgten, war noch offen, ob und ggf. in welchem Umfang es zu Uberzahlungen
kommen wirde. Die behaupteten Anspriche entstanden - wie sogleich unter Ziffer bb)
ausgefuhrt werden wird - vielmehr erst mit Beendigung der Bauausfihrung und Fertigstellung
der Gewerke sowie dem Ablauf der in 8 14 Nr. 3 VOB/B genannten Abrechnungsfristen und
damit jedenfalls nach dem 1. Januar 2002. Nach dem damit anwendbaren § 195 BGB in der
geltenden Fassung verjéhrt der Anspruch auf Ruckzahlung uberzahlten Werklohns -
vorbehaltlich von § 199 Abs. 4 BGB - in der regelmal3igen Verjahrungsfrist. Diese dreijahrige
Frist beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und die subjektiven
Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB vorliegen (vgl. BGH, Urteil vom 11. Oktober



2012, VII ZR 10/11; Koeble, a.a.0., 12. Teil Rn. 598).

bb) Die moglichen Riickzahlungsanspriiche der Klagerin fiir die Bauabschnitte BA 10/11 waren
Ende des Jahres 2004 und betreffend den Bauabschnitt BA 2 jedenfalls bis Frihjahr des Jahres
2005 entstanden.

Entstanden im Sinne des 8 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB ist ein Anspruch, sobald er geltend gemacht
und durch Klage durchgesetzt werden kann. Nicht erforderlich ist, dass er bereits beziffert
werden und Gegenstand einer Leistungsklage sein kann. Um die Verjahrung in Lauf zu setzen,
genugt vielmehr die Moglichkeit, eine die Verjahrung hemmende Feststellungsklage zu erheben
(vgl. BGH, Urteil vom 18. Dezember 1980, VII ZR 41/80, BGHZ 79, 176 - 180, Rn. 10;
Ellenberger, in: Palandt, BGB, 74. Aufl. 2015, § 199 Rn. 3).

Der Anspruch entsteht nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, wenn er
nach § 271 BGB féllig ist (vgl. BGH, Rechtsentscheid in Mietsachen vom 19. Dezember 1990,
VIl ARZ 5/90, BGHZ 113, 188-197, Rn. 10), d.h. dann, wenn der Glaubiger die Leistung
verlangen kann (vgl. BGH, Urteil vom 1. Februar 2007, 111 ZR 159/06, NJW 2007, 1581 Rn. 16;
BGH, Urteil vom 11. Dezember 2013, 1V ZR 46/13; Griineberg, in: Palandt, BGB, 74. Aufl.
2015, § 271 Rn. 1).

Fur die Falligkeit der behaupteten Riickzahlungsanspriiche waren entgegen der Ansicht der
Klégerin weder die Erstellung einer Schlussrechnung durch die Beklagte (dazu im Folgenden
unter Ziffer (1) ) noch eine (formliche) Abnahme (dazu im Folgenden unter Ziffer (2) ) noch ihre
Kenntnis von den Ansprichen (dazu im Folgenden unter Ziffer (3) ), sondern lediglich die
Fertigstellung der Werke und der Ablauf der sich aus § 14 Nr. 3 VOB/B ergebenden
Abrechnungsfrist erforderlich (dazu im Folgenden unter Ziffer (4) ), wobei die Fertigstellung der
Werke nach dem wiederholten eigenen Vorbringen der Klagerin jeweils im Jahr 2004 eingetreten
(dazu im Folgenden unter Ziffer (5) ) und die Abrechnungsfrist im Dezember 2004 fur das
Bauvorhaben betreffend die Bauabschnitte BA 10/11 bzw. im Frihjahr 2005 flr das
Bauvorhaben betreffend den Bauabschnitt BA 2 (dazu im Folgenden unter Ziffer (6) )
abgelaufen war. Im Einzelnen gilt Folgendes:

(1) Ausreichend fur das Entstehen der Anspruche ist die sog. Schlussrechnungsreife durch
Fertigstellung der Arbeiten und Ablauf der in § 14 Nr. 3 VOB/B genannten Fri-sten. Die von der
Klagerin geforderte Vorlage einer Schlussrechnung durch die Beklagte ist fur die Entstehung und
Falligkeit der Anspriiche dagegen nicht Voraussetzung, so dass fur den Verjahrungsbeginn
unerheblich ist, dass die Beklagte die Schlussrechnungen endgultig erst im Jahr 2006 erstellt hat.
Zwar ist diese Frage umstritten. Nach zutreffender Auffassung ist die Vorlage einer
Schlussrechnung jedoch nicht notwendig, damit der Ruckforderungsanspruch féallig wird:

(aa) Teilweise wird vertreten, dass der Anspruch auf Ruckerstattung erst mit der
Schlussrechnung entstehe (vgl. OLG Bremen, Urteil vom 16. Januar 2014, 3 U 44/13,; OLG
Karlsruhe, Urteil vom 28. Mai 2013, 8 U 123/09; KG, Urteil vom 16. September 2009, 27 U
157/08; Joussen, in: Vygen/Joussen, Bauvertragsrecht nach VOB und BGB, 5. Aufl. 2013 Rn.
2651; Lakkis in: Herberger/Martinek/RiBmann u.a., jurisPK-BGB, 7. Aufl. 2014, § 199 BGB,
Rn. 34). Begriindet wird dies damit, dass sich erst aus der priifbaren Schlussrechnung die
Gesamthohe der Vergutung und, nach Abzug der Voraus- und Abschlagszahlungen des
Auftraggebers, der ggf. vom Auftraggeber geschuldete Saldo ergebe. Abschlagszahlungen
stellten in diesem Zusammenhang lediglich Rechnungsposten dar, die nicht auf einzelne
Leistungspositionen des Vertrages bezogen werden kénnen, so dass der Auftragnehmer bis dahin
die geleisteten Abschlagszahlungen behalten dirfe. Nur aufgrund der Schlussrechnung kénne er



ersehen, welche Anspriiche der Auftraggeber geltend mache (vgl. Joussen a.a.O., Rn. 2651; OLG
Karlsruhe, Urteil vom 28. Mai 2013, 8 U 123/09).

(bb) Demgegenuber ist der Bundesgerichtshof - unter anderem bezogen auf die Darlegungs- und
Beweislast bei Riickforderung zu viel geleisteter Abschlagszahlungen, was indes Ruckschliisse
auf die Klagbarkeit und damit die Falligkeit dieser Anspriiche zul&sst - in standiger
Rechtsprechung der Ansicht, dass der Auftraggeber die Klage auf Zahlung eines Uberschusses
mit einer eigenen Berechnung begrinden kdnne, wenn der Auftragnehmer keine
Schlussrechnung erteilt. Ausreichend sei eine Abrechnung, aus der sich ergebe, in welcher Hohe
der Auftraggeber Voraus- und Abschlagszahlungen geleistet habe und dass diesen Zahlungen ein
endgliltiger Vergltungsanspruch des Auftragnehmers nicht entspreche. Soweit dem
Auftraggeber eine néhere Darlegung dazu nicht méglich sei, konne er nicht auf eine
Auskunftsklage verwiesen werden. Vielmehr kénne er sich auf den Vortrag beschrénken, der bei
zumutbarer Ausschdpfung der ihm zur Verfiigung stehenden Quellen seinem Kenntnisstand
entspreche. Eine Pflicht, selbst eine priiffahige Rechnung zu erstellen, bestehe dagegen nicht. Es
sei allein Sache des Auftragnehmers, mit einer endgultigen, den vertraglichen Anforderungen
entsprechenden Abrechnung dem Anspruch entgegenzutreten. Jedenfalls beim VOB-Vertrag
kodnne er seiner Darlegungslast regelméRig nur durch Vorlage einer pruffahigen Rechnung
gentgen, aus der sich ergebe, dass ihm zumindest in Hohe der erhaltenen Voraus- und
Abschlagszahlungen eine endgltige Vergutung zustehe (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar
1999, VII ZR 399/97, BGHZ 140, 365-379, Rn. 28; BGH, Urteil vom 22. November 2007, VII
ZR 130/06; BGH, Urteil vom 8. Januar 2015, VII ZR 6/14). Fiir einen VOB/B-Vertrag hat der
Bundesgerichtshof betont, dass die Schlussabrechnung des Auftragnehmers innerhalb
angemessener Frist nach Beendigung des Bauvorhabens zu erfolgen habe, wobei § 14 Nr. 3
VVOB/B gelte, sofern nichts anderes vereinbart sei. Bei Kiindigung habe der Auftraggeber
unverzuglich prifbar abzurechnen. Lege der Auftragnehmer innerhalb der Frist keine
Schlussabrechnung vor, kénne der Auftraggeber einen etwaigen Uberschuss selbst ermitteln und
einfordern [Hervorhebung durch den Senat] (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar 1999, VII ZR
399/97, BGHZ 140, 365-379, Rn. 25).

Dass ein Ruckforderungsanspruch wegen zu viel geleisteter Abschlagszahlungen mangels
Regelung in der VOB/B nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fallig werden soll,
wenn die Schlussrechnungsreife flr den abzurechnenden Vertrags eintritt, folgt auch aus einer
weiteren Entscheidung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH, Urteil vom 11. Oktober 2012, VII ZR
10/11), die auf die vorliegende Fallkonstellation tbertragbar ist und der sich die Uberwiegende
Meinung im Schrifttum angeschlossen hat (vgl. Kandel, in: Beck'scher VOB-Kommentar, a.a.O.,
vor 8 16 VOB/B Rn. 54; Koeble, a.a.0., 12. Teil Rn. 599; Gothe, NZBau 2014, 270, beck-
online; Voit, in; Beck'scher Online-Kommentar BGB, Stand 1. Februar 2015 § 632a Rn. 24
m.w.N.). In dieser Entscheidung Gber ein Architektenhonorar hat der Bundesgerichtshof (vgl.
BGH, Urteil vom 11. Oktober 2012, VII ZR 10/11) insoweit unter Bezugnahme auf seine oben
aufgefuhrte Rechtsprechung zur Darlegungs- und Beweislast zwar ausgefuhrt, dass ein
vertraglicher Anspruch aus Uberzahlung eines Bau- oder Architektenvertrages grundsitzlich
nicht vor dem Zeitpunkt fallig werden konne, zu dem der Vertrag beendet werde, so dass er mit
einer Schlussrechnung abgerechnet werden kdnne [Hervorhebung durch den Senat]. Damit hat
der Bundesgerichtshof aber gerade keine Schlussrechnung fur die Falligkeit des Anspruchs auf
Ruckzahlung zu viel geleisteter Abschlagszahlungen gefordert, da er ansonsten hatte formulieren
miissen, dass der Anspruch aus Uberzahlung eines Bau- oder Architektenvertrages nicht vor dem
Zeitpunkt fallig werden koénne, zu dem eine Schlussrechnung vorliege. Im Umkehrschluss
bedeutet dies aber, dass die Félligkeit bereits mit dem Zeitpunkt der Abrechnungsmdglichkeit,
d.h. mit der Schlussrechnungsreife, eintreten kann.



Diese Entscheidung nimmt sodann Bezug auf Entscheidungen anderer Senate des
Bundesgerichtshofs, die sich ebenfalls mit der Ruckforderung zu viel geleisteter
Abschlagszahlungen in anderen Rechtsgebieten befassen und die entsprechend entschieden
haben:

Insoweit fuhrt der Bundesgerichtshof flr die Verjahrung eines Anspruchs auf Erstattung von
Vorauszahlungen bei Stromlieferungsvertragen in standiger Rechtsprechung (vgl. BGH, Urteil
vom 22. Juli 2014, KZR 13/13 unter Bezugnahme auf BGH, Urteil vom 23. Mai 2012, VIII ZR
210/11, NJW 2012, 2647 Rn. 10 und BGH, Urteil vom 26. September 2012, VIII ZR 279/11,
NJW 2013, 1077 Rn. 44) aus, ein Anspruch auf Erstattung von Vorauszahlungen setze voraus,
dass feststehe, welche Leistungen insgesamt in Anspruch genommen worden seien und welche
Vergutung dafir geschuldet sei [Hervorhebung durch den Senat]. Er, der Bundesgerichtshof,
habe daraus fur die Rickforderung tiberhdhter Entgelte fir die Lieferung von Gas und Strom die
Schlussfolgerung gezogen, dass der Bereicherungsanspruch erst dann entstehe, wenn der
Lieferant die Endabrechnung erstelle oder wenn er es in von ihm zu vertretender Weise
versdume, die geschuldete Abrechnung nach Falligkeit der Abrechnungspflicht innerhalb
angemessener Frist vorzunehmen [Hervorhebung durch den Senat]. Letzteres entspricht im
Baurecht der Schlussrechnungsreife.

Entsprechendes hat der Bundesgerichtshof im Mietrecht zur Frage der Falligkeit des
Erstattungsanspruchs des Mieters bei zu viel geleisteten Betriebskostenvorauszahlungen
entschieden (vgl. BGH, Urteil vom 9. Méarz 2005, VIII ZR 57/04). In dieser Entscheidung flhrt
er aus, dass der Anspruch des Vermieters auf Zahlung der vom Mieter zu tragenden
Betriebskosten ebenso wie der Anspruch des Mieters auf Erstattung etwaiger Uberzahlungen
grundsétzlich mit der Erteilung der Abrechnung fallig wird. Fir den Erstattungsanspruch des
Mieters kdnne dies jedoch dann nicht gelten, wenn der Vermieter nicht innerhalb angemessener
Frist Gber die Betriebskosten abrechnet, es sei denn, dass er an der Einhaltung der Frist aus von
ihm nicht zu vertretenden Griinden gehindert gewesen sei. Andernfalls bliebe die
Abrechnungsfrist ohne praktische Bedeutung, und der Vermieter hétte es in der Hand, die
Falligkeit eines Riickzahlungsanspruchs des Mieters nach Belieben hinauszuzdgern. Dieser
Folge konne nur dadurch wirksam begegnet werden, dass der Mieter die Ruckzahlung von
Nebenkostenvorauszahlungen verlangen kénne, wenn der Vermieter nicht fristgerecht
abgerechnet habe; dieses Ergebnis sei dem Mietvertrag im Wege der ergdnzenden Auslegung zu
entnehmen (88 133, 157 BGB). Der Ruckforderungsanspruch des Mieters werde deshalb in
einem solchen Fall nicht erst mit der Mitteilung der Abrechnung des Vermieters, sondern bereits
dann fallig, wenn die Abrechnungsfrist erfolglos abgelaufen sei [Hervorhebung durch den
Senat].

Fir das Entstehen des Ruckforderungsanspruchs ist somit nach den oben aufgefiihrten
Entscheidungen der Eintritt der Schlussrechnungsreife ausreichend, wobei sich gerade aus der zu
einem VOB/B-Werkvertrag ergangenen Entscheidung (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar 1999,
VIl ZR 399/97, BGHZ 140, 365-379, Rn. 25) ergibt, dass damit - entgegen den Ausfiihrungen
des Landgerichts und der von der Beklagten geduf3erten Auffassung - der Zeitpunkt gemeint ist,
der sich nach Eintritt der Fertigstellung und Ablauf der in § 14 VOB/B genannten Fristen ergibt.

(cc) Dieser Rechtsprechung ist zu folgen. Wenn der Auftraggeber auch ohne prufféahige
Abrechnung den Uberschuss selbst ermitteln, fordern und einklagen kann, kann dies nur
bedeuten, dass der Riickforderungsanspruch bereits zu diesem Zeitpunkt fallig, weil einklagbar,
ist, seine Entstehung keine Schlussrechnung voraussetzt. Hier stellt sich die Situation anders dar
als in dem Fall, dass die finale Abrechnung einen endgultigen Vergltungsanspruch des
Auftragnehmers ergibt, da fiir diesen nach 8 16 Nr. 3 Abs. 1 VOB/B grundsétzlich die Erteilung



der Schlussrechnung Félligkeitsvoraussetzung ist. Diese Regelung gilt aber nicht fur
Ruckerstattungsanspruche bei zu viel geleisteten Abschlagszahlungen. Gegen das Erfordernis
einer Schlussrechnung und fir den Eintritt der Falligkeit zum Zeitpunkt der Fertigstellung - und
beim VOB/B-Vertrag nach Ablauf der in § 14 Nr. 3 VOB/B genannten Fristen - spricht des
Weiteren, dass es fur den Riickzahlungsanspruch allein ma3geblich sein kann, ob die erbrachten
Leistungen hinter den geleisteten Zahlungen zurickbleiben. Das ist aber - objektiv - bereits zum
Zeitpunkt der Fertigstellung feststellbar, ohne dass es dazu der Erstellung einer Schlussrechnung
seitens des Auftragnehmers bedarf.

Vor dem Hintergrund dieser BGH-Rechtsprechung kommt es daher nicht mehr auf die zwischen
den Parteien diskutierte Frage an, ob auch der Entscheidung des Oberlandesgerichts Saarbriicken
(Oberlandesgericht Saarbriicken, Urteil vom 13. Juli 2010, 4 U 569/09, 8/10, 4 U 569/09) zu
folgen ist.

Soweit - wie oben aufgefiihrt - das Oberlandesgericht Bremen (vgl. OLG Bremen, Urteil vom
16. Januar 2014, 3 U 44/13) eine andere Auffassung vertritt, folgt dies allein daraus, dass es -
was in seinem Fall ggf. auch nicht erforderlich war - nicht zwischen den Voraussetzungen von §
199 Abs. 1 Nr. 1 BGB und denen von § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB unterschieden, d.h. beides
gemeinsam gepruft hat. Entsprechend verhalt es sich mit dem von der Kldgerin in dem
Schriftsatz vom 12. Februar 2016 zitierten Urteil des Kammergerichts (vgl. KG Berlin, Urteil
vom 19. November 2010, 7 U 97/10). Dort wird ausgefiihrt, dass es "allgemeiner Ansicht in der
Rechtsprechung entspréche, dass Kenntnis auf Seiten des Auftraggebers dann vorliege, wenn er
die vertragswidrige Abrechnung aus den ihm vorliegenden Unterlagen bei der
Schlussrechnungspriifung ohne weiteres erkennen kdnne.". Damit bezieht sich das
Kammergericht aber nur auf § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB, nicht aber auf § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

(2) Die von der Klagerin geforderte Abnahme war weder fiir die Schlussrechnungsreife noch
sonst fiir das Entstehen der Riickzahlungsanspriche erforderlich.

(aa) Dass die Schlussrechnungsreife eine Abnahme voraussetze, ist der oben zitierten
Rechtsprechung nicht zu entnehmen, denn darin ist vom Erfordernis der Abnahme nicht die
Rede.

Auch im Ubrigen folgt aus der weiteren von der Klagerin zitierten Rechtsprechung nicht, dass es
fur die Schlussrechnungsreife zu einer Abnahme gekommen sein muss, die hier nach ihrer
Darstellung teilweise nicht - betreffend den Bauabschnitt BA 10/11 - und teilweise erst im Jahr
2008 - betreffend den Bauabschnitt BA 2 - stattgefunden haben soll. Ihre Folgerung, dass die
Ruckforderungsanspriiche erst 2008 bzw. tiberhaupt nicht fallig geworden seien, ist daher nicht
zu ziehen. Gerade aus der von der Klagerin in der Berufung zitierten Entscheidung des
Bundesgerichtshofs (vgl. BGH, Urteil vom 20. August 2009, VII ZR 205/07, BGHZ 182, 158-
187, Rn. 53 -56) folgt nicht, dass erst die Abnahme die Schlussrechnungsreife herbeifuhrt. Der
Bundesgerichtshof hat in der vorzitierten Entscheidung vielmehr nur ausgeftihrt, dass die
Abnahme ein Indiz fur die Fertigstellung ist. Wann eine Fertigstellung im Sinne des § 14 Nr. 3
VVOB/B vorliegt, muss danach unter Berticksichtigung des mit dieser Regelung verfolgten
Zweckes ermittelt werden. Sie liegt nach den Ausfuhrungen des Bundesgerichtshofs vor, wenn
der Auftragnehmer die vertraglichen Leistungen erbracht hat. Dem steht es gleich, wenn er
weitere Vertragsleistungen, die in eine Schlussrechnung einzustellen wéren, nicht mehr
erbringen muss, etwa weil der Vertrag gekundigt worden, die Leistung unmdglich geworden ist,
der Auftragnehmer keine weiteren Leistungen mehr erbringen will oder der Auftraggeber keine
weiteren Leistungen mehr verlangt, so dass ein Abrechnungsverhéltnis entsteht. Die Abnahme
der Bauleistungen ist danach - lediglich - ein Indiz fur die Fertigstellung; denn regelméaRig



erfolgt eine Abnahme, weil die Leistungen im Wesentlichen vertragsgerecht erbracht sind. In
diesem Fall steht der Annahme einer Fertigstellung im Sinne des § 14 Nr. 3 VOB/B regelméalig
nichts im Wege. Der Auftragnehmer ist dann berechtigt, die gesamte abgenommene Leistung in
Rechnung zu stellen (vgl. BGH, Urteil vom 20. August 2009, VII ZR 205/07, BGHZ 182, 158 -
187, Rn. 53 - 56).

Soweit die Berufung sich zur Unterstiitzung ihrer Rechtsauffassung auf eine weitere
Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH, Urteil vom 11. Mai 2006, VIl ZR 146/04, BGHZ
167, 345-352, Rn. 20 f.) bezieht, folgt auch aus dieser Entscheidung nicht, dass
Schlussrechnungsreife eine Abnahme voraussetzt. Die dortigen Ausfiihrungen beziehen sich auf
die Frage, wann die Vergitungsforderung des Auftragnehmers fallig wird, nicht dagegen darauf,
wann Schlussrechnungsreife gegeben ist. In Abadnderung der bis dahin ergangenen
hochstrichterlichen Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof in der vorgenannten
Entscheidung entschieden, dass nach Kiindigung eines Bauvertrags die Werklohnforderung
grundsatzlich erst mit der Abnahme der bis dahin erbrachten Werkleistungen fallig wird
(Anderung der bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung, vgl. beispielsweise BGH, Urteil
vom 9. Oktober 1986, VII ZR 249/85, BauR 1987, 95, Rn.18, 19, 22). Diese Ausfiihrungen
spielen indes fir den vorliegenden Fall keine Rolle.

Dasselbe gilt fiir die von der Klagerin mit Schriftsatz vom 3. Juni 2014 in Bezug genommene
Entscheidung (BGH, Urteil vom 10. Mai 1990, VII ZR 257/89), aus der sich ihrer Ansicht nach
ergeben soll, dass "Félligkeitsvoraussetzung fir die Schlussrechnung” die Abnahme sei. Der
Bundesgerichtshof hat dort lediglich ausgefiihrt, der Zeitpunkt der Félligkeit des Werklohnes
bestimme sich - neben der Abnahme des Werkes - nach der Erteilung der Schlussrechnung, was
aber nicht bedeutet, dass die Abnahme Voraussetzung fiir die Bejahung der
Schlussrechnungsreife ist.

Auch ansonsten ist nicht iberzeugend zu begrinden, fur die Schlussrechnungsreife die Abnahme
zu fordern. Dies wird zwar teilweise in der Literatur vertreten (vgl. Gothe, NZBau 2014, 270,
271). Dem ist jedoch nicht zu folgen. Die Forderung einer Abnahme als VVoraussetzung dafir,
Schlussrechnung legen zu kdnnen, widerspricht der Regelung des 8 14 Nr. 3 VOB/B, die eine
Abnahme gerade nicht vorsieht. Zudem ist die Abnahme zwar wesentlich fir die Falligkeit der
Schlusszahlung, steht aber in keinem Zusammenhang mit der Mdglichkeit, eine Schlussrechnung
aufzustellen (vgl. Locher, a.a.0., § 14 Abs. 3 VOB/B Rn. 6). Schlie3lich tragt diese Ansicht
nicht hinreichend dem Umstand Rechnung, wie zu verfahren ist, wenn zwar Abnahmereife, aber
keine Abnahme vorliegt, weil der Auftraggeber die Abnahme zu Unrecht verweigert. In diesem
Fall wiirde er auch den Eintritt der Schlussrechnungsreife verhindern und die Félligkeit des
Werklohnanspruchs des Auftragnehmers zu Unrecht hinausschieben.

(bb) Auch im Ubrigen ist die Durchfiihrung der Abnahme keine Voraussetzung fiir das Entstehen
des Riickzahlungsanspruchs. Hiergegen spricht, dass es flr den Rickzahlungsanspruch - wie
ausgefuhrt - allein mafi3geblich sein kann, ob die erbrachten Leistungen hinter den geleisteten
Zahlungen zurlickbleiben. Das ist aber bereits zum Zeitpunkt der Fertigstellung feststellbar. Zu
diesem Zeitpunkt steht der Saldo aus Leistungsstand und der Summe der Abschlagszahlungen
final fest. Er kann vor oder auch nach der Abnahme liegen. Mit der Abnahme hingegen nimmt
der Auftraggeber das Werk als im Wesentlichen vertragsgerecht entgegen (§ 640 BGB), was mit
der Frage, ob zu seinen Gunsten ein Uberschuss hinsichtlich geleisteter Abschlagszahlungen
besteht, nichts zu tun hat.

(3) Schliel3lich kommt es entgegen den Ausflihrungen der Berufung fir die Entstehung des
Ruckzahlungsanspruchs nicht darauf an, ob die Kl&gerin Kenntnis von der konkreten Hohe des



Anspruchs hatte bzw. hatte haben kdnnen. Derartiges folgt aus der oben aufgefiihrten
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht. Danach kann sich der Auftraggeber bei der
Geltendmachung eines Riickzahlungsanspruchs vielmehr bei fehlender Detailkenntnis auf den
Vortrag beschrénken, der bei zumutbarer Ausschopfung der ihm zur Verfigung stehenden
Quellen seinem Kenntnisstand entspricht. Es ist in diesem Fall dann Sache des Auftragnehmers,
mit einer endgultigen, den vertraglichen Anforderungen entsprechenden Abrechnung dem
Anspruch entgegenzutreten (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar 1999, VII ZR 399/97, BGHZ
140, 365-379, Rn. 28; BGH, Urteil vom 22. November 2007, VII ZR 130/06; BGH, Urteil vom
8. Januar 2015, VII ZR 6/14). Fur eine andere Sichtweise besteht auch kein Bedurfnis. Das von
der Klagerin geforderte Merkmal der Kenntnis des Auftraggebers von dem Anspruch oder sogar
seiner Hohe als anspruchsbegriindende VVoraussetzung dient allein dazu, den Zeitpunkt des
Entstehens des Anspruchs hinauszuzégern, um damit den Lauf der Verjahrung spéater beginnen
zu lassen. Dies findet jedoch keine Grundlage im Vertrag oder im Gesetz. Nach § 271 Abs. 1
BGB wird der Falligkeitszeitpunkt als der Zeitpunkt, von dem ab der Glaubiger die Leistung
verlangen kann, objektiv und nicht subjektiv nach dem Bestehen einer Kenntnis von dem
Anspruch bestimmt. Dem Interesse der Kl&gerin, auf ihre Kenntnis abzustellen, wird durch die
gesetzlichen Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB bereits hinreichend Rechnung
getragen.

(4) Far die fur das Entstehen des Rickzahlungsanspruchs somit nach den obigen Ausfiihrungen
maRgebliche Schlussrechnungsreife im Sinne von § 14 Nr. 3 VOB/B kommt es also nicht nur
nach der Regelung selbst, sondern auch nach der oben zitierten Rechtsprechung (vgl. BGH,
Urteil vom 20. August 2009, VII ZR 205/07, BGHZ 182, 158-187, Rn. 53 - 56) zunéchst auf den
Zeitpunkt der Fertigstellung der Bauleistung an. Dartiber hinaus folgt jedoch weiter aus der oben
zitierten Rechtsprechung (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar 1999, VII ZR 399/97, BGHZ 140,
365-379, Rn. 25), dass eine Riickforderungsklage erst nach Ablauf der in § 14 Nr. 3 VOB/B
genannten Fristen erhoben werden kann. Wie bereits hervorgehoben, hat der Bundesgerichtshof
namlich ausgefiihrt, die Schlussabrechnung des Auftragnehmers habe innerhalb angemessener
Frist nach Beendigung des Bauvorhabens zu erfolgen. Beim VOB-Vertrag gelte 8 14 Nr. 3
VVOB/B, sofern nichts anderes vereinbart sei; lege der Auftragnehmer innerhalb der Frist keine
Schlussabrechnung vor, so kénne der Auftraggeber einen etwaigen Uberschuss selbst ermitteln
und einfordern. Dem entspricht auch die oben erwahnte weitere Rechtsprechung, die in
vergleichbaren Féllen auf anderen Rechtsgebieten ergangenen ist (vgl. BGH, Urteil vom 22. Juli
2014, KZR 13/13; BGH, Urteil vom 23. Mai 2012, VIII ZR 210/11, NJW 2012, 2647 Rn. 10,
BGH, Urteil vom 26. September 2012, VIII ZR 279/11, NJW 2013, 1077 Rn. 44; BGH, Urteil
vom 9. Mérz 2005, VIII ZR 57/04).

Damit waren die geltend gemachten Rickforderungsanspriiche mit Fertigstellung der
Bauabschnitte und nach Ablauf der in § 14 Nr. 3 VOB/B genannten Fristen klagbar und damit
fallig. Zu diesem Zeitpunkt waren sie im Sinne von § 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB entstanden.

(5) Ubertragen auf den Streitfall bedeutet dies, dass zunéchst der Zeitpunkt der Fertigstellung zu
ermitteln ist. Diese war flr die Bauabschnitte BA 10/11 im Juli 2004 und fur den Bauabschnitt
BA 2 im Oktober 2004 gegeben:

(aa) Als Zeitpunkt der Fertigstellung gilt der Tag, an dem der Auftragnehmer die ihm vertraglich
obliegende Gesamtleistung vollendet hat, wenn er also fertig ist. Anhaltspunkt daftir ist z.B. die
zutreffende Mitteilung von der Fertigstellung der Leistung an den Auftraggeber (§ 12 Abs. 5 Nr.
1 VOB/B) oder der Tag, an dem die endgltige und vollstdndige, nicht nur teilweise R&umung
der Baustelle beginnt, ohne dass nachfolgend noch im Einzelfall ins Gewicht fallende
Restarbeiten vorgenommen werden bzw. vorgenommen werden mussen (vgl. BGH, Urteil vom



20. August 2009, VII ZR 205/07, BGHZ 182, 158 - 187, Rn. 53 -56; Locher, in: Ingenstau/
Korbion, VOB/B, a.a.0., § 14 Abs. 3 Rn. 6). Die Abnahme ist dagegen nicht VVoraussetzung fur
die Fertigstellung (vgl. Weick, in: Nicklisch/Weick, VOB Teil B, VOB/B § 14 Rn. 26 - 33, beck-
online).

(bb) Eine solche Fertigstellung der von der Beklagten geschuldeten Gesamtleistungen war nach
den zutreffenden Feststellungen des Landgerichts fur den Bauabschnitt BA 2 spatestens Anfang
Oktober 2004 und fiir die Bauabschnitte BA 10/11 bis Juli 2004 gegeben. Zu diesen Zeitpunkten
lag gleichzeitig - wollte man mit dem Landgericht und dem Oberlandesgericht Saarbriicken
(Urteil vom 13. Juli 2010, 4 U 569/09) auf den Zeitpunkt der Abnahmereife als dem Zeitpunkt
der Schlussrechnungsreife abstellen - jeweils auch Abnahmereife vor, weil die Beklagte bis
dahin nicht nur die von ihr geschuldeten Leistungen erbracht hatte, sondern diese nach den
insoweit ebenfalls zutreffenden und von der Berufung unangefochten gebliebenen Feststellungen
des Landgerichts im Wesentlichen mangelfrei waren.

(cc) An diese Feststellungen des Landgerichts ist der Senat zwar nicht schon - wie die Beklagte
meint - nach 8 314 Satz 1 ZPO gebunden. Das Landgericht hat in dem Teil des Tatbestandes, der
sich mit dem unstreitigen VVorbringen befasst, festgestellt, dass die Arbeiten am Bauabschnitt BA
2 bis Anfang Oktober 2004 und diejenigen fur die Bauabschnitte BA 10/11 bis Juli 2004
abgeschlossen waren. In den Entscheidungsgriinden wird diese Frage jedoch als zwischen den
Parteien nicht vollig unstreitig dargestellt, wenn das Landgericht auf die Ausfiihrungen der
Klagerin mit Schriftsatz vom 3. Juni 2014, in dem sie auf den in der Schlussrechnung vom 17.
Januar 2006 angegebenen Ausflhrungszeitraum verweist, eingeht und diese als unsubstantiiert
bewertet. Die vom Landgericht zu dieser Frage getroffenen Feststellungen sind somit nicht
widerspruchsfrei. Widerspruchsvolle Feststellungen sind aber keine Grundlage fur die rechtliche
Beurteilung, so dass der Tatbestand nicht die Beweiskraft des § 314 ZPO hat (vgl. BGH, Urteil
vom 13. Mai 1996, Il ZR 275/94, BGHZ 132, 390 - 400, Rn. 8).

(dd) Der Senat ist aber gemal} 8§ 529 Abs. 1, 531 ZPO an die Feststellungen des Landgerichts
gebunden.

(aaa) Zu Recht ist das Landgericht davon ausgegangen, dass sich der Ausfiihrungszeitraum fur
die Bauvorhaben tiber die von der Klagerin selbst in der Klageschrift und im Schriftsatz vom 28.
Dezember 2011 angegebenen Zeiten erstreckte. Entsprechend den (tatbestandlichen)
Feststellungen des Landgerichts hat die Klagerin dezidiert in der Klageschrift (Bl. 41 d.A. und
Bl. 44 d.A.) und im Schriftsatz vom 28. Dezember 2011 (BI. 3296 d.A, BI. 3327 d.A.) zu den
Ausfiihrungszeitraumen vorgetragen und ausgefthrt, dass die Arbeiten am Bauabschnitt BA 2
bis Anfang Oktober 2004 und diejenigen fir die Bauabschnitte BA 10/11 bis Juli 2004
abgeschlossen waren. Im letztgenannten Schriftsatz war sie sogar der Darstellung der Beklagten
in der Klageerwiderung entgegengetreten und hat noch friher endende Ausfiihrungszeitraume als
die Beklagte angegeben. Danach waren die Kernleistungen am Bauabschnitt BA 2 schon am 16.
September 2004 abgeschlossen. Dieser Darstellung ist die Beklagte - die als diejenige, der die
Einrede der Verjahrung zugutekommt, flr die Voraussetzungen der Verjahrung darlegungs- und
beweisbelastet ist (vgl. Grothe, in: Munchener Kommentar, BGB, § 199 Rn. 46, beck-online) -
nicht nur nicht entgegengetreten, sondern hat sie sich zu eigen gemacht. Nach ihrem
ursprunglichen Vorbringen in der Klageerwiderung (BI. 49, 72, 101 der Klageerwiderung) war
eine Fertigstellung der Arbeiten im Bauabschnitt BA 2 am 4. Oktober, im Bauabschnitt BA 10
am 14. Oktober und im Bauabschnitt BA 11 im April 2004 gegeben. Im weiteren Verlauf der
Klageerwiderung (vgl. BI. 355 ff. der Klageerwiderung) hat sie sich jedoch erganzend
ausdrucklich auf den Vortrag der Klagerin berufen und diesen ihren weiteren Ausfiihrungen zur
Verjéhrung zugrunde gelegt.



Zu Recht hat das Landgericht sodann den auf den Hinweis vom 5. Mérz 2014 erfolgten Vortrag
der Kl&gerin fir unsubstantiiert und zu allgemein gehalten und damit als unzureichend
angesehen, die von ihr bereits vorgetragenen Fertigstellungszeitpunkte zu bestreiten.

Gemal § 138 Abs. 2 ZPO hat sich eine Partei grundsatzlich Gber die von dem Gegner
behaupteten Tatsachen zu erklaren. Sie darf sich also, wenn der Gegner seiner Erklarungslast
nachgekommen ist, nicht mit einem blof3en Bestreiten begnligen, sondern muss erldutern, von
welchem Sachverhalt sie ausgeht. Der Umfang der erforderlichen Substantiierung richtet sich
dabei aber nach dem Vortrag der darlegungsbelasteten Partei. Je detaillierter dieser ist, desto
hoher ist die Erklarungslast gemal § 138 Abs. 2 ZPO. Ob ein einfaches Bestreiten als Erklarung
gemaR § 138 Abs. 2 ZPO ausreicht oder ob ein substantiiertes Bestreiten erforderlich ist, hdngt
somit von dem Vortrag der Gegenseite ab (vgl. BGH, Urteil vom 4. April 2014, V ZR 275/12,
BGHZ 200, 350 Rn. 11; BGH, Beschluss vom 20. Mai 2015, 1V ZR 34/14). Gemessen daran, ist
das Vorbringen der Klagerin im Schriftsatz vom 3. Juni 2014 unzureichend, die von ihr selbst -
sehr konkret - vorgetragenen Tatsachen, die sich die Beklagte fur ihr VVorbringen zum
Verjahrungsbeginn zu Eigen gemacht hat, zu bestreiten oder auch nur in Frage zu stellen. Mit
Schriftsatz vom 3. Juni 2014 fiihrt sie lediglich aus, dass "der Ausfihrungszeitraum in der
Schlussrechnung der Beklagten auf 'bis September 2005' angegeben sei, was gegen eine
Fertigstellung und Abnahmeféhigkeit und somit Schlussrechnungsreife bereits im Jahre 2004
spreche”. Mit diesen Ausfiihrungen geht sie weder auf ihren bisherigen Vortrag noch auf
denjenigen der Beklagten ein, die ihr Vorbringen insbesondere auf Stundenlohnzettel und
Bautagesberichte gestutzt hat. Noch stellt sie mit dem blofRen Hinweis auf einen an anderer Stelle
anders angegebenen Fertigstellungstermin eine ausdriickliche und konkrete anderweitige
Behauptung zu einem anderen Fertigstellungszeitpunkt auf. Unabhangig davon, dass unklar
bleibt, ob sie mit Schriftsatz vom 3. Juni 2014 tatsachlich behaupten will, dass die in der
Schlussrechnung vom 17. Januar 2006 angegebenen Ausfiihrungszeiten allein zutreffend seien,
fehlt es an einer Darlegung dazu, in welchem Verhaltnis dies zu ihrer urspringlichen - viel
konkreteren - Behauptung zu den Fertigstellungszeitpunkten im Jahr 2004 steht und warum diese
falsch gewesen sein soll. Auf den Hinweis der Beklagten in der Klageerwiderung, der letzte
Bautagesbericht betreffend das Bauvorhaben Bauabschnitt BA 2 datiere auf den 4. Oktober
2004, hatte sie namlich dezidiert vorgetragen, die Kernleistungen seien entgegen dieser
Darstellung bereits am 16. September 2004 abgeschlossen gewesen. Dass und welche weiteren
Leistungen entgegen dieser Darstellung dann noch bis September 2005 erbracht worden sein
sollen, hat sie nicht vorgetragen. Wahrend sich die Beklagte auf Stundenlohnzettel und
Bautagesberichte mit entsprechenden Daten bezogen hat, hat die Klagerin keine konkreten
Bezugspunkte fir ihre Annahme, die Arbeiten kdnnten bis September 2005 gedauert haben,
vorgetragen. Angesichts der Umsténde, dass sie als Auftraggeberin aus eigener Anschauung -
wie auch ihr vorhergehendes VVorbringen zu den von ihr anderweitig angegebenen
Ausflihrungszeitrdumen erweist - ohne Weiteres in der Lage sein muss, konkrete
Ausfiihrungszeitraume anzugeben, und dass sie dies auch mit ihrem Vorbringen in der
Klageschrift und der Replik bereits getan hatte, war daher die Wertung des Landgerichts, dass sie
mit diesem neuen Vortrag ihrer Erklarungslast nicht hinreichend nachgekommen war, zutreffend.

(bbb) Das Berufungsvorbringen fiihrt zu keiner anderen Bewertung.

Fir die Bauabschnitte BA 10/11 tréagt die Klagerin wiederholt vor, dass die Leistungen im Juli
2004 abgeschlossen gewesen seien (Bl. 6733 d.A.). Soweit sie an anderer Stelle der
Berufungsschrift allgemein formuliert, die Vertragsverhaltnisse seien im Jahr 2004 noch nicht
beendet gewesen, vielmehr seien (ber das Jahr 2004 hinaus Leistungen bzw. Leistungszuwéchse
durch die Beklagte erbracht und mit den Schlussrechnungen abgerechnet worden (vgl. Bl. 6732



d.A.), aus den Schlussrechnungen ergebe sich namlich, dass die Beklagte im Zeitraum zwischen
den Abschlagsrechnungen und den Schlussrechnungen noch in erheblichem Mal3e Leistungen
erbracht und abgerechnet habe (BI. 6738 f. d.A.), ist dieses VVorbringen ungenuigend, den von der
Kl&gerin selbst und wiederholt genannten Zeitpunkt der Fertigstellung fur die Bauabschnitte
10/11 in Frage zu stellen. Dieses VVorbringen ist - auch soweit es sich auf den Bauabschnitt BA 2
bezieht - wiederum so allgemein gehalten, dass sie damit ihrer Erklarungslast nicht hinreichend
nachkommt. Allein der Verweis darauf, dass die Schlussrechnungen héhere Betrdge ausweisen
als samtliche Abschlagsrechnungen, enthélt kein VVorbringen zu einem anderweitigen
Fertigstellungszeitpunkt und I&sst auch keinen Riickschluss darauf zu. Der Zahlungsstopp wurde
bereits im November 2003 verhangt. Insoweit ist es naheliegend und war auch zu erwarten, dass
es seitdem bis zur Fertigstellung der Bauvorhaben noch zu Leistungszuwéachsen kommen wiirde.
Wie sich diese auf die jeweiligen Zeitrdume verteilen, I&sst sich dem Vortrag der Klagerin nicht
entnehmen. Nichts an ihrem Vorbringen lasst die Schlussfolgerung zu, dass es zu diesen
Leistungszuwachsen in der Zeit nach Juli 2004 bzw. Oktober 2004 bzw. nach September 2005
gekommen ist. Auch hier héatte sie - wie bereits im landgerichtlichen Urteil ausgeftihrt - dazu
vortragen missen, wann welche Arbeiten noch verrichtet wurden. Dies gilt auch deshalb, weil
die Beklagte unstreitig mit Schreiben vom 3. Juni 2004 (BI. 6960 d.A.) die Fertigstellung
angezeigt und mit Schreiben vom 20. Juli 2015 (Anlage B 12) zum wiederholten Mal die
Abnahme gefordert hat.

Soweit die Kldgerin zur weiteren Substantiierung ihres Vortrags auf ihr diesbezugliches
erstinstanzliches VVorbringen auf den Seiten 173 bis 174 des Schriftsatzes vom 28. Dezember
2011 verweist, bleibt dies ohne Erfolg. Dort finden sich lediglich Ausfiihrungen zur
unterbliebenen Abnahme und zu unzureichend Uberlassenen AufmaR-unterlagen.

Hinsichtlich des Bauabschnitts BA 2 tragt die Kl&gerin in der Berufung erneut unter
Bezugnahme auf die Schlussrechnung der Beklagten - wie im Schriftsatz vom 3. Juni 2014 - vor,
dass die Arbeiten im September 2005 abgeschlossen gewesen seien (Bl. 6733, 6737 f. d.A)),
ebenfalls ohne dieses Vorbringen nach MalRgabe des landgerichtlichen Urteils zu substantiieren
und zu erganzen oder sonst auf die Griinde der landgerichtlichen Entscheidung einzugehen. In
der Berufung fehlt daher weiter das vom Landgericht zu Recht vermisste VVorbringen dazu,
welche weiteren Leistungen die Beklagte in der Zeit ab Oktober 2004 noch erbracht haben soll,
obwohl - unstreitig - das letzte Bautageblatt vom 4. Oktober 2004 datierte.

Hinzu kommt, dass die Beklagte unwidersprochen vorgetragen hat, dass die Kl&gerin sdmtliche
Strecken, die Gegenstand der Baumalinahmen waren, bereits im Dezember 2003 in Betrieb
genommen und fir den Schienenverkehr mit 250 km/ freigegeben hat. Ferner hat die Klagerin -
nach dem weiter unwidersprochen gebliebenen Vorbringen der Beklagten (BI. 6826 d.A.) und in
der Bundestagdrucksache 15/4621 vom 19. Dezember 2004 nachprufbar - in einem Bericht an
die Bundesregierung zum Ausbau der Schienenwege 2004 (Bundestagsdrucksache 15/4621 vom
19. Dezember 2004) ausgefuhrt, dass im Jahr 2003 in den Bauabschnitten 2 bis 10 nur noch
Restarbeiten gelaufen seien und hinsichtlich des Bauabschnitts 11 im Jahr 2003 eine
Einbeziehung der Signalanlagen erfolgt und Restarbeiten ausgefuhrt worden seien. Angesichts
des Umstandes, dass die Klagerin selbst fur die Verdffentlichung dieser Tatsachen gesorgt hat,
hatte es eines konkreten Vorbringens ihrerseits bedurft, aus dem sich héatte ergeben missen,
welche Arbeiten einer Fertigstellung ab Juli 2004 (Bauabschnitte 10/11) bzw. Oktober 2004
(Bauabschnitt BA 2) gleichwohl noch entgegengestanden haben sollen.

Ebenfalls unzureichend ist in diesem Zusammenhang - wie soeben hinsichtlich der
Bauabschnitte BA 10 / 11 ausgeflhrt - der Vortrag zu den Leistungszuwéchsen. Soweit die
Berufung auch hierzu auf das erstinstanzliche Vorbringen auf den Seiten 141 bis 142 des



Schriftsatzes vom 28. Dezember 2011 verweist, finden sich dort ebenfalls nur Ausfiihrungen zur
unterbliebenen Abnahme und zur Unvollstdndigkeit der wéhrend der Bauabwicklung
uberlassenen Abrechnungsunterlagen.

(ccc) Ein Hinweis an die Kl&agerin, dass sie auch in der Berufung ihrer Erklarungslast nicht
hinreichend nachgekommen ist, war nicht notwendig. Ein Gericht verst6f3t nur dann gegen den
Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehors, wenn es ohne vorherigen Hinweis Anforderungen
an den Sachvortrag stellt oder auf rechtliche Gesichtspunkte abstellt, mit denen auch ein
gewissenhafter und kundiger Prozessbeteiligter nach dem bisherigen Prozessverlauf nicht zu
rechnen brauchte (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Februar 2005, X1 ZR 144/03, BeckRS 2005,
02853, beck-online). Ein Hinweis durch das Gericht eruibrigt sich dagegen, wenn die Partei
schon von anderer Seite oder bei friiherer Gelegenheit auf die Mangel ihres Vorbringens
aufmerksam gemacht wurde (vgl. Wagner, in: Miinchener Kommentar zur ZPO, 4. Aufl. 2013, §
139 Rn. 11-21, beck-online). Dies insbesondere dann, wenn schon die Vorinstanz die Klage im
Hinblick auf die fehlende Substantiierung abgewiesen hatte und diese Tatsachenfrage auch im
Berufungsrechtszug stets mit im VVordergrund stand und damit zentraler Gegenstand der
Auseinandersetzung war (vgl. BGH, Urteil vom 24. Juni 1986, VI ZR 202/85, NJW 1986, 2883,
beck-online).

So verhdlt es sich hier. Das Landgericht hat in seinem Urteil bereits umfassend zu diesem auch
aus Sicht der Klagerin zentralen Gesichtspunkt des Rechtsstreits ausgefuhrt, dass und warum der
Vortrag der Klagerin unzureichend war. Hinzu kommt, dass auch die Beklagte die
Mangelhaftigkeit des Vortrags der Klagerin nachdrucklich gerugt hat. Gleichwohl hat die
Klagerin im Berufungsverfahren ihren Vortrag nicht weiter konkretisiert und / oder sich dazu
geduBert, dass und warum das Landgericht zu hohe Anforderungen an die Substantiierung
gestellt hatte.

(6) Nach den obigen Ausfuhrungen sind fir Entstehen und Falligkeit des
Ruckzahlungsanspruchs nicht nur die Fertigstellung, sondern auch der Ablauf der in 8 14 Nr. 3
VVOB/B genannten Fristen erforderlich. Etwaige Ruckforderungsanspriiche waren fur die
Bauabschnitte BA 10/11 Ende des Jahres 2004 und fur den Bauabschnitt BA 2 jedenfalls im
Frihjahr des Jahres 2005 entstanden und fallig. Im Einzelnen:

Zum jeweiligen Fertigstellungszeitpunkt sind geméal § 14 Nr. 3 VOB/B die dort genannten 12
Werktage fiir die ersten 3 Monate der Ausfuhrungsfrist sowie jeweils je 6 weitere Werktage fur
jeweils weitere 3 Monate der Ausfiihrungsfrist hinzuzurechnen. Welche Ausfihrungsfristen die
Parteien konkret vereinbart haben, ist allerdings unklar. Die urspriinglich in den Vertragen
anvisierten Ausfiihrungsfristen wurden jedenfalls weder zu Beginn noch gegen Ende
eingehalten. So sprechen die Allgemeinen Vorbemerkungen zum Leistungsverzeichnis der
Verdingungsunterlagen fur den Bauabschnitt BA 2 (Anlage K 38) von einem Baubeginn am 1.
Marz 1999 und einer Fertigstellung am 1. Februar 2002, wahrend der Baubeginn unstreitig am
15. Juli 1999 und die Beendigung nicht vor dem Jahr 2004 war. Entsprechendes gilt fir den
Bauabschnitt BA 10. Dort ist in den Allgemeinen VVorbemerkungen zum Leistungsverzeichnis
(Anlage K 274) von einem Baubeginn "von Januar 1999" und einer "Fertigstellung bis Mai
2002" die Rede, was ebenfalls nicht eingehalten wurde. Fir den Bauabschnitt BA 11 gibt es
keine gesonderten vertraglichen Regelungen. Jedenfalls die jeweils spatere Beendigung der
Bauvorhaben hing auch mit zahlreichen Nachtragsauftrdgen und Bauverzégerungen zusammen.

Legt man deshalb wegen dieser Unklarheiten zugunsten der Klagerin bei der Berechnung der
Abrechnungsfrist im Sinne von § 14 Nr. 3 VOB/B jeweils die gesamte Bauzeit fur die jeweiligen
Bauabschnitte zugrunde, ist fir die Bauabschnitte BA 10/11 von einem Ausflihrungszeitraum



von Februar 2000 bis Juli 2004 und damit von einer Ausfiihrungsfrist von viereinhalb Jahren,
und fir den Bauabschnitt BA 2 von einem Ausflihrungszeitraum von Juli 1999 bis Oktober 2004
und damit von einer Ausflhrungsfrist von funf Jahren und vier Monaten auszugehen. Dies fiihrt
bei den Bauabschnitten BA 10/11 zu einer Frist zur Einreichung der Schlussrechnung von
weiteren 120 Werktagen nach Fertigstellung (1 x 12 Werktage, 17 x 6 Werktage) und beim
Bauabschnitt BA 2 zu einer solchen von weiteren 138 Werktagen (1 x 12 Werktage und 21 x 6
Werktage). Daraus folgt, dass die angemessene Frist zur Schlussrechnungslegung fur die
Bauabschnitte BA 10/11 jedenfalls Ende Dezember 2004 und fir den Bauabschnitt BA 2 im
Frihjahr des Jahres 2005 abgelaufen war.

cc) Die Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB liegen seit spatestens Ende des Jahres
2005 vor.

8 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB verlangt - neben der Kenntnis von der Person des Schuldners, die hier
allerdings ohne weiteres schon aufgrund des Vertragsschlusses besteht - die Kenntnis oder grob
fahrlassige Unkenntnis des Glaubigers von den den Anspruch begriindenden Umsténden.

(1) Eine solche Kenntnis besteht zwar nach einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs (vgl.
BGH, Urteil vom 8. Mai 2008, VIl ZR 106/07) zu Riickzahlungsanspriichen aufgrund zu viel
geleisteter Abschlagszahlungen jedenfalls dann, wenn der Besteller das Leistungsverzeichnis, die
AufmaRe und die Schlussrechnung kennt und aus diesen eine vertragswidrige Abrechnung und
Masseermittlung ohne weiteres ersichtlich sind. Dieser Entscheidung haben sich die weitere
Rechtsprechung und Literatur angeschlossen (vgl. KG, Urteil vom 19. November 2010, 7 U
97/10; OLG Bremen, Urteil vom 16. Januar 2014, 3 U 44/13; Ellenberger, in: Palandt, a.a.0. §
199 Rn. 27; Grothe, in: Miinchener Kommentar BGB, a.a.0., § 199 Rn. 26; Locher, in:
Ingenstau/Korbion, a.a.0., 8 16 Abs. 3 Rn. 55; Schmidt-Rantsch, in: Erman, BGB, 14. Aufl.
2014, 8 199 Rn. 3 und 4).

Daraus folgt aber nicht, dass die Klagerin nicht schon 2005 von den anspruchsbegriindenden
Umstanden wusste oder ihr insoweit keine grobe Fahrlassigkeit zur Last zu legen ist. Soweit die
Klégerin namlich meint, sie habe keine Kenntnis und auch keine grob fahrldssige Unkenntnis
von den den Anspruch begriindenden Umstéanden gehabt, weil ihr nicht nur die Schlussrechnung
nicht, sondern auch die Aufmafunterlagen nur unvollstandig vorgelegen hatten und diese, soweit
sie vorgelegen hatten, auch zum Grofteil manipuliert gewesen seien, ist dem nicht zu folgen. Der
Bundesgerichtshof hat in der vorgenannten Entscheidung - zu Recht und entgegen dem
Verstandnis der Klagerin - nur entschieden, dass fir den Fall, dass das Leistungsverzeichnis, die
Aufmaliunterlagen und die Schlussrechnung vorliegen und dass aus diesen eine vertragswidrige
Abrechnung ohne weiteres ersichtlich ist, jedenfalls die erforderliche Kenntnis des Glaubigers zu
bejahen ist. Wie im amtlichen Leitsatz ("Macht ein Besteller im Rahmen eines Werkvertrages
Ruckforderungsanspruche wegen einer iberhghten Schlussrechnung geltend, so sind die
subjektiven Voraussetzungen des § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB in der Regel [Hervorhebung durch
den Senat] erfullt, wenn er das Leistungsverzeichnis, die Aufmafe und die Schlussrechnung
kennt und aus diesen eine vertragswidrige Abrechnung und Masseermittlung ohne weiteres
ersichtlich sind.") betont, wird in diesem Fall regelmaRig die Kenntnis gegeben sein. Entgegen
der Annahme der Kl&gerin ist diese Rechtsprechung aber nicht so zu verstehen, dass nur dann
von Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis auszugehen ist, wenn die genannten
Voraussetzungen erfullt sind.

(2) Ob beim Glaubiger Kenntnis bzw. grob fahrlassigen Unkenntnis von den den Anspruch
begriindenden Umsténden vorliegt, richtet sich nach wie vor nach den von der Rechtsprechung
zu 8 199 Abs. 1 BGB entwickelten allgemeinen Grundsétzen, von denen der Bundesgerichtshof



in der vorgenannten Entscheidung ersichtlich nicht abweichen wollte und nicht abgewichen ist.
Dabei ist zu beachten, dass 8§ 195 BGB dem friiheren § 852 Abs. 1 BGB nachgebildet ist. Die
einheitliche Verjahrungsregelung in § 195 BGB fir vertragliche und gesetzliche Anspriiche nach
dem Vorbild des 8 852 Abs. 1 BGB a.F. sollte das Verjahrungsrecht in einer Weise vereinfachen,
dass es fur die Praxis leichter durchschaubar und anwendbar wird (BT-Drucks. 14/6040 S. 104 f.,
107 f.). Fur die Auslegung der aktuellen VVerjahrungsvorschriften kann daher - dies ubersieht die
Klagerin mit ihrer Kritik an dem landgerichtlichen Urteil, das auf entsprechende Urteile Bezug
genommen hat, die im Rahmen von § 852 Abs. 1 BGB a.F. ergangen sind - weitgehend auf den
Norminhalt des 8 852 Abs. 1 BGB a.F. und die dazu ergangene Rechtsprechung zurlickgegriffen
werden (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Marz 2008, 111 ZR 220/07; Grothe, in: Mlnchener
Kommentar zum BGB, a.a.O., 8 199 Rn. 25).

(3) Danach gelten folgende Grundsétze:

(aa) Zum einen sind fur die Kenntnis bzw. grob fahrlassige Unkenntnis die Tatsachen
entscheidend, durch die die Voraussetzungen der anspruchsbegriindenden Norm erfillt sind;
dagegen ist grundsétzlich nicht erforderlich, dass der Glaubiger hieraus die zutreffenden
rechtlichen Schlisse zieht (vgl. BGH, Beschluss vom 19. Marz 2008, 111 ZR 220/07; BGH,
Urteil vom 08. Mai 2008, VII ZR 106/07, jeweils m.w.N.). Anders kann es nur dann zu
beurteilen sein, wenn es sich um eine unubersichtliche oder zweifelhafte Rechtslage handelt, die
selbst ein rechtskundiger Dritter nicht zuverl&ssig einschatzen kann(vgl. BGH, Beschluss vom
19. Mérz 2008, 111 ZR 220/07).

(bb) Es ist auf die Kenntnis solcher anspruchsbegriindenden Umsténde abzustellen, die
notwendig ist, um eine Klage Erfolg versprechend, wenn auch nicht risikolos, erheben zu kénnen
(vgl. BGH, Urteil vom 14. Januar 2010, VII ZR 213/07, BauR 2010, 618 Rn. 13; BGH, Urteil
vom 14. Oktober 2003, VI ZR 379/02). Darauf, dass der Anspruch zu beziffern ist, kommt es
nicht an. Die erforderliche Kenntnis bzw. grob fahrlassige Unkenntnis liegt vielmehr schon dann
vor, wenn der Glaubiger auch ohne exakte Berechnung wusste oder ohne grobe Fahrléassigkeit
hatte wissen miissen, dass Uberhaupt ein Anspruch besteht. Um eine Forderung mit einer Klage
geltend machen zu kdnnen, reicht aus, dass eine Feststellungs- oder Stufenklage erhoben werden
kann, die Falligkeit hangt nicht davon ab, dass eine Forderung auch beziffert werden kann (vgl.
BGH, Urteil vom 18. Juni 2009, VII ZR 167/08; BGH, Urteil vom 19. Juli 2010, 1l ZR 57/09;
Henrich/Spindler, in: BeckOK BGB, § 199 Rn. 5, beck-online). Auch ist nicht die Kenntnis aller
Tatsachen erforderlich, da bereits mit einer hinreichend groRen Erfolgswahrscheinlichkeit des
Prozesses die Geltendmachung des Anspruchs verlangt werden kann. Ebenso wenig kommt es
darauf an, ob der Glaubiger Beweisschwierigkeiten in einem Prozess hatte oder ob die
Durchsetzung des Anspruchs Schwierigkeiten ausgesetzt ist (vgl. Henrich/Spindler, a.a.O., § 199
Rn. 18 - 20, beck-online, m.w.N.).

(cc) Weiter geht die Rechtsprechung vom Grundsatz der Schadenseinheit aus, den sie im
Rahmen von § 852 BGB a.F. entwickelt hat. Danach ist zwischen Kenntnis des Schadens und
Kenntnis des Schadensumfangs zu unterscheiden. Kenntnis des Schadens bedeutet danach nicht
Kenntnis des Schadensumfangs und der Schadenshohe. Die Verjahrungsfrist beginnt vielmehr
schon dann, wenn der Geschédigte davon Kenntnis erlangt, dass eine unerlaubte Handlung zu
einem Schaden gefuhrt hat; dagegen ist nicht erforderlich, dass er den Schaden in seinen
einzelnen Elementen und Auspragungen vollstandig tiberschaut (vgl. BGH, Urteil vom 3. Juni
1997, VI ZR 71/96). Dies bedeutet, dass der Geschéadigte weder das Schadensbild nach Umfang
und Hohe noch Einzelheiten des schadenstiftenden Ereignisses und des weiteren
Ursachenverlaufs zu kennen braucht (vgl. BGH, Urteil vom 24. Juni 1993, IX ZR 84/92).



Der Grundsatz der Schadenseinheit ist Uiberzeugend, weil er die Konzentration der
Schadensabwicklung dient und damit die beabsichtigte Befriedung von Streitigkeiten fordert. Er
gilt auch im Rahmen von § 199 BGB und damit im Ergebnis auch fiir - hier betroffene -
vertragliche Anspriiche. Denn der Gesetzgeber der Schuldrechtsreform hat ausdriicklich den
Grundsatz der Schadenseinheit in 8 199 BGB aufrechterhalten wollen (vgl. Begr. RegE, BT-
Drucks. 14/6040 S. 108; Rechtsausschuss, BT-Drucks. 14/7052 S. 180; BGH, Beschluss vom 19.
Marz 2008, 111 ZR 220/07; Grothe, in: Minchener Kommentar zum BGB, a.a.0., 8§ 199 Rn. 25;
Henrich/Spindler, in: BeckOK, a.a.0., § 199 Rn. 26a-26, beck-online).

Anders zu beurteilen ist allerdings die Fallgestaltung, dass ein Schaden auf mehreren
Pflichtverletzungen beruht; hier ist die Verjahrung fir jede einzelne Pflichtverletzung gesondert
zu bestimmen. Wird ein Schadensersatzanspruch auf mehrere voneinander abgrenzbare Fehler
bzw. offenbarungspflichtige Umsténde gestiitzt, beginnt die Verjahrung daher nicht einheitlich,
wenn bezuglich eines Fehlers bzw. Umstands Kenntnis oder grob fahrlassige Unkenntnis vorliegt
und dem Geschadigten insoweit eine Klage zumutbar ware. Vielmehr ist jede Pflichtverletzung
verjahrungsrechtlich selbstdndig zu behandeln. Dem Glaubiger muss es in einem solchen Fall
auch unbenommen bleiben, eine ihm bekannt gewordene Pflichtverletzung hinzunehmen, ohne
Gefahr zu laufen, dass deshalb Anspriiche aus weiteren, ihm zundchst aber noch unbekannten
Pflichtverletzungen zu verjahren beginnen (vgl. BGH, Urteile vom 9. November 2007, V ZR
25/07, NJW 2008, 506; BGH, Urteil vom 23. Juni 2009, XI ZR 171/08, BKR 2009, 372, ; BGH,
Urteil vom 24. Marz 2011, 11l ZR 81/10).

(4) Gemessen daran ist hier von Kenntnis, jedenfalls aber von grob fahrlassiger Unkenntnis der
Kl&gerin von den die behaupteten Ruickzahlungsanspriiche begriindenden Umsténden spétestens
im Jahr 2005 auszugehen.

(aa) Ausgangspunkt dafiir, dass die Kl4gerin bereits im Jahr 2004, spatestens aber im Jahr 2005
Kenntnis von den die behaupteten Riickzahlungsanspriiche begriindenden Umsténden hatte, ist
ihre Strafanzeige vom 1. Juni 2004. In dieser hat sie fir alle drei Bauabschnitte unter Darstellung
der identischen VVorgehensweise der Beklagten anhand diverser von ihr ermittelter Beispiele
darlegt, dass ihr durch manipulierte Abrechnungen ein Schaden von bislang ermittelten 2,5
Millionen Euro entstanden ist. Der Strafanzeige lasst sich entnehmen, dass es bei dem
Bauvertrag Uber den Bauabschnitt BA 2 zu einem Schaden von jedenfalls 767.517,89 Euro, bei
dem Bauvertrag tber den Bauabschnitt BA 10 jedenfalls zu einem solchen von 649.040,11 Euro
und hinsichtlich des Bauabschnitts BA 11 jedenfalls zu einem solchen von 431.553,82 Euro
gekommen ist. Diese Betrége sollen sich daraus ergeben, dass in allen drei Bauabschnitten nicht
erbrachte Leistungen mit den Abschlagsrechnungen abgerechnet worden seien, ferner sollen die
Aufmale Uber die erbrachten Mengen tberhdht und zur Grundlage der Abschlagsrechnungen
gemacht worden sein. Weiter sollen in die Abrechnungen fur die Bemessung der
Abschlagszahlungen Giberh6hte Einheitspreise eingesetzt und Leistungen doppelt abgerechnet
worden sein. Die Klagerin hat ferner ausfuhren lassen, ihre Revision habe begriindeten Anlass
davon auszugehen, dass sie mit ihren Recherchen bisher nur einen kleinen Ausschnitt der
Manipulationen festgestellt habe. Weitere Priifungen kdnnten jedoch jederzeit nachgeholt
werden. Dies beruhe darauf, dass sie sich aus Grinden der Vertraulichkeit und Kapazitat bisher
nur auf punktuelle stichprobenartige Prifmalinahmen beschrénkt habe. Sie beabsichtige, die
Abrechnung des gesamten VVorhabens zu den bisherigen Bauabschnitten 2, 10 und 11 einer
erneuten, vor allem vollstandigen Detailprifung zu unterziehen. Nach einem anonymen Hinweis
habe die Revision mit ihren Recherchen bisher nur "an der Spitze des Eisberges" gearbeitet und
allenfalls ein Volumen von 5 - 10 % festgestellt; es spreche einiges daflr, dass dieser Hinweis
zutreffe.



(bb) Diese Angaben in der Strafanzeige zeigen aber, dass die Klagerin bereits Mitte des Jahres
2004 - im Sinne einer Kenntnis - davon ausgegangen war, durch genau dieselben
Abrechnungsmanipulationen (Abrechnung nicht erbrachter Leistungen, Uberhéhung der
Aufmalie tber die erbrachten Mengen, Einsetzen tiberhdhter Einheitspreise und
Doppelabrechnungen), die sie auch im vorliegenden Prozess geltend macht und die nach ihrer
Darstellung in der Klageschrift, wonach die Ruckforderungsanspriche auf in erheblichem Mafe
vertragswidriges und strafrechtlich relevantes Verhalten von Mitarbeitern der Beklagten und
eines Mitarbeiters der Klagerin zuruickgehe, zu ihrem Rickforderungsanspruch geftihrt haben,
einen Millionenschaden erlitten zu haben. Sie rechnete bereits damals mit einem weit hdheren
Schaden, konnte diesen jedoch zum damaligen Zeitpunkt nur noch nicht konkret beziffern, weil
sie bis dahin lediglich Stichproben genommen hatte. Tatséchlich hat sie sich aber ausweislich der
weiteren Ausfuhrungen in der Strafanzeige in der Lage gesehen, jederzeit weitere
Prufungsmalinahmen nachzuholen.

Diese mit der Strafanzeige belegte Kenntnis von einem Schadenseintritt hinsichtlich aller drei
Bauvorhaben ist mit der Kenntnis von den Ruckzahlungsanspriichen hinsichtlich aller drei
Bauvorhaben gleichzusetzen:

(aaa) Dass die Riickzahlungsanspriiche vorliegend als Vertragsanspriiche eingeklagt werden und
die Kl&gerin in der Strafanzeige jeweils von einem Schaden spricht, &ndert an dieser Bewertung
nichts. Denn die behaupteten Rickzahlungsanspruche sind hier mit dem in der Strafanzeige
genannten "Schaden” bzw. daraus folgenden Schadensersatzanspriichen wegen
Falschabrechnungen identisch. Ein Vermdgensschaden ist entstanden, wenn die Vermdgenslage
des Betroffenen sich im Vergleich zu friiher objektiv verschlechtert hat. Nach der
Rechtsprechung ist unter Vermtgensschaden i.S.d. § 263 StGB - gleichermal3en wie unter
Nachteil i.S.d. 8 266 StGB - jede durch die Tat verursachte Vermégensminderung zu verstehen,
die nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung durch Vergleich des Vermdgensstandes vor und
nach der Tat bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise festzustellen ist (vgl. BGH, Beschluss vom
5. Juli 2011, 3 StR 444/10), was letztlich auf einen Vergleich des Werts des aufgrund des
Werkvertrages Geleisteten im Verhaltnis zum Gezahlten zu geschehen hat.

Genauso verhdlt es sich aber mit den Riickforderungsanspriichen bei im Verhaltnis zur
Leistungserbringung zu viel geleisteten Abschlagszahlungen. Auch hier findet eine Saldierung
und damit ein Abgleich zwischen den geleisteten Abschlagszahlungen und den erbrachten
Werkleistungen statt. Nach der Strafanzeige rechnete die Klagerin mit jeweils einem
nennenswerten Schaden (Bauabschnitt BA 2: jedenfalls 767.517,89 Euro; Bauabschnitt BA 10:
jedenfalls 649.040,11 Euro; Bauabschnitt BA 11 jedenfalls 431.553,82 Euro) bei jedem
einzelnen Bauvorhaben, was dementsprechend jeweils einem auf jedes Bauvorhaben bezogenen
Ruckzahlungsanspruch entspricht. Davon, dass diese Schaden / Ruckforderungsanspriche durch
etwaige ihr in der konkreten Abrechnung nicht bekannte Nachtragsauftrage o.A. nach Erstellen
einer Schlussrechnung, wieder ausgeglichen wirden, geht die Kl&gerin in der Strafanzeige selbst
nicht aus, ansonsten héatte sie nicht sicher von ihr entstandenen Schaden sprechen kénnen. Sie
war vielmehr - wie sich anhand der spateren Nachberechnungen des von ihr eingeschalteten
Sachversténdigenbros fir den Zivilprozess bestatigt hat - davon tiberzeugt, dass es sich bei den
bislang aufgetretenen Schéden nur um die Spitze des Eisbergs handele, ihr mithin jeweils nach
einer vorlaufigen Gesamtsaldierung jedenfalls die genannten Betrége zur Riickzahlung
zustanden.

(bbb) Unerheblich ist, dass der Klagerin die genaue Gesamththe des Schadens bzw. der
Ruckforderungsanspriiche noch nicht bekannt war und dass sie nicht jede einzelne von ihr
nunmehr behauptete Abrechnungsmanipulation gekannt hat.



Wie oben ausgeflhrt, reicht bereits die Kenntnis von einem Anspruch dem Grunde nach, der
Glaubiger braucht weder das gesamte Ausmal? des Anspruchs erkannt zu haben, noch muss er
nach dem oben aufgefiihrten Grundsatz der Schadenseinheit, der auch fiir vertragliche Anspriiche
gilt, das Schadensbild nach Umfang und Hohe sowie Einzelheiten des schadenstiftenden
Ereignisses und des weiteren Ursachenverlaufs kennen.

Fir die Annahme, dass der Grundsatz der "Schadenseinheit™ auch fir vertragliche Anspruche
und damit fur Ruckzahlungsanspriiche gilt, und deshalb fur die Kenntnis des Glaubigers nicht
auf jede einzelne falsche Abrechnungshandlung abzustellen ist, spricht, dass der
Ruckzahlungsanspruch - unabhéngig davon, dass er sich aus diversen Einzelpositionen
zusammensetzt, denen unter Umsténden verschiedene Handlungen zugrunde liegen - ein
einheitlicher Anspruch ist und - anders als in den oben zitierten Féallen des Zusammentreffens
mehrerer Pflichtverletzungen (vgl. BGH, Urteile vom 9. November 2007, V ZR 25/07, NJW
2008, 506 Rn. 14 ff; BGH, Urteil vom 23. Juni 2009, XI ZR 171/08, BKR 2009, 372 Rn. 14;
BGH, Urteil vom 24. Méarz 2011, 111 ZR 81/10) - nicht schon jede einzelne Pflichtverletzung zu
einem Ruckforderungsanspruch fiihrt. Erst die Gesamtheit der falschen Abrechnungshandlungen
fuhrt zu einem einheitlichen Abrechnungssaldo und Ruckforderungsanspruch. Es ist insoweit
nicht anders als bei dem Werklohnanspruch des Auftragnehmers, der sich ebenfalls zwar aus
diversen Einzelpositionen zusammensetzt, gleichwohl aber einheitlich verjahrt. Insoweit ist
namlich anerkannt, dass mit Abnahme und Vorlage einer priffadhigen Rechnung die gesamte
Werklohnforderung féallig wird und auch einheitlich verjahrt. Eine irrtumlich vergessene
Forderung kann dann mitverjahren. Insoweit ist unschédlich, wenn weitergehende
Werklohnanspriiche nicht Gegenstand der Schlussrechnung sind, da auch die in der
Schlussrechnung nicht aufgefuhrten Anspriiche des Auftragnehmers zugleich mit den
aufgefihrten Anspriichen fallig geworden sind und insofern auch ein einheitlicher
Verjahrungsbeginn gilt (vgl. BGH, Urteil vom 12. Februar 1970, VII ZR 168/67, NJW 1970,
938, beck-online; OLG Hamm, Urteil vom 21. Februar 2012, 1-21 U 93/11, 21 U 93/11; OLG
Disseldorf, Urteil vom 13. November 2007, 1-21 U 256/06, 21 U 256/06; Kniffka, in:
Kniffka/Koeble, a.a.0., 5. Teil Rn. 296 a.E. m.w.N.).

(ccc) Soweit die Klagerin gegen ihre Kenntnis von den den Anspruch begriindenden Umsténden
unter Beweisantritt einwendet, sie habe sich im Jahre 2004 nicht vorstellen kénnen und habe sich
dies auch nicht vorgestellt, dass trotz des erklarten Zahlungsstopps und der weiter erbrachten
Bauleistungen am Ende nach Schlussabrechnung ein Saldo zu ihren Gunsten sich ergeben
konnte; dies sei erst im Rahmen der mit sachverstandiger Hilfe durch die B vorgenommene
Analyse der Abrechnungen und Prifung der Schlussrechnung im Jahre 2006 tatsachlich moglich
gewesen, sind die angetretenen Zeugenbeweise nicht zu erheben. Dies ist durch den Inhalt der
Strafanzeige widerlegt. Bei Erstattung der Strafanzeige im Juni 2004 - so hat sie selbst
eingeraumt - wusste sie um einen Mindestgesamtschaden bzw. Riickzahlungsanspriiche in Hohe
von rund 2,5 Millionen Euro, wobei auf den Bauabschnitt BA 2 jedenfalls 767.517,89 Euro, auf
den Bauabschnitt BA 10 jedenfalls 649.040,11 Euro und auf den Bauabschnitt BA 11 jedenfalls
431.553,82 Euro entfielen. Dass und warum sie hat annehmen kdnnen, dass bis zur
Fertigstellung der Arbeiten - entgegen ihrer Einschatzung in der Strafanzeige, wonach sie davon
ausging, dass es sich bei dem genannten Schaden von 2,5 Millionen Euro allenfalls um 5 - 10 %
des eigentlichen Schadens handele - dieser Schaden gleichwohl durch weitere, noch zu
erbringende Leistungen der Beklagten wieder hatte aufgezehrt werden kdnnen, hat sie nicht
begrundet. Dies ware aber vor dem Hintergrund, dass sie sich in der Strafanzeige gegenteilig
geduBert hatte, ihr das Leistungsverzeichnis bekannt war, die Fertigstellung der Arbeiten kurz
bevorstand - die Fertigstellung der Bauabschnitte BA 10 und BA 11 erfolgte im Juli 2004,
diejenige des Bauabschnitts BA 2 im Oktober 2004 - und die Bahnstrecke langst in Benutzung



genommen worden war, von ihr ndher zu erldutern gewesen. Hierfur sprach jedenfalls angesichts
der unstreitigen objektiven Umsténde nichts. Angesichts dessen erschliel3t sich daher nicht, wie
die Klagerin hat davon ausgehen kénnen, in Wahrheit werde sie keinen Schaden erleiden, weil
sie noch hinreichend werthaltige Werkleistungen erhalten werde.

Dass sie tatsachlich nicht davon ausging, dass die von der Beklagten bis zur Fertigstellung noch
erbrachten Leistungen die bis Oktober 2003 gezahlten Abschlagszahlungen wertméaRig
uberstiegen und ihr - entgegen den Ausfiihrungen in der Strafanzeige - kein Schaden entstanden
sei und keine Ruckzahlungsanspriiche zustiinden, zeigt ihr weiteres Verhalten nach der
Fertigstellung. Denn auch danach hat sie keine Abschlagszahlungen mehr geleistet. Das belegt,
dass sie auch rickblickend nicht davon ausging, dass der Beklagten noch ein positiver Saldo
zustehen wiirde.

(ddd) Der in der Berufung wiederholte Hinweis der Klagerin auf die Komplexitét des Falles, das
Fehlen der AufmaRblatter bzw. den Umstand, dass die vorhandenen Aufmal3blatter manipuliert
gewesen seien, fiihrt zu keiner anderen Bewertung. Denn ihre Stichproben haben trotz der
Komplexitat des Falles nach eigener Darstellung dazu gefiihrt, dass sie bereits im Jahr 2004
Kenntnis von einem Mindestschaden von 2,5 Millionen Euro bzw. von drei
Ruckzahlungsanspriichen bei allen drei Bauvorhaben hatte. Die Komplexitat des Falles, sein
Umfang und die fehlenden bzw. manipulierten Aufmaiiblatter hinderten sie allenfalls an der
Aufklarung der konkreten weiteren Schadens- bzw. Anspruchshohe, auf die es aber nach den
oben aufgefiihrten Grundsétzen nicht entscheidend ankommt, wenn schon der Anspruch - wie
hier - dem Grunde nach bekannt ist und zumindest teilweise beziffert werden kann. Fir die Frage
der Kenntnis von diesem und dem Verjdhrungsbeginn kommt es gerade nicht darauf an, ob der
Glaubiger Beweisschwierigkeiten in einem Prozess hatte oder ob die Durchsetzung des
Anspruchs Schwierigkeiten ausgesetzt ist.

(eee) Tatséchlich ist auch nach dem weiteren VVorbringen der Klégerin in der Klageschrift (Seite
40 f.) davon auszugehen, dass ihr bereits im Jahr 2003 die Umstande bekannt waren, die zu den
jeweiligen Ruckforderungsansprichen fihrten. Denn dort fihrt sie wortlich aus:

"Aufgrund im Rahmen einer routinemaRigen Uberpriifung festgestellter UnregelmaBigkeiten bei
der Abrechnung der Bauabschnitte BA 2 und BA 10/11 sowie aufgrund der sich bereits aus den
Abschlagsrechnungen abzeichnenden immensen Erhéhungen der Abschlagssummen leitete die
A2-Bau GmbH Mitte des Jahres 2003 eine umfassende Uberpriifung dieser Bauabschnitte ein.
[...] Im Rahmen dieser Uberpriifungen stellte sich heraus, dass in den Bauabschnitten BA 2 und
BA 10/11 von Seiten der Beklagten den Kldgerinnen zu 1) und 2) in erheblichem Umfang
Leistungen und Mengen in Rechnung gestellt worden waren, ohne dass diese Leistungen und
Mengen tatséchlich vor Ort auf der Baustelle erbracht worden waren [...]".

Weiter fuhrt die Klagerin in der Klageschrift (vgl. Bl. 85 und BIl. 1216 d.A.) aus, sie habe bereits
im Jahr 2003 erkannt, uberhthte Abrechnungen erhalten zu haben. Im November 2003 stellte die
Klagerin sodann jegliche Zahlungen auf weitere Abschlagsrechnungen ein, um - so ihr
Vorbringen in der Klageschrift - zu verhindern, dass ein weitergehender "Schaden”, d.h.
gleichzeitig hohere Riickzahlungsanspriiche, eintritt bzw. eintraten. Mit anderen Worten: Bereits
zu diesem Zeitpunkt ging sie von immensen Uberzahlungen und Schaden, d.h. von erheblichen
Ruckzahlungsanspriichen, aus, wobei ihr das grundsétzliche - nach ihrer Behauptung erfolgte -
Vorgehen der Beklagten bei der Erstellung der Aufmal3e und Abrechnungen jedenfalls aus
Stichproben ebenfalls bekannt war.

Hierin flgt sich auch ein, dass die Klagerin mit Schreiben vom 30. Juli 2004 der



Staatsanwaltschaft mitteilte, dass zwischenzeitlich seitens der bei der Bahn verantwortlichen
Projektleitung eine detaillierte Sondierung eingesetzt habe, zu diesem Zweck sei ein erweiterter
bahninterner Arbeitskreis eingesetzt worden mit dem Ziel, systematisch tiberhéhte Zahlungen
bzw. Aufmalie zu ermitteln, der Umfang der tiberhéhten Abrechnungen habe selbst die interne
Bahnrevision Uberrascht, die bisher nur Stichproben gezogen habe. Mit anderen Worten: Auch
hier zeigt sich, dass die Klagerin sich mit zahlreichen tGberhdhten Abrechnungen konfrontiert sah
und deshalb von erheblichen Ruckforderungsanspriichen ausgegangen ist.

(cc) Selbst wenn man nicht vom Vorliegen der Kenntnis der Klagerin von den den Anspruch
begriindenden Umstanden ausgehen wollte, wére aber mit dem Landgericht jedenfalls das
Vorliegen grob fahrlassiger Unkenntnis spatestens ab Ende des Jahres 2005 zu bejahen.

Grob fahrlassige Unkenntnis im Sinne von 8 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB liegt vor, wenn dem
Gléaubiger die Kenntnis fehlt, weil er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewohnlich
grobem Mal3e verletzt; ihm muss die Kenntnis deshalb fehlen, weil er ganz nahe liegende
Uberlegungen nicht angestellt und nicht beachtet hat, was im gegebenen Fall jedem hétte
einleuchten missen. Ihm muss personlich ein schwerer Obliegenheitsverstof3 in seiner eigenen
Angelegenheit der Anspruchsverfolgung ("Verschulden gegen sich selbst") vorgeworfen werden
kdénnen, weil sich ihm die den Anspruch begriindenden Umsténde férmlich aufgedrangt haben, er
davor aber letztlich die Augen verschlossen hat (vgl. BGH, Urteil vom 22. Juli 2010, 11l ZR
203/09; BGH, Urteil vom 23. September 2008, X1 ZR 262/07). In tatsachlicher Hinsicht trifft
den Glaubiger zwar generell keine Obliegenheit, im Interesse des Schuldners Nachforschungen
zu betreiben. Bei auf der Hand liegenden Ermittlungsméglichkeiten ist dem Anspruchsinhaber
die Einschaltung von Sachverstandigen oder die Einholung anwaltlichen Rats jedoch zuzumuten
(vgl. Henrich/Spindler, in: BeckOK, a.a.0., 8 199 Rn. 18 - 20, beck-online m.w.N.).

So verhielt es sich hier. Nach dem dufReren Ablauf hatte es sich der Kldgerin aufdrangen mussen,
dass hinreichende und intensive Nachforschungen zur Aufklarung des gesamten Sachverhaltes
notwendig waren, wie sie sie im Ubrigen auch in der Strafanzeige aus dem Jahr 2004
ausdrucklich angekundigt hat. Denn nach ihrem Vorbringen hatte sie bei einer
Routinetberprifung bereits im Frihjahr des Jahres 2003 UnregelméRigkeiten bei der
Abrechnung der Beklagten und sich daraus abzeichnende Erh6hungen der Abrechnungssummen
festgestellt. Im Juni 2003 wurden zwei Arbeitskreise installiert, die diesen Umstéanden nachgehen
sollten. Der erste Arbeitskreis bestatigte aus seiner Sicht bestehende gravierende Méngel in den
Abrechnungen der Beklagten, d.h. insbesondere durch Abrechnung nicht erbrachter Leistungen
sowie Uberhdhter Mengen und Leistungen, Doppelabrechnungen und der Abrechnung von
Leistungen zu tberhthten Einheitspreisen. Im Oktober des Jahres 2003 wurde zudem die
konzerninterne Revisionsabteilung der A-AG hinsichtlich compliancerelevanter Sachverhalte
eingeschaltet, die die Uberpriifung der Falschabrechnungen der Beklagten vertiefte. Hierbei
bestatigten sich die bereits vorhandenen Ergebnisse. Die Klagerin ging (vgl. BI. 85 d.A. und BI.
1216 d.A.) aufgrund dieser Feststellungen davon aus, tiberhdhte Abrechnungen erhalten und
daher Uberzahlungen geleistet zu haben. Zur Abwendung weiteren Schadens ordnete sie im
November 2003 den Zahlungsstopp an. Der zweite Arbeitskreis sollte die festgestellten
Schwéchen in der Abrechnung und Dokumentation der Beklagten weiter aufarbeiten. Insofern
ging es auch hier wieder darum, Implausibilitdten und Unzulanglichkeiten in der Abrechnung der
ARGE zu lokalisieren. Dieser Arbeitskreis bestatigte die von dem ersten Arbeitskreis und der
Revision festgestellten Sachverhalte. Schliellich erstattete die Kl&gerin im Juni 2004
Strafanzeige mit dem oben aufgefuhrten Inhalt, nach dem sie von einem Mindestschaden von 2,5
Millionen Euro bzw. Riickzahlungsansprichen hinsichtlich aller drei Bauvorhaben ausging und
damit rechnete, dass der bislang ermittelte Schaden nur bis zu 5 % des Gesamtschadens betrug.
Darin teilte sie auch mit, dass jederzeit weitere PriifungsmaRnahmen nachgeholt werden



kdnnten. Ferner geht aus der Anzeige hervor, dass ihr urspriinglich - entgegen der Darstellung im
Prozess - ein Grof3teil der AufmaBunterlagen vorgelegen hat, diese hatten von der Revision
allerdings "bisher nicht vollstandig gefunden werden kdnnen". Sie teilte weiter mit Schreiben
vom 30. Juli 2004 der Staatsanwaltschaft mit, dass zwischenzeitlich seitens der bei der Bahn
verantwortlichen Projektleitung eine detaillierte Sondierung eingesetzt habe, zu diesem Zweck
sei ein erweiterter bahninterner Arbeitskreis eingesetzt worden mit dem Ziel, systematisch
uberhohte Zahlungen bzw. Aufmalie zu ermitteln, der Umfang der Gberh6hten Abrechnungen
habe selbst die interne Bahnrevision uberrascht, die bisher nur Stichproben gezogen habe.

Obwohl also bereits seit Friihjahr des Jahres 2003 erhebliche UnregelmaRigkeiten bekannt waren
und sie nach den Angaben der Strafanzeige im Jahr 2004 willens und in der Lage war,
umfangreiche weitere Ermittlungen anzustellen sowie ein dritter, erweiterter Arbeitskreis zur
Ermittlung des Umfangs der Abrechnungen eingesetzt war, dauerte es nach Darstellung der
Klagerin bis zum Jahr 2009, dass es ihr mithilfe der B gelang, die notwendigen Einzelheiten
aufzuklaren. Dies ist angesichts der Schwere des Verdachts, des erwarteten Umfangs der
Ruckzahlungsanspriiche und der bei der Beklagten bestehenden Ermittlungsmdglichkeiten als
ein schwerer Obliegenheitsverstol? in ihrer eigenen Angelegenheit der Anspruchsverfolgung und
als ein schweres Verschulden gegen sich selbst zu werten. Denn bereits im Jahr 2003, spatestens
aber im Jahr 2004, mussten sich der Klagerin die den Anspruch begriindenden Umsténde
formlich aufdrangen. Auch wenn sie generell keine Obliegenheit traf, im Interesse der Beklagten
Nachforschungen zu betreiben, gab es hier auf der Hand liegende Ermittlungsmoglichkeiten, die
es erforderlich machten, rechtzeitig mit der notwendigen Intensitdt Nachforschungen anzustellen
und / oder Sachverstéandige in angemessener Anzahl einzuschalten.

Dass bei einem Grol3bauvorhaben wie dem vorliegenden die Einschaltung weniger
Sachversténdiger nicht ausreichen wirde, war dabei offensichtlich. Daher erschlief3t sich auch
vor dem Hintergrund etwaig fehlender Aufmal3unterlagen nicht, dass eine Aufklarung bei
angemessenem Personaleinsatz nicht innerhalb zweier Jahre moglich gewesen sein soll. Der
Klagerin musste ihr eigenes Leistungsverzeichnis bekannt sein. Ferner lagen umfangreiche
Abschlagsrechnungen vor. VVon den von ihr erteilten Nachtragsauftragen musste sie ebenfalls
Kenntnis haben. Dementsprechend hatte sie - wie es auch spater geschehen ist - die notwendigen
Vergleiche anstellen kénnen. Denn dass sie insoweit auf die Schlussrechnungen und weitere
Aufmaliunterlagen angewiesen war, ist nach ihrem Vorbringen nicht erkennbar, weil die
Schlussrechnungen aus ihrer Sicht bis heute nicht priffahig und die Aufmaliunterlagen
weitgehend unbrauchbar sein sollen. Diese haben ihr mithin auch bei der erst spater betriebenen
Aufklarung nicht geholfen. Dariiber hinaus kannte sie ausweislich der Strafanzeige bereits im
Jahr 2004 die handelnden Personen, die sie hatte befragen konnen. Dementsprechend ist das
Unterlassen weiterer und intensiverer Nachforschungen und Uberpriifungen in angemessener
Zeit als grob fahrlassig zu bewerten, wobei als angemessener Zeitraum jedenfalls derjenige bis
zum Ablauf des Jahres 2005 seit Erkennen der UnregelméRigkeiten im Friihjahr 2003 anzusehen
ist. Dass ihr derartige Nachforschungen nicht unmdglich waren, zeigen die von ihr genommenen
Stichproben, die zu der Ermittlung eines vorlaufigen Schadens von 2,5 Millionen Euro geftihrt
haben.

(dd) Jedenfalls bis Ende 2005 héatte die Klagerin bei zumutbaren Anstrengungen den Sachverhalt
soweit aufklaren kénnen und missen, dass sie eine bezifferte Klage auf Riickzahlung hatte
erheben konnen. Dies deshalb, weil ihr nach der Rechtsprechung (vgl. BGH, Urteil vom 11.
Februar 1999, VII ZR 399/97, BGHZ 140, 365-379) - wie oben ausgefuhrt - erhebliche
Darlegungserleichterungen zugutegekommen wéren: Fiir den Fall, dass der Auftragnehmer - wie
hier - keine Schlussrechnung erteilt, kann der Auftraggeber die Klage auf Zahlung eines
Uberschusses mit einer eigenen Berechnung begriinden. Ausreichend ist danach eine



Abrechnung, aus der sich ergibt, in welcher H6he der Auftraggeber Voraus- und
Abschlagszahlungen geleistet hat und dass diesen Zahlungen eine endgiiltige Vergitung des
Auftragnehmers nicht gegeniibersteht. Soweit dem Auftraggeber eine nahere Darlegung dazu
nicht moglich ist, kann er sich nach der vorgenannten Rechtsprechung auf den Vortrag
beschrénken, der bei zumutbarer Ausschépfung der ihm zur Verfligung stehenden Quellen
seinem Kenntnisstand entspricht. Es ist dann Sache des Auftragnehmers, mit einer endgltigen,
den vertraglichen Anforderungen entsprechenden Abrechnung dem Anspruch entgegenzutreten.
Selbst wenn der Kl&gerin daher noch nicht der heute geltend gemachte Endsaldo bekannt
gewesen ware, hdtte sie mit der vorgenannten Rechtsprechung auf Grundlage der ihr zur
Verfugung stehenden Kenntnisse bzw. derjenigen, die sie bei angemessener Aufklarung in
eigener Sache hatte habe konnen, bezifferte Klage erheben kdnnen. Eine solche Klage war nicht
erst maglich mit einer von ihr selbst abschlieBend, d.h. bis ins letzte Detail vorgenommenen
allumfassenden Aufklarung. Dementsprechend spielte auch die Frage der Komplexitat und des
Umfangs der Sache keine entscheidende Rolle, weil die Kl&gerin noch nicht einen vollstandig
ausermittelten Sachverhalt hatte vorlegen mussen. Auch Griinde der Vertraulichkeit, die sie noch
in ihrer Strafanzeige von Juni 2004 bemiihte, konnten nach Erstattung der Strafanzeige eine
weiterhin nur punktuelle, zuriickhaltend ("verdeckt™) vorgenommenen stichprobenartige
Uberpriifung nicht mehr rechtfertigen, ebenso wenig - insbesondere angesichts der fir die
Klagerin bereits Mitte des Jahres 2004 fur feststehend erachteten immensen Schadenshdhe - eine
mangelnde "Kapazitat" an hierfur eingesetztem Personal. Hatte sie danach aber bereits - nach
angemessen vorangetriebenen Ermittlungen ihrerseits - bereits eine bezifferte Klage erhoben,
ware die Beklagte im Gegenzug verpflichtet gewesen, dem Vortrag der Klagerin eine eigene
Abrechnung entgegenzusetzen. Dies hatte die Klagerin weiter in die Lage versetzt, konkreter
vorzutragen, soweit sie Gberhaupt noch auf die Informationen der Beklagten angewiesen
gewesen ware. Das war sie im hiesigen Prozess nach eigenem Vorbringen ndmlich auch nicht,
weil die Schlussrechnung der Beklagten nach Darstellung der Klagerin bis heute nicht priffahig
sein soll und die Klage auf ihren eigenen Ermittlungen beruht.

(ee) Selbst wenn man dies anders sehen und davon ausgehen wollte, dass die Klagerin iber den
Inhalt der Strafanzeige hinaus keine bezifferte Leistungsklage hétte erheben kénnen, héatte sie
diese beschrénkte bezifferte Leistungsklage ab Ende des Jahres 2005 jedenfalls mit Aussicht auf
Erfolg mit einer den gesamten ubrigen Anspruch hemmenden Feststellungsklage verbinden oder
sogar nur Feststellungsklage erheben kénnen.

Nach § 256 ZPO kann allerdings - wie die Kl&gerin mit Recht ausfuhrt - nur auf Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses geklagt werden, so dass sich die
Feststellung von Vorfragen oder von Elementen eines Rechtsverhéltnisses nicht durchsetzen I&sst
(vgl. Becker-Eberhard, Miinchener Kommentar zur ZPO, 4. Aufl. 2013, 8 256 Rn. 10 ff.). Die
von der Klagerin zu erhebende Feststellungsklage tiber das Bestehen von
Ruckzahlungsanspriichen hatte aber nicht nur VVorfragen oder Elemente eines
Rechtsverhéltnisses betroffen, sondern selbstandige Rechtsverhaltnisse im Sinne des § 256 ZPO.
Denn unter "Rechtsverhéltnis” versteht 8 256 ZPO eine aus einem vorgetragenen Sachverhalt
abgeleitete rechtliche Beziehung von Personen untereinander oder zu Sachen. Darunter fallen
entgegen der Auffassung der Kl&gerin auch einzelne Folgen solcher Rechtsbeziehungen,
insbesondere einzelne Anspriiche im Sinne von 8 194 BGB (vgl. BGH, Urteil vom 30. Mérz
1983, VIII ZR 3/82, NJW 1984, 1552; RG, Urteil vom 19. November 1929, RGZ 126, 234, 237,
Roth, in: Stein-Jonas, ZPO, 22. Aufl. 2008 § 256 Rn. 24; Becker-Eberhard, Minchener
Kommentar zur ZPO, 4. Aufl. 2013, 8 256 Rn. 14; Greger, in: Zoller, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 256
Rn. 4). Auch die Feststellung einer bestimmten Anspruchsgrundlage ist statthaft, vorbehaltlich
des Feststellungsinteresses im Verhéltnis zur Leistungsklage (vgl. Becker-Eberhard, a.a.0., §
256 Rn. 14).



Ohne Erfolg macht die Berufung geltend, eine Feststellungsklage sei nicht zuldssig gewesen,
weil es sich bei dem vorliegenden Rechtsverhéltnis nicht um ein gegenwartiges Rechtsverhéltnis
gehandelt habe. Hierbei tbersieht sie, dass die Ruckzahlungsanspriiche spétestens im Jahr 2005
entstanden und fallig waren und somit durchaus ein gegenwartiges Rechtsverhéltnis vorlag.

Es hatte auch nicht an dem fur die Zulassigkeit der Feststellungklage erforderlichen
Feststellungsinteresse gefehlt. Ein rechtliches Interesse an einer alsbaldigen Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses besteht, wenn dem Recht oder der
Rechtslage des Klagers eine gegenwartige Gefahr oder Unsicherheit droht und wenn das
erstrebte Urteil geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen, wobei durchgéngig anerkannt ist, dass
die drohende Verjahrung eine solche Gefahrdung darstellt. Sie rechtfertigt das
Feststellungsinteresse - auch ohne Bestreiten durch den Beklagten - regelméfig (vgl. BGH,
Urteil vom 25. Februar 2010, VII ZR 187/08, NJW-RR 2010, 750, beck-online; BGH, Urteil
vom 11. Juli 1989, VI ZR 234/88; Bacher, in: BeckOK ZPO, § 256 Rn. 20-23, beck-online;
Becker-Eberhard, a.a.0., 8 256 Rn. 37; Greger, a.a.0., 8 256 Rn. 8a). Wie das Landgericht
zutreffend ausfiihrt, gilt dies nicht nur im Fall von Schadensersatzanspruchen, sondern bei
Ansprichen jeder Art. Dies folgt auch ohne weiteres aus den oben aufgefiihrten Grundséatzen der
Rechtsprechung zu 8 852 BGB a.F., die nach dem Willen des Gesetzgebers insgesamt auf § 199
BGB zu Ubertragen sind.

Eine Klage auf Feststellung des Bestehens von Ruckzahlungsansprichen aus den
streitgegensténdlichen Vertragen hatte in der Sache bereits Erfolg haben kénnen, wenn die
Klagerin ihre Behauptungen zu den Uberzahlungen, wie sie sich schon aus der Strafanzeige
ergaben, hatte beweisen kdnnen. In diesem Fall hatte festgestanden, dass bereits jeweils ein
nennenswerter Riickzahlungsanspruch bestand, wobei dessen weitere Hohe noch hatte
ausermittelt werden kénnen.

Zuldssig und zielfiihrend ware dartiber hinaus auch eine Stufenklage in Form einer Klage auf
Schlussrechnungslegung verbunden mit einem noch zu beziffernden Leistungsantrag gewesen
(vgl. Gothe, NZBau 2014, 270, 272).

ee) Aus den vorstehenden Ausfiihrungen folgt, dass die Verjahrungsfrist fiir die etwaigen
Ruckforderungsanspriiche wegen zu viel geleisteter Abschlagszahlungen auf die Arbeiten an den
Bauabschnitten BA 10 und BA 11 und solche flr zu viel geleisteter Abschlagszahlungen auf die
Arbeiten am Bauabschnitt BA 2 gemal 8 199 Abs. 1 BGB jedenfalls ab dem 1. Januar 2006
begann. Die dreijahrige Verjahrungsfrist wére daher am 31. Dezember 2008 abgelaufen.
Allerdings kam es unstreitig seit dem 11. Juli 2008 zu Verhandlungen zwischen den Parteien
uber die jeweilige Berechtigung der wechselseitig geltend gemachten Anspriche. Dies flhrte
gemaR § 203 Satz 1 BGB zu einer Hemmung der Verjahrungsfrist fir die Dauer der
Verhandlungen.

Die Hemmung endete am 23. Marz 2009. Die Verjahrungshemmung nach § 203 BGB dauert
fort, bis eine Partei die Fortsetzung der Verhandlungen verweigert oder ein Abbruch durch
"Einschlafenlassen™ der Verhandlungen erfolgt. Wegen seiner Bedeutung fir die
Durchsetzbarkeit der geltend gemachten Anspriiche muss ein Abbruch durch klares und
eindeutiges Verhalten zum Ausdruck gebracht werden (vgl. BGH, Urteil vom 30. Juni 1998, VI
ZR 260/97, VersR 1998, 1295; BGH, Urteil vom 1. Mé&rz 2005, VI ZR 101/04).

Zwar unterscheidet sich hier die Darstellung beider Parteien dazu, wer die Verhandlungen
beendet hat. Die Klagerin hat - ohne n&here Einzelheiten zu schildern - in der Klage ausgefuhrt,



es sei die Beklagte gewesen, die die Verhandlungen im Marz 2009 beendet habe, wéhrend die
Beklagte detailliert ausgefuhrt hat, dass die Verhandlungen seitens der Klagerin beendet worden
seien. Aus beidem folgt indes, dass die Verhandlungen unstreitig im Mé&rz 2009 scheiterten. Die
Beklagte hat insoweit in der Klageerwiderung ausdriicklich zusammengefasst, dass die
Verhandlungen im Mé&rz 2009 im Sinne von § 203 BGB abgebrochen wurden. Dem hat die
Klagerin nichts entgegengesetzt, so dass dieses VVorbringen wie auch schon das detaillierte
Vorbringen der Beklagten zu den Verhandlungsabldufen als zugestanden anzusehen ist.

Das Landgericht hat zudem im unstreitigen Teil des Tatbestandes seines angefochtenen Urteils
festgestellt, dass die bis Mérz 2009 abgehaltenen Gesprache mit dem Ziel einer gutlichen
Einigung scheiterten, was aber nichts anderes bedeutet, als dass sie noch im Méarz 2009 derart
beendet wurden, dass eine weitere Einigung endgultig ausgeschlossen war. Nur das bringt der
Begriff des "Scheiterns” zum Ausdruck. VVon diesen landgerichtlichen Feststellungen hat der
Senat auch nach § 314 Satz 1 ZPO ausgehen, weil diese Passage des unstreitigen Teils des
Tatbestandes nicht im Wege der Tatbestandsberichtigung berichtigt wurde. Diese tatbestandliche
Feststellung im Landgerichtsurteil liefert Beweis fiir das mindliche Parteivorbringen (8 314
ZPO); eine Unrichtigkeit dieser Feststellung kann grundsétzlich nur im Berichtigungsverfahren
(8 320 ZPO) geltend gemacht und gegebenenfalls behoben werden (vgl. BGH, Urteil vom 16.
Dezember 2010, |1 ZR 161/08, NJW 2011, 1513, 1514). Ist eine Berichtigung des Tatbestands
nach 8 320 ZPO beantragt worden, kann eine Unrichtigkeit tatbestandlicher Feststellungen mit
einer Verfahrensriige geltend gemacht werden, soweit sich aus der den Berichtigungsantrag
zuriickweisenden Entscheidung ergibt, dass seine tatbestandlichen Feststellungen
widerspruchlich sind; ein solcher Widerspruch kann sich aus Unterschieden zwischen den
tatbestandlichen Feststellungen und einem konkret in Bezug genommenen schriftsatzlichen
Vorbringen einer Partei ergeben (vgl. BGH, Urteil vom 16. Dezember 2010, | ZR 161/08, NJW
2011, 1513, 1514). Hierflr ist vorliegend nichts ersichtlich. Die Klagerin hat sich mit der Frage
der Beendigung der Verhandlungen nicht weiter befasst.

f) Die Erhebung der Einrede der Verjahrung durch die Beklagte verstof3t auch nicht gegen Treu
und Glauben (8 242 BGB).

Die Verjahrungseinrede ist rechtlich unbeachtlich, wenn ihre Erhebung eine unzulassige
Rechtsausubung darstellt. Hierzu miissen besondere Umsténde vorliegen, die die Einrede als
groben Verstol gegen Treu und Glauben erscheinen lassen. Anzulegen ist ein strenger Mafstab.
Das Verhalten des Schuldners muss ursachlich daflr gewesen sein, dass der Glaubiger die
Verjahrung nicht rechtzeitig unterbrochen oder gehemmt hat (vgl. BGH, Urteil vom 17. Juni
2008, VI ZR 197/07, NJW 2008, 2776, Rn. 31 beck-online; BGH, Urteil 14. November 2013, IX
ZR 215/12, NJW-RR 2014, 1020, beck-online; Henrich, in: BeckOK, BGB, § 214 Rn. 9, beck-
online, m.w.N.). Danach verstolit die Verjahrungseinrede gegen § 242 BGB, wenn der Schuldner
den Glaubiger treuwidrig von einer rechtzeitigen Klageerhebung abhalt oder wenn der Glaubiger
nach Verhandlungen deshalb nicht klagt, weil er nach objektiven Maf3stdben darauf vertrauen
durfte, seine Anspriche wirden befriedigt oder jedenfalls nur mit sachlichen Argumenten
bekampft. Die Verjahrungseinrede verstoRt auch gegen Treu und Glauben, wenn der Schuldner
Anlass zur Annahme gegeben hat, es gelte eine langere Verjahrungsfrist, oder wenn der
Schuldner durch unredliches Verhalten eine rechtzeitige Verjahrungshemmung verhindert (vgl.
Henrich, in: BeckOK, BGB, 8§ 214 Rn. 10, beck-online, m.w.N.).

Aus Vorstehendem folgt, dass es vom Schuldner nicht allein deshalb treuwidrig ist, sich auf die
Einrede der Verjahrung zu berufen, weil der gegen ihn gerichtete Anspruch aus einer Straftat
herrihrt bzw. - hier - herriihren soll. Entscheidend ist das Verhalten des Schuldners nach
Entstehung des Anspruchs. Diesbezuglich lasst sich vorliegend indes kein treuwidriges



Verhalten der Beklagten erkennen. Denn der Umstand, dass sie nach Behauptung der Kl&gerin
vertragswidrig und falsch abgerechnet hat, auch unter Manipulation der Abrechnungsunterlagen,
hat die Klagerin nicht von der Klageerhebung abgehalten. Die Erhebung einer schon bezifferten
Leistungsklage oder auch einer Feststellungsklage waére ihr - wie ausgefiihrt - auf Grundlage der
vorhandenen Kenntnisse selbst ohne weitere Mitwirkung der Beklagten seit Entstehung der
Ruckforderungsanspriiche moéglich gewesen. Dementsprechend spielte auch die Frage der
Komplexitat und des Umfangs der Sache keine entscheidende Rolle, weil die Klagerin bei
Klageerhebung noch nicht einen vollstandig ausermittelten Sachverhalt hatte vorlegen mussen.

2. Wie das Landgericht zutreffend und von der Berufung unangefochten ausgefiihrt hat, sind
auch etwaige Schadensersatzanspriiche nach § 823 Abs. 2 i.V.m. § 263 StGB sowie nach § 826
BGB gemal} 88 195, 199 Abs. 1 BGB innerhalb derselben Frist wie die vertraglichen Anspriche
verjahrt.

Soweit die Beklagte schlieRlich erstinstanzlich die fehlende Rechtshéngigkeit gerugt hat, weil die
Klage aufgrund einzelner ihr nicht zugestellter Anlagen nicht wirksam erhoben worden sei, ist
sie in der Berufung hierauf und auf die von ihr in Bezug genommene Entscheidung des
Bundesgerichtshofs (vgl. BGH, Beschluss vom 21. Dezember 2006, VII ZR 164/05) nicht mehr
zurtickgekommen. Tatséchlich ist aber auch Rechtshéngigkeit eingetreten. Die Klage wurde
wirksam zugestellt. Dass das Fehlen einzelner Anlagen im Ubrigen nicht zur Unwirksamkeit der
Zustellung fuhrt, folgt aus den zutreffenden und nicht angefochtenen Ausfiihrungen des
Landgerichts in dem Hinweisbeschluss vom 5. Mérz 2014 (BI. 6525 d.A.) sowie der aktuellen
und uberzeugenden Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH, Urteil vom 12.
Dezember 2012, VIII ZR 307/11). Danach gilt Folgendes:

Nach § 253 Abs. 1 ZPO ist mit der Zustellung der Klageschrift die Klage erhoben und damit ein
Prozessrechtsverhaltnis zwischen den Parteien und dem Gericht begriindet. Erforderlich hierfr
ist nur, dass das zugestellte Schriftstuck als Klageschrift erkennbar ist. Weitere VVoraussetzungen
sind an die Begriindung eines Prozessrechtsverhéltnisses nicht zu stellen. Sie ergeben sich
insbesondere nicht aus § 253 Abs. 2 ZPO, der den notwendigen Inhalt einer Klageschrift
bestimmt. Er besteht in der Bezeichnung der Parteien und des Gerichts, der Angabe von
Gegenstand und Grund des erhobenen Anspruchs sowie einem bestimmten Antrag. Fehlt es an
hinreichenden Angaben zu Gegenstand und Grund des Anspruchs oder an einem bestimmten
Antrag, ist nach allgemeiner Ansicht eine dennoch zugestellte Klage - nach vorangegangenem
Hinweis - als unzuléssig abzuweisen (vgl. BGH, Urteil vom 12. Dezember 2012, VI1II ZR
307/11; BGH, Urteil vom 28. Februar 1984, VI ZR 70/82, VersR 1984, 538). Eine derartige
Abweisung setzt jedoch notwendigerweise voraus, dass zwischen den Parteien und dem Gericht
uberhaupt ein Prozessrechtsverhaltnis besteht, da eine gerichtliche Entscheidung nicht auRerhalb
eines Prozessrechtsverhaltnisses ergehen kann. Hieraus folgt, dass auch die Zustellung einer
Klageschrift, die ihrerseits die Voraussetzungen des 8 253 Abs. 2 ZPO nicht erflllt, wirksam ist
und ein Prozessrechtsverhéltnis begriindet. Gleiches muss gelten, wenn - wie vorliegend - der
Klage Teile der Anlagen nicht beigefuigt waren (vgl. BGH, Urteil vom 12. Dezember 2012, VIII
ZR 307/11; Greger, in: Zoller, a.a.0., § 253 Rn. 26). Fir die Beifugung von Anlagen verweist §
253 Abs. 4 ZPO auf die Vorschriften der §8 131, 134, 135 ZPO. Zwar sind nach § 131 Abs. 1
ZPO Urkunden, auf die in einem Schriftsatz Bezug genommen wird, diesem beizufligen. Dass
die Beifugung nicht konstitutiv fir die Wirksamkeit der Zustellung sein kann, belegt allerdings
der Inhalt der Ausnahmeregelungen. So miissen beispielsweise Urkunden, die von bedeutsamem
Umfang sind, dem Schriftsatz nicht beigefugt werden; hier gentgt vielmehr die genaue
Bezeichnung mit dem Erbieten, Einsicht zu gewéhren (§ 131 Abs. 3 Alt. 2 ZPO). Dass im Falle



des Fehlens von Unterlagen von geringem Umfang, die nach 8 131 Abs. 1 ZPO beizufugen
waren, eine Klagezustellung unwirksam sein soll, wohingegen sie im Falle des Fehlens
umfangreicher Unterlagen unter den Voraussetzungen des § 131 Abs. 3 ZPO wirksam ist,
erscheint wenig tberzeugend. Gleiches gilt im Rahmen des § 135 ZPO, der Rechtsanwalten die
Mitteilung von Urkunden von Hand zu Hand gegen Empfangsbescheinigung ermoglicht (vgl.
BGH, Urteil vom 12. Dezember 2012, VIII ZR 307/11).

So verhalt es sich auch hier.
I1.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidungen tber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit beruhen auf 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

1V.
Die Revision war nicht zuzulassen.

Die vorliegende Rechtssache hat keine grundsatzliche Bedeutung (8 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO). Eine
Sache hat grundsétzliche Bedeutung, wenn sie entscheidungserhebliche, klarungsbedurftige und
klarungsfahige Rechtsfragen aufwirft, die sich uber den Einzelfall hinaus in einer unbestimmten
Vielzahl von Fallen stellen kdnnen und deshalb fir die Allgemeinheit von besonderer Bedeutung
sind, oder wenn andere (tatsachliche oder wirtschaftliche) Auswirkungen des Rechtsstreits auf
die Allgemeinheit deren Interessen in besonderem MaRe bertihren (vgl. Kessal-Wulf, in:
BeckOK ZPO, 19. Edition, § 543 Rn. 19, beck-online). Das ist hier nicht der Fall, weil die Frage,
wann ein Rickzahlungsanspruch eingeklagt werden kann und damit féllig ist, durch den
Bundesgerichtshof bereits geklart ist (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar 1999, VII ZR 399/97,
BGHZ 140, 365-379, Rn. 28). Dartber hinaus werden allein deshalb, weil der Rechtsstreit einen
besonders hohen Streitwert aufweist, nicht tatsachliche oder wirtschaftliche Interessen der
Allgemeinheit betroffen.

Auch die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung (8 543
Abs. 2 Nr. 2 ZPO) erfordern keine Revisionszulassung. Der Senat hat die Entscheidung auf
Grundlage der vorhandenen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs getroffen. Dies gilt
zunachst fur die Frage, wann ein Riickzahlungsanspruch entstanden und féllig ist. Insoweit kann
dahinstehen, ob - wie die Kl4gerin meint - die von ihr zitierten Entscheidungen einiger
Oberlandesgerichte von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH, Urteil vom 11.
Februar 1999, VII ZR 399/97, BGHZ 140, 365-379, Rn. 28) abweichen. Denn auch dies wurde
nicht dazu fuhren, dass der Senat, der dieser BGH-Rechtsprechung folgt, die Revision zulassen
musste.

Soweit es darum geht, wann die nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB erforderliche Kenntnis bzw. grob
fahrléassige Unkenntnis der Klagerin von den Ruckzahlungsanspriichen anzunehmen ist, weicht
der Senat ebenfalls nicht von der hochstrichterlichen Rechtsprechung ab, die entschieden hat,
wann im Regelfall von Kenntnis bzw. grob fahrlassiger Unkenntnis auszugehen ist (vgl. BGH,
Urteil vom 8. Mai 2008, VII ZR 106/07). Denn der vorliegende Streitfall weist solche
Besonderheiten auf, dass nicht von einem solchen Regelfall ausgegangen werden kann und daher
von einer Kenntnis bzw. grob fahrlassigen Unkenntnis der Klagerin von den
Ruckzahlungsanspriichen aufgrund zu viel geleisteter Abschlagszahlungen bereits vor dem
Zeitpunkt auszugehen ist, zu dem die Kldgerin Kenntnis von der Schlussrechnung und den mit
dieser Uberlassenen Aufmafunterlagen hatte. Das Vorliegen ihrer Kenntnis bzw. ihrer grob



fahrlassigen Unkenntnis hat der Senat sodann auf Grundlage allgemeiner
Rechtsprechungsgrundsétze festgestellt. Insgesamt liegt daher keine Abweichung von
vorhandener Rechtsprechung vor.

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 56.214.369,74 Euro festgesetzt (8 3 ZPO).

Der - vom Senat berticksichtigte - Schriftsatz der Kl&gerin vom 12. Februar 2016 bietet keine
Veranlassung, die mundliche Verhandlung wiederzuerdffnen. Der nicht nachgelassene
Schriftsatz der Beklagten vom 4. Marz 2016 bietet ebenfalls keinen Anlass, die mindliche
Verhandlung wiederzuerdffnen.



