KG

Urteil
vom 29.01.2019

21 U 122/18

BGB 8§ 280, 286, 305c Abs. 2, 88§ 310, 642; VOB/B § 2 Abs. 5, § 6 Abs. 6

1. Kann ein Werkunternehmer wahrend des Annahmeverzugs des Bestellers die
Vergutung aus dem gestorten Werkvertrag nicht wie vorgesehen erwirtschaften, steht
ihm flr diesen Umsatznachteil keine Entschadigung aus 8§ 642 BGB zu.*)

2. Begehrt ein Werkunternehmer Entschadigung fur den Vorhalt von Arbeitskraften
wahrend dieses Annahmeverzugs, so hat er darzulegen und ggf. zu beweisen, dass er
die Arbeitskrafte im fraglichen Zeitraum nicht anderweitig einsetzen konnte.*)

3. Auch wenn die VOB/B von einer Vertragspartei ohne inhaltliche Abweichungen
insgesamt in den Vertrag einbezogen und die Kontrolle daher gemalf § 310 Abs. 1 Satz
3 BGB eingeschrankt ist, ist sie gemal 8 305c Abs. 2 BGB verwenderfeindlich
auszulegen.*)

4. Zeigt der Besteller dem Unternehmer die Umsténde an, die seinen Annahmeverzug
begrinden, so liegt in einer solchen Verzugsmitteilung in aller Regel eine
Leistungsanderung gemal 8§ 2 Abs. 5 VOB/B, sodass dem Unternehmer ein
Mehrvergutungsanspruch nach dieser Vorschrift zustehen kann.*)

5. In diesem Fall besteht der Mehrvergitungsanspruch aus 8 2 Abs. 5 VOB/B neben
demjenigen aus 8 642 BGB. Im Unterschied zu 8§ 642 BGB gewahrt er auch eine
Mehrvergutung fir annahmeverzugsbedingte Kostensteigerungen.*)

6. Ein Bauvertrag begriindet im Grundsatz keine terminbezogenen Pflichten des
Bestellers, auch wenn die Parteien Vertragsfristen vereinbart haben (vgl. BGH, IBR
2000, 216). In diesem Fall ist die Mitwirkung des Bestellers zur Einhaltung von
Ausfuhrungsfristen generell nicht als vertragliche (Neben-) Pflicht, sondern nur als
Obliegenheit ausgestaltet, sodass dem Unternehmer bei Stérungen des Bauablaufs
keine Anspriche aus 8§ 6 Abs. 6 VOB/B oder 8§88 280, 286 BGB zustehen.*)

KG, Urteil vom 29.01.2019 - 21 U 122/18 (nicht rechtskréaftig)

In dem Rechtsstreit

hat der 21. Zivilsenat des Kammergerichts in Berlin-Schoneberg, El3holzstralle 30-33,
10781 Berlin, auf die mundliche Verhandlung vom 04.12.2018 durch den Vorsitzenden
Richter am Kammergericht Retzlaff als Einzelrichter
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fur Recht erkannt:

1. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Landgerichts vom 10. Juli 2018 wird
zurlickgewiesen.

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

3. Dieses und fortan auch das angegriffene Urteil sind ohne Sicherheitsleistung vorlaufig
vollstreckbar. Die Klagerin kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe von
110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die
Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrages leistet.

4. Die Revision wird zugelassen.
Grinde:
A.

Die Klagerin nimmt den Beklagten aus einem Bauvertrag Uber Trockenbauarbeiten in
Anspruch, nachdem sie ihre Leistungen nicht innerhalb der vertraglich vereinbarten
Ausfuhrungsfristen abschliel3en konnte.

Der Beklagte, vertreten durch das Bezirksamt N## , schrieb fur das Bauvorhaben
"Erweiterungsbauten fur die Gemeinschaftsschule auf dem Campus R# - # " im Jahr
2016 Trockenbauarbeiten aus. Die Trockenbauarbeiten waren in drei unterschiedlichen
Gebauden zu erbringen, ndmlich dem "WAT-Gebaude" (im Folgenden auch "WAT"),
dem "Elternzentrum" (im Folgenden auch "ELZ") und der "Schulerweiterung” (im
Folgenden auch "SCH"). Bei der Ausschreibung nahm der Beklagte Bezug auf die
VOB/B und auf Besondere Vertragsbedingungen. Diese regeln in ZzZiff. 1
"Ausfuhrungsfristen (8 5 VOB/B)", in Ziff. 10 sehen sie erganzend zu Ziff. 1.2 fur die
Trockenbauarbeiten die folgenden "Einzelfristen™ vor:

"1. Schulerweiterung

a. Wande 1. Seite 21.11.2016 bis 13.01.2017
b. Wande schlie3en 19.12.2016 bis 17.02.2017
c. Decken 30.01.2017 bis 07.04.2017

2. Elternzentrum

a. Wande 1. Seite 04.07.2016 bis 29.07.2016
b. Wande schliel3en 22.08.2016 bis 16.09.2016
c. Decken 05.09.2016 bis 30.09.2016

3. WAT-Gebaude

a. Wande 1. Seite 20.06.2016 bis 01.07.2016
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b. Wande schliel3en 15.08.2016 bis 02.09.2016
c. Decken 29.08.2016 bis 16.09.2016"

Mit Schreiben vom 7. April 2016 gab die Klagerin ein Angebot zu einer Vergutung von
334.215,86 Euro zuztglich 63.501,01 Euro Mehrwertsteuer = 397.716,87 Euro brutto ab.
Von dieser Vergitung entfallen auf das Gebdude WAT 33.932,38 Euro, auf das
Gebaude ELZ 71.673,06 Euro und auf das Gebaude SCH 228.610,42 Euro (Betrage
jeweils netto). Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Anlagen K 1 und 2
verwiesen.

Auf Bitten des Beklagten verlangerte die Klagerin zweimal die Bindefrist fur ihr Angebot,
zuletzt bis zum 5. August 2016. Mit Schreiben vom 2. August 2018 beauftragte das
Bezirksamt N## die Klagerin gemal ihrem Angebot (Anlage K 3). In diesem Schreiben
hatte das Bezirksamt den folgenden Textbaustein angekreuzt:

"Ich fordere Sie auf, mit der Ausfihrung der Bauleistung gemalf Ziff. 1.1 der Besonderen
Vertragsbedingungen zu beginnen."

Am 22. August 2016 fand eine Baubesprechung statt, an der unter anderem Vertreter
der Klagerin und die Bauleitung des Beklagten teilnahmen. Dort gab die Bauleitung der
Klagerin fur ihre Arbeiten im Gebdude WAT einen Baubeginn am 5. September 2016
vor. Hinsichtlich des Gebaudes ELZ teilte sie der Klagerin - moglicherweise bei anderer
Gelegenheit - mit, sie solle am 19. September 2016 mit den Arbeiten beginnen. In beiden
Bereichen begann die Klagerin fristgerecht mit ihren Arbeiten, konnte sie aber erst im
Februar bzw. Mérz 2017 abschliel3en.

Im Gebaude SCH konnte die Klagerin erst am 2. Mai 2017 mit den Arbeiten beginnen
und hatte sie am Tag der mindlichen Verhandlung vor dem Senat noch nicht
abgeschlossen.

Die Klagerin ist der Ansicht, der Beklagte habe sich bei allen drei Gebauden gemaf 8
642 BGB im Annahmeverzug befunden, weil er ihr das Baugrundstick nicht so
Uberlassen habe, dass sie die Trockenbauarbeiten innerhalb der Fristen ausfuhren
konnte, wie sie in Ziff. 10 der Besonderen Vertragsbedingungen vorgegeben waren. Aus
diesem Grund sei der Beklagte verpflichtet, sie fur den Umsatz zu entschadigen, der ihr
dadurch entgangen sei, dass sie nicht innerhalb der Vertragsfristen die vertraglichen
Leistungen ausfuhren und die hierfir vorgesehene Vergitung erwirtschaften konnte.
Auch wenn sie diese Leistungen zeitlich verschoben nachholen konnte und musste,
andere dies nichts daran, dass ihr die Mdglichkeit endgulltig genommen sei, innerhalb
der vertraglich vorgesehenen Zeitfenster die vereinbarte Vergitung zu erwirtschaften
und dass ihr in der Zeit des Nachholens wegen der Bindung ihrer Produktionsmittel an
den Vertrag mit der Beklagten die Moglichkeit genommen war, Umsatz aus anderen
Auftragen zu erzielen. Die HOhe ihres Anspruchs ermittelt die Klagerin in der Form, dass
sie von ihrer Vergltung, soweit sie auf die drei Gebaude entfallt und nicht innerhalb der
jeweils vorgesehenen Fristen erwirtschaftet werden konnte, sich die durch die
Nichtleistung ersparten Material- und Geratekosten abziehen lasst. Auf diese Weise hat
sie eine auf § 642 BGB gestitzte Entschadigungsforderung von zunachst 235.290,18
Euro (einschlie3lich Mehrwertsteuer) ermittelt.
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Wegen dieser Forderung hat die Klagerin Klage gegen den Beklagten erhoben und ihre
Forderung vor dem Landgericht auf zuletzt 216.836,94 Euro (einschliel3lich
Mehrwertsteuer) ermafigt. Mit Urteil vom 10. Juli 2018 hat das Landgericht die Klage
gemall dem Antrag des Beklagten abgewiesen. Diese Abweisung hat es vorrangig
darauf gestutzt, dass der Beklagte sich nicht im Annahmeverzug befunden habe. Dass
die Klagerin ihre Leistungen in den drei Gebauden unstreitig nicht zu den in Ziff. 10 der
Besonderen Vertragsbedingungen vorgesehenen Fristen habe erbringen kdnnen, sei
unerheblich, denn aufgrund der  verspateten Auftragserteilung nach
Bindefristverlangerung seien die (Teil-) Fristen 2.a (Gebaude ELZ) und 3.a (Gebaude
WAT) schon bei Auftragserteilung vollstandig verstrichen gewesen. Damit seien die
Vertragsfristen insgesamt hinfalig geworden und koénnten somit nicht den
Mitwirkungsverzug des Beklagten begriinden. Im Ubrigen habe die Klagerin ihre
Leistungen auch nicht gemal3 88§ 293 ff BGB angeboten.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens und der Begrindung des
Landgerichts wird auf diese Entscheidung verwiesen.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Klagerin mit der Berufung, zu deren Begriindung sie
ihr erstinstanzliches Vorbringen vertieft und die Forderung um rund 9.000,- Euro
(einschlief3lich Mehrwertsteuer) aufgrund der Anrechnung von anderweitigem Erwerb
reduziert.

Die Klagerin beantragt nunmehr singemaf,

das Urteil des Landgerichts dahin abzuandern, dass die Beklagte verurteilt wird, an sie
207.286,30 Euro nebst Zinsen in Hohe von neun Prozentpunkten Uber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Ferner behauptet sie, die Klagerin
habe ihre fur den streitgegenstandlichen Vertrag eingeplanten Arbeitskrafte jeweils an
anderer Stelle des Bauvorhabens bzw. auf naher bezeichneten anderen Baustellen
einsetzen kénnen, sodass sie diese nicht aufgrund eines etwaigen Mitwirkungsverzugs
des Beklagten vergeblich vorgehalten habe.

B.

Die zulassige Berufung hat keinen Erfolg. Das Landgericht hat die Klage zu Recht als
unbegriindet abgewiesen. Der Klagerin steht der geltend gemachte Anspruch aus
keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu.

. Anwendbares Recht

Auf den Vertrag zwischen den Parteien ist das Burgerliche Gesetzbuch in der bis zum
31. Dezember 2017 geltenden Fassung anzuwenden, Art. 229 § 39 EGBGB.

Il. Kein Anspruch aus § 642 BGB
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Der Klageanspruch ergibt sich nicht - auch nicht teilweise - aus § 642 BGB.

Nach 8§ 642 hat der Unternehmer einen Entschadigungsanspruch gegen den Besteller,
wenn dieser bei der Durchfuhrung des Werkvertrags in  Annahme- bzw.
Mitwirkungsverzug geraten ist (beide Begriffe sind gleichbedeutend, vgl. Retzlaff in:
Kniffka, Bauvertragsrecht, 3. Auflage, 2018, § 642 BGB, Rz. 2) und dem Unternehmer
dadurch ein nach dieser Norm ersatzfahiger Nachteil entstanden ist.

1. Entstehung eines Nachteils ist Anspruchsvoraussetzung

8 642 BGB regelt einen verschuldensunabhangigen Entschadigungsanspruch des
Unternehmers, wenn der Besteller eine ihm obliegende Mitwirkungshandlung unterlasst,
die bei der Herstellung des Werks erforderlich ist, und der Besteller hierdurch in
Annahmeverzug geréat (BGH, Urteil vom 26. Oktober 2017, VIl ZR 16/17, Rz. 19; Urteil
vom 24. Januar 2008, VII ZR 280/05, BGHZ 175, 118). Der Anspruch aus 8§ 642 BGB ist
kein Schadensersatzanspruch, sondern er ist vergutungsahnlich (BGH, Urteil vom 24.
Januar 1008, VII ZR 280/05, BGHZ 175, 118, Rz. 11). Diese Vergutungsahnlichkeit zeigt
sich darin, dass der Unternehmer nach § 642 BGB ein Entgelt fir eine Leistung erhélt,
namlich das vergebliche Bereithalten seiner Produktionsfaktoren wéahrend des
Annahmeverzugs des Bestellers (BGH, Urteil vom 26. Oktober 2017, VIl ZR 16/17; Urteil
vom 24. Januar 2008, VII ZR 280/05, BGHzZ 175, 118), dass die Hohe der
Entschadigung nach der vereinbarten Vergutung zu bestimmen ist (§ 642 Abs. 2 BGB,
vgl. BGH, Urteil vom 26. Oktober 2017, VII ZR 16/17, Rz. 45; Urteil vom 24. Januar
2008, VIl ZR 280/05, BGHZ 175, 118; KG, Urteil vom 10. Januar 2017, 21 U 14/16, Rz.
93) und dass sie der Umsatzsteuer unterfallt (BGH, Urteil vom 24. Januar 2088, VII ZR
280/05, BGHZ 175, 118).

Trotz dieser Vergitungsahnlichkeit kann einem Unternehmer aber nur dann ein
Anspruch aus 8 642 BGB zustehen, wenn ihm durch den Mitwirkungsverzug des
Bestellers ein Nachteil entstanden ist. Hierin liegt kein Widerspruch. Das Erfordernis
einer Nachteilsentstehung ist eine zwingende Folge des Umstands, dass der Anspruch
aus § 642 BGB von den Parteien bei Vertragsschluss in der Regel nicht beziffert worden
ist (Ausnahme: Eventualpositionen im Leistungsverzeichnis, vgl. Retzlaff in: Kniffka,
Bauvertragsrecht, 3. Auflage, 2018, § 642 BGB, Rz. 108). Aus diesem Grund ist fur die
Bestimmung der Anspruchshéhe eine Bemessungsgrundlage erforderlich, sonst ist der
Anspruch konturenlos (KG, Urteil vom 16. Februar 2018, 21 U 66/16; Urteil vom 10.
Januar 2017, 21 U 14/16; Retzlaff in: Kniffka, Bauvertragsrecht, 3. Auflage, 2018, § 642
BGB, Rz. 3 und 38 ff). Der durch den Annahmeverzug bedingte Nachteil ist genau diese
Bemessungsgrundlage, die sodann einvernehmlich durch die Parteien oder einen
Dritten, etwa ein Gericht, zu bewerten ist. Beim Mehrvergitungsanspruch des
Unternehmers aus 8 2 Abs. 5 bis 7 VOB/B - zweifelsfrei ein Vergutungsanspruch -,
verhalt es sich genauso. Andert der Besteller die Leistung des Unternehmers nach § 1
Abs. 3 oder 4 VOB/B, ist die geanderte Leistung typischerweise nicht bereits durch den
urspringlichen Vertrag bepreist, sodass sich die Frage der Ermittlung des Mehr- oder
Mindervergitungsanspruchs stellt. Auch zu seiner Ermittlung, die einvernehmlich durch
die Parteien oder im Streitfall durch einen Dritten - etwa ein Gericht - vorzunehmen ist,
bedarf es einer Bemessungsgrundlage. Diese Bemessungsgrundlage sind die durch die
Leistungsanderung bedingten Mehr- oder Minderkosten (vgl. 8 2 Abs. 5, 8 2 Abs. 6 Nr. 2
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und 8 2 Abs. 7 Nr. 1 VOB/B). Diese Mehr- oder Minderkosten beim Anspruch aus § 2
Abs. 5 bis 7 VOB/B entsprechen dem Nachteil beim Anspruch aus 8§ 642 BGB. In beiden
Fallen bilden sie die Bemessungsgrundlage fiir einen bei Vertragsschluss nicht
einvernehmlich bezifferten Anspruch, ohne dass dieser dadurch die Rechtsnatur eines
Schadensersatzanspruchs annimmt.

Nicht richtig ware es, im Rahmen von 8§ 642 BGB anstelle von
"annahmeverzugsbedingtem Nachteil" in Anlehnung an § 2 Abs. 5 bis 7 VOB/B von
"annahmeverzugsbedingten Mehrkosten" zu sprechen. Denn in einer solchen
Terminologie lage bereits die Vorentscheidung, dass nach § 642 BGB nur
Kostennachteile (erhohte Kosten beim Unternehmer in Folge des Annahmeverzugs)
ersatzfahig sind, nicht aber auch Umsatznachteile (dem Unternehmer entgangener
Umsatz in Folge des Annahmeverzugs), was gerade im vorliegenden Fall zwischen den
Parteien umstritten ist. Zwar kann nach Auffassung des Senats ein Anspruch aus 8§ 642
BGB tatsachlich nur auf Kostennachteile gestiitzt werden, dieses Ergebnis muss aber
erst noch begrindet werden (hierzu unten Il. 3.a) bb) (1)) und darf nicht durch die
Terminologie vorweggenommen werden. Der vom Senat verwendete Begriff des
Nachteils ist somit Ausdruck einer terminologischen Ergebnisoffenheit fir die von der
Klagerin vertretene Ansicht der Entschadigungsfahigkeit von Umsatznachteilen.

Die Anspruchsvoraussetzung eines Nachteils im Rahmen von 8§ 642 BGB st
insbesondere auch durch die Rechtsprechung des BGH vorgegeben. Danach ist gerade
nicht jeder annahmeverzugsbedingte Nachteil entschadigungsfahig: Vorhaltekosten sind
es, Kostensteigerungen sind es nicht (vgl. BGH, Urteil vom 26. Oktober 2017, VII ZR
16/17). Diese Aussage des BGH verlangt, dass ersatzfahige Positionen - Vorhaltekosten
- von nicht ersatzfahigen Positionen - Kostensteigerungen - unterschieden werden
koénnen. Eine solche Unterscheidung setzt aber voraus, dass, wenn sich ein Besteller im
Mitwirkungsverzug befindet, zuallererst hierdurch bedingte Nachteile identifiziert werden,
wie es der Senat fordert. Erst dann kénnen in einem zweiten Schritt die nach Vorgabe
des BGH nicht ersatzfahigen Positionen ausgesondert werden.

Es ist unerheblich, dass das Entstehen eines annahmeverzugsbedingten Nachteils nicht
explizit in 8§ 642 BGB erwahnt wird. Der Begriff des Nachteils erfillt allein die Funktion,
die durch § 642 BGB aufgeworfenen Rechtsfragen strukturiert abarbeiten zu kénnen und
dient somit der Gesetzesanwendung. Dies wird im Folgenden (vgl. 11.3.a) bb))
ausgefuhrt.

2. Kein Anspruch der Klagerin aus 8 642 BGB hinsichtlich der Gebaude WAT und ELZ

Soweit sich die Klagerin darauf beruft, sie habe ihre Bauleistungen im WAT-Zentrum und
im Elternzentrum nicht in den vertraglich vorgesehen Fristen erbringen kénnen, hat sie
einen Anspruch aus § 642 BGB nicht dargelegt.

a) Fehlende Baufreiheit vor dem 5. bzw. 19. September 2016

Soweit die Klagerin geltend macht, sie habe in den Gebauden WAT und ELZ nicht vor
dem 5. (WAT) bzw. 19. September 2016 (ELZ) und somit nicht zu Beginn der in Ziff. 10
der Besonderen Vertragsbedingungen vorgesehenen Fristen bzw. nicht zu
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Vertragsbeginn mit ihren Arbeiten beginnen koénnen, fehlt es bereits an einem
Mitwirkungsverzug des Beklagten.

aa) Baufreiheit

Zwar gerat der Besteller grundsatzlich in Mitwirkungsverzug, wenn ein Bauvertrag
Ausfuhrungsfristen regelt und der Besteller dem Unternehmer das Baugrundstick zu
Beginn der Frist nicht so zur Leistungserbringung bereit tberlasst, wie es nach dem
Vertrag hatte geschehen mussen ("baufrei”). Denn wenn ein Unternehmer durch eine
vertragliche Ausfuhrungsfrist gebunden ist, ist er zugleich berechtigt, diese Frist
auszuschdopfen. Dazu ist er aber nur in der Lage, wenn ihm der Besteller das Grundstiick
bei Fristbeginn baufrei Gberlasst, was dem Besteller folglich als Mitwirkung im eigenen
Interesse obliegt. Wann das Grundstick als "baufrei" anzusehen ist, d.h. welche
Behinderungen der Unternehmer ggf. hinzunehmen hat und welche nicht, richtet sich
danach, wie die Kooperation der Vertragsparteien im konkreten Einzelfall durch den
Bauvertrag ausgestaltet ist (BGH, Urteil vom 20. April 2017, VII ZR 194/13, BGHZ 214,
340, Rz. 18), das heil3t, wie die Mitwirkungsschnittstelle (vgl. Retzlaff in: Kniffka,
Bauvertragsrecht, 3. Auflage, 2018, 8§ 642 BGB, Rz. 19 ff) zwischen den
Vertragsparteien durch den Vertrag definiert ist.

bb) Modifizierte Fristen fur WAT und ELZ

Im vorliegenden Fall oblag es dem Beklagten nicht, der Klagerin die Gebaude WAT und
ELZ vor dem 5. bzw. 19. September 2016 baufrei zu Gberlassen.

Die Parteien haben in dem streitgegenstandlichen Bauvertrag keine Ausflhrungsfristen
fur die Gebaude WAT und ERZ wirksam vereinbart. Zwar regelt Ziff. 10 der Besonderen
Vertragsbedingungen unter "2. Elternzentrum" und "3. WAT-Gebaude" solche Fristen,
diese begannen aber im Fall von WAT am 20. Juni 2016 und im Fall von ERZ am 4. Juli
2016. Diese Regelung ist nicht Vertragsbestandteil geworden. Denn der Beklagte hat der
Klagerin erst am 2. August 2016 den Auftrag erteilt, als der Fristbeginn schon seit
mehreren Wochen verstrichen war. Der Vertrag ist deshalb so auszulegen, dass die
Parteien ihn ohne die offenkundig nicht mehr einzuhaltenden Fristen fur WAT und ERZ
schlossen und er also insoweit eine Regelungsliicke enthélt, die entweder durch eine
gesonderte Vereinbarung der Parteien, hilfsweise im Wege der erganzenden
Vertragsauslegung zu fullen ist (BGH, Urteil vom 26. April 2018, VII ZR 81/17, Rz. 16;
Urteil vom 10. September 2009, VIl ZR 152/08, Rz 24 f).

Danach haben sich die Parteien im vorliegenden Fall auf den 5. bzw. den 19. September
2016 als neuen Beginntermin fir die Gebdude WAT und ELZ geeinigt. Die erste
Baubesprechung nach Auftragserteilung fand am 22. August 2018 statt. Davor hat die
Klagerin dem Beklagten ihre Leistungen nicht angeboten. Auf der Besprechung hat der
Bauleiter des Beklagten, der hierfur im Zweifel bevollmachtigt war, der Klagerin zunachst
den 5. September 2016 als Baubeginn fiur das Gebaude WAT mitgeteilt, spater dann den
19. September 2016 als Baubeginn fur das Gebaude ELZ. Da die Klagerin dem nicht
widersprach, in beiden Gebéduden sodann an diesen Tagen mit der Arbeit begann und
die Parteien keine abweichende Vereinbarungen vorgetragen haben, sind im Zweifel
diese beiden Tage einvernehmlich als neue Beginntermine festgelegt.
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Wenn der Vertreter des Bezirksamts N## im Auftragsschreiben vom 2. August 2016 die
Klagerin durch das Ankreuzen eines Textbausteins zum Arbeitsbeginn "gemaf} Ziff. 1.1
der Besonderen Vertragsbedingungen" aufforderte, kommt dem vor dem Hintergrund,
dass die Beginntermine fur WAT und ELZ bereits deutlich tberschritten und damit
erkennbar hinfallig geworden waren und sie auf3erdem auch nicht in Ziff. 1.1 der
Besonderen Vertragsbedingungen geregelt waren, keine entscheidende Bedeutung zu.

b) Verlangsamte Bautatigkeit nach dem 5. bzw. 19. September 2016

Der Klagerin steht auch deshalb kein Anspruch aus 8 642 BGB zu, weil sich der
Beklagte nach dem Baubeginn in den Gebduden WAT bzw. ELZ am 5. bzw. 19.
September 2016 dort in Mitwirkungsverzug befunden hatte. Zwar deutet Einiges auf
diese Mdoglichkeit hin. Denn nach den in Ziff. 10 der Besonderen Vertragsbedingungen
ursprunglich vorgesehenen Fristen war fur die Leistungen der Klagerin in diesen
Gebauden ein Zeitfenster von jeweils insgesamt 13 Kalenderwochen vorgesehen (WAT:
vom 20. Juni bis zum 16. September 2016, ELZ: vom 4. Juli bis zum 30. September
2016 - jeweils ohne Berlcksichtigung der Unterbrechungen). Ab dem neu vereinbarten
Baubeginn am 5. bzw. 19. September 2016 war die Klagerin in beiden Geb&uden aber
deutlich langer als 13 Kalenderwochen gebunden, namlich bis zum Februar bzw. Marz
des Jahres 2017.

Unerheblich ist insoweit, dass die Bautatigkeit der Klagerin in Gebduden WAT und ELZ
nach ihrem Beginn nicht zwangslaufig zu einem nicht geplanten voribergehenden
Stillstand gekommen sein muss, sondern moglicherweise nur langsamer voranschritt als
vorgesehen. Denn auch wenn der Mitwirkungsverzug des Bestellers nicht zum Stillstand,
sondern nur zur Verlangsamung der Arbeiten des Unternehmers fihrt, steht dem
Unternehmer eine Entschadigung nach 8§ 642 BGB zu, sofern er aufgrund dieser
Verlangsamung seine Produktionsmittel langer vorhalten muss (KG, Urteil vom 16.
Februar 2018, 21 U 24/18; Retzlaff in: Kniffka, Bauvertragsrecht, 3. Auflage, 2018, § 642
BGB, Rz. 49f, 63 ff).

Soweit von Althaus hiergegen vorgebracht wird, es sei "sehr zweifelhaft, ob eine
eingeschrankte Baufreiheit, die lediglich ein Ausweichen in andere Baubereiche
erfordert, einen Annahmeverzug begrinden” konne (NZBau 2018, 646), geht dies am
entscheidenden Punkt vorbei. Wenn ein Prozess verlangsamt ist, der Unternehmer aber
"in andere Baubereiche" - also auf einen anderen Arbeitsprozess - ausweichen kann,
liegt nattrlich kein Annahmeverzug vor. Unter dem Schlagwort "Verlangsamung des
Bauablaufs durch Mitwirkungsverzug" geht es aber um die Verlangsamung
terminkritischer Ablaufe, von denen der Unternehmer gerade nicht terminneutral "in
andere Bereiche" Uberwechseln kann, sodass er seine Leistungsgeschwindigkeit
notgedrungen drosseln muss. Weil damit die Leistungszeit zwangslaufig langer wird und
der Unternehmer deshalb gezwungen sein kann (nicht: muss), seine Produktionsmittel
langer vorzuhalten, ist er fir solche Nachteile, sofern sie ihm aufgrund des
verlangsamenden Mitwirkungsverzugs des Bestellers entstehen, von diesem zu
entschadigen (vgl. Retzlaff in: Kniffka, Bauvertragsrecht, 3. Auflage, 2018, § 642 BGB,
Rz. 82 ff). Richtig ist, dass solch ein annahmeverzugsbedingter Nachteil erst nach Ablauf
der hypothetischen Dauer des gestbrten Prozesses entsteht, allerdings irrt Althaus
ebenfalls, wenn er meint, dass der Nachteil damit nicht wahrend des Annahmeverzugs
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entstanden sei und deshalb aufgrund der Rechtsprechung des BGH (Urteil vom 26.
Oktober 2017, VII ZR 16/17) nicht entschadigt werden konne (NZBau 2018, 646).
Tatsachlich dauert der Annahmeverzug so lange, wie der Besteller dem Unternehmer
das Grundsttick nicht in der Weise baufrei Uberlasst, wie es der Unternehmer nach dem
Vertrag erwarten darf. Wenn der Unternehmer die verlangsamende Stérung nicht
einplanen musste, besteht der Verzug deshalb fir die gesamte Dauer dieser Stérung
(also den gesamten verlangsamten “Ist-Ablauf'), sodass grundséatzlich samtliche
Nachteile erstattungsfahig sind, die dem Unternehmer wahrend des gestbrten Prozesses
entstehen.

Im vorliegenden Fall scheitert ein auf die Verlangsamung des Baugeschehens in den
Gebauden WAT und ELZ nach dem 5. bzw. 19. September 2016 gestiitzter Anspruch
der Klagerin aber daran, dass sie weder dargelegt hat, welche konkreten Stérungen aus
der Mitwirkungssphére des Beklagten es nach dem Baubeginn gegeben haben soll,
noch dass die hiervon betroffenen Prozesse terminkritisch waren, fir die Klagerin also
keine Madoglichkeit bestand, terminneutral auf die Abarbeitung eines ungestorten
Prozesses auszuweichen. Nur dann kann die verlangsamende Stérung beim
Unternehmer zu erhdhten Vorhaltekosten gefuhrt haben, das Faktum eines
verlangsamten Bauablaufs allein gentgt hierftr nicht.

3. Kein Anspruch der Klagerin aus 8 642 BGB hinsichtlich des Gebaudes SCH

Auch wegen des Gebaudes SCH steht der Klagerin kein Anspruch aus 8§ 642 BGB
gegen den Beklagten zu.

a) Kein Baubeginn vor dem 2. Mai 2017

Die Klagerin hat keinen Anspruch gegen den Beklagten, weil sie mit den beauftragten
Arbeiten im Gebaude SCH erst am 2. Mai 2017 beginnen konnte.

aa) Mitwirkungsverzug insoweit gegeben

Allerdings befand sich der Beklagte insoweit vom 21. November 2016 bis mindestens
zum 2. Mai 2017 in Mitwirkungsverzug. Insoweit beurteilt der Senat den Rechtsstreit
anders als das Landgericht.

(1) Fortgeltung der Fristen fur das Gebaude SCH

Es oblag dem Beklagten, der Klagerin das Gebaude SCH zum Beginn der vertraglichen
Ausfihrungsfrist am 21. November 2016 baufrei zu Uberlassen (vgl. oben 11.2.a) aa)).
Dieser Termin sowie die sonstigen Einzelfristen unter Ziff. 10 der Besonderen
Vertragsbedingungen (aufgefihrt unter "1. Schulerweiterung”) haben fur den
streitgegenstandlichen Vertrag Gliltigkeit. Anders als bei den Fristen fur die Geb&aude
WAT und ELZ war bei denjenigen fur das Gebaude SCH bei Auftragserteilung am 2.
August 2018 noch nicht der Beginntermin Uberschritten, vielmehr stand dieser erst mehr
als drei Monate spater an. Da der Fristenplan fir SCH trotz der verzogerten Vergabe
somit nominell noch einhaltbar war, ist er nicht ohne Weiteres obsolet geworden.
Natirlich ist es moglich, dass der Fristenplan fiir SCH von denjenigen fir die Gebaude
WAT und ELZ in der Form abhangig ist, dass mit den Arbeiten in SCH zwangslaufig erst
9 bzw. 7 Wochen nach dem Ende von WAT bzw. ELZ begonnen werden kann
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(entsprechend dem zeitlichen Abstand zwischen dem 16. September bzw. 30.
September und dem 21. November 2016, vgl. Ziff. 10 der Besonderen
Vertragsbedingungen, Zeilen l.a, 2.c und 3.c). Das bedeutete, dass der zeitliche
Abstand zwischen WAT und ELZ einerseits und SCH andererseits terminkritisch ware,
also keine "Zeitpuffer" enthielte. Genau dies behauptet auch der Beklagte (vgl. z.B.
Schriftsatz vom 7. Mai 2018, S. 6) und ist vom Landgericht der erstinstanzlichen
Entscheidung zugrundegelegt worden. Allerdings bestreitet die Klagerin die Abhangigkeit
der Fristen fir SCH von denjenigen fur WAT und ELZ (vgl. z.B. Berufungsbegriindung S.
13). Da diese Abhéangigkeit jedenfalls nicht zwingend ist, ist im Zweifel davon
auszugehen, dass die nicht durch die Vergabeverzégerung tberholten Fristen fir SCH
fortgalten und von der Klagerin beachtet werden mussten, um nicht in Verzug geraten,
woraus im Gegenzug wiederum der Mitwirkungsverzug des Beklagten folgt, wenn er der
Klagerin keine Baufreiheit zum Fristenbeginn ermdglicht.

Auf seine vom Landgericht abweichende rechtliche Bewertung musste der Senat den
Beklagten aber nicht hinweisen, weil der Anspruch der Klagerin aus einem anderen
Grund scheitert (dazu unten bb)).

(2) Mitwirkungsverzug des Beklagten

Der Beklagte befand sich somit vom 21. November 2016 bis (mindestens) zum 2. Mai
2017 in Mitwirkungsverzug, weil er der Klagerin das Gebaude SCH innerhalb der
fortgeltenden vertraglichen Fristen (vgl. Ziff. 10 der Besonderen Vertragsbedingungen)
und auch danach nicht baufrei Uberliel3, vermutlich deshalb, weil die Vorgewerke nicht
ausreichend vorangeschritten waren. Dies war fur den Beklagten auch offenkundig (vgl.
§ 6 Abs. 1 VOB/B).

bb) Der Klagerin ist kein Nachteil entstanden

Gleichwohl steht der Klagerin kein Anspruch aus 8 642 BGB gegen den Beklagten zu.
Aus ihrem Vortrag ergibt sich nicht, dass ihr durch den Mitwirkungsverzug des Beklagten
ein zu entschadigender Nachteil entstanden ist.

(1) Zeitbezogener Umsatzverlust aus dem Bauvertrag als Nachteil?

Die Klagerin beruft sich zur Begriindung ihres Anspruchs aus 8 642 BGB primér darauf,
dass es ihr infolge des Mitwirkungsverzugs des Beklagten betreffend das Gebadude SCH
nicht moglich gewesen sei, den hierauf entfallenden Anteil der vereinbarten Vergitung
(rund 228.000,- Euro netto). innerhalb des vorgesehenen Zeitraums vom 21. November
2016 bis zum 7. April 2017 zu erwirtschaften. Somit belaufe sich ihr
annahmeverzugsbedingter Nachteil auf den Umsatz, den sie andernfalls aus dem
Vertrag im Zeitraum des Annahmeverzugs erwirtschaftet hatte, abzuglich der
Aufwendungen, die sie dadurch erspart hat, dass sie ihre Leistungen tatsachlich nicht
ausfuhren konnte. Diese Einsparungen beziffert die Klagerin mit rund 86.000,- Euro fur
nicht verwendetes Material und nicht verwendete Gerate, sodass sich eine
Entschadigung von rund 142.000,- Euro errechnet. Davon zieht sie sodann
anderweitigen Erwerb ab, der sich angeblich auf rund 8.000,- Euro belaufen soll (vgl.
Klageschrift vom 18. Dezember 2017, S. 10 f sowie Berufungsbegrindung vom 20.
September 2018, S. 18).
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Auf diese Weise lasst sich kein Entschadigungsanspruch aus § 642 BGB begriinden.
Denn auch wenn der Mitwirkungsverzug des Bestellers dazu fuhrt, dass wahrend seiner
Dauer der Unternehmer die vertraglich vereinbarte Vergutung nicht oder nicht in der
vorgesehenen Hohe erwirtschaften kann, ist dieser zeitbezogene Umsatzverlust kein
nach § 642 BGB ersatzfahiger Nachteil.

(aa) Berechnung des zeitbezogenen Umsatzausfalls

Allerdings lasst sich die Entschadigungsfahigkeit des zeitbezogenen Umsatzausfalls
nicht schon mit dem Argument ablehnen, der Unternehmer habe aufgrund des
Mitwirkungsverzugs die Vergitung aus dem gestorten Vertrag nicht endguiltig verloren,
sondern erziele sie nur zeitlich verzogert.

Beispiel 1: Der Besteller B 1 beauftragt den Unternehmer U mit Bauleistungen zu einer
Vergutung von 120.000,- Euro (im Folgenden auch kurz: 120 t Euro). Dieser Auftrag A 1
soll nach dem vertraglichen Terminplan wahrend der Monate M 1 bis M 3 ausgefihrt
werden. Aufgrund des Mitwirkungsverzugs von B 1, kann U den Vertrag erst in den
Monaten M 5 bis M 7 ausfuihren. U nimmt B 1 nun dafir aus 8§ 642 BGB in Anspruch,
dass er die vertragliche Vergitung nicht in den Monaten M 1 bis M 3 habe erwirtschaften
konnen.

Dieses Beispiel zeigt: Dem Unternehmer ist der Umsatz aus A 1 nicht endguiltig
entgangen, er konnte ihn in den Monaten M 5 bis M 7 realisieren, dies war lediglich
zeitversetzt. Allerdings ist dem Unternehmer endgultig die Mdéglichkeit genommen, die
Vergutung im Zeitraum M 1 bis M 3 zu erwirtschaften. Die Nachholung des Umsatzes in
M 5 bis M 7, ist aufgrund der begrenzten Produktionskapazitaten eines Unternehmers
kein vollwertiger Ersatz, denn sie bindet diese Krafte und nimmt ihm zugleich die
Mdoglichkeit in M 5 bis M 7 Umsatz aus eventuellen anderen Auftrdgen zu erzielen. Wenn
ein Mitwirkungsverzug bezogen auf einen bestimmten Zeitraum (M 1 bis M 3) zu einer
Umsatzeinbuf3e beim Unternehmer fuhrt, dann spricht Vieles dafir, dass diese EinbulRe
in der Folgezeit zumindest nicht mehr vollstandig ausgeglichen wird und im Vermégen
des Unternehmers fortwirkt. Da dem Unternehmer zugleich im Zeitraum M 1 bis M 3
Kosten entstanden sind (wenngleich sie geringer waren, als wenn er den Auftrag A 1 in
dieser Zeit ausgefuhrt hatte), spricht dies durchaus fir die Entschadigungsfahigkeit des
zeitbezogenen Umsatzausfalls nach § 642 BGB, wobei die ersparten Aufwendungen in
Abzug zu bringen waren:

Beispiel 2: Im Beispiel 1 lasst sich die Vergitung von U wie folgt aufschliisseln:
Arbeitskréfte: 40 t Euro

Material: 40 t Euro

Gerateeinsatz: 20 t Euro

Kosten gesamt: 100 t Euro

Zuschlag fur allgemeine Geschaftskosten: 10 t Euro

Gewinn: 10 t Euro
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Vergutung gesamt: 120 t Euro

Da der Unternehmer in M 1 bis M 3 nicht fur den Auftrag gearbeitet und folglich kein
Material verbraucht hat, misste er sich die Materialkosten in H6he von 40 t Euro
abziehen lassen. Im Ubrigen héatte er aber im Zweifel nichts erspart, sofern er seine
Arbeiter und Gerate durchgangig in seinem Unternehmen vorhéalt und sie somit bezogen
auf die Monate M 1 bis M 3 nicht variabilisiert sind (was allerdings der Fall ware bei ad
hoc angeworbenen Leiharbeitern oder Mietgeraten). Somit beliefe sich im Beispiel 2 die
Entschadigung gemal 8 642 BGB fur U auf 120 t Euro - 40 t Euro = 80 t Euro, wobei
etwaiger anderweitiger Erwerb von U noch nicht bertcksichtigt ist. Da U sodann im
Zeitraum M 5 bis M 7 die Vergutung von 120 t Euro "regular" als Gegenleistung fir die
beauftragten Leistungen erwirtschaftet hat, stinden ihm gegen B 1 aus dem Vertrag A 1
insgesamt Anspriche in Hohe von 80 t Euro + 120 t Euro = 200 t Euro zu. Genau nach
diesem Muster hat die Klagerin vorliegend ihre auf 8 642 BGB gestiitzte Klageforderung
berechnet, wobei sie sich zusatzlich noch geringe Geratekosten und einen geringen
anderweitigen Erwerb abziehen lasst.

(bb) Aber: Keine Entschadigungsfahigkeit

Trotz dieser Uberlegungen ergibt aber eine genauere Betrachtung, dass ein
Unternehmer aus 8 642 BGB keine Entschadigung fur einen zeitbezogenen
Umsatzausfall beanspruchen kann, der ihm aufgrund des Mitwirkungsverzugs des
Bestellers entstanden ist (vgl. hierzu auch Sienz, BauR 2014, 398).

(aaa) Rechtsprechung des BGH

Dies lasst sich nach der Auffassung des Senats bereits aus der Rechtsprechung des
BGH, namlich dem Urteil vom 26. Oktober 2017 (VIl ZR 16/17) ableiten. Nach dieser
Entscheidung gewahrt § 642 BGB dem Unternehmer eine angemessene Entschadigung
dafur, dass er seine Produktionsmittel zur Herstellung der Werkleistung wahrend der
Dauer des Annahmeverzugs des Bestellers bereithalt. Der zeitbezogene Umsatzausfall
wirde zwar das zeitliche Begrenzungskriterium dieser Entscheidung einhalten, denn es
handelt sich um einen Nachteil, der dem Unternehmer ebenfalls "wahrend der Dauer des
Annahmeverzugs" entstanden ist. Allerdings ist dieser Entscheidung noch ein zweites
inhaltliches Begrenzungskriterium zu enthehmen, wonach der Unternehmer nach § 642
BGB nur fr Nachteile zu entschadigen ist, die ihm durch den vergeblichen Vorhalt von
Produktionsfaktoren wahrend des Mitwirkungsverzugs des Bestellers entstehen. Dies
spricht dafur, dass gemall 8 642 BGB nur Nachteile auszugleichen sind, die in der
Erhbhung seiner Kosten liegen, nicht aber ausgebliebene Umsatzerlose. Die
Beschrankung des Anspruchs aus § 642 BGB ausschlieR3lich auf Vorhaltekosten ergibt
sich nach der Einschatzung des Senats schon daraus, dass der BGH sogar die
Entschadigungsfahigkeit von Kostennachteilen verneint, die keine Vorhaltekosten sind,
sondern Kostensteigerungen (vgl. BGH, Urteil vom 26. Oktober 2017, VII ZR 16/17).
Damit muss die Entschadigungsfahigkeit von Umsatznachteilen erst recht
ausgeschlossen sein. Hierflr spricht ferner die Bemerkung des BGH in dieser
Entscheidung, wonach der "entgangene Gewinn" des Unternehmers nicht vom Anspruch
aus 8§ 642 BGB umfasst sei (vgl. BGH, Urteil vom 26. Oktober 2017,VIl ZR 16/17, Rz. 45
e.E.), wobei aber auf der anderen Seite zu bemerken ist, dass sich entgangener Umsatz
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nicht in entgangenem Gewinn erschopft: Entgeht dem Unternehmer die Vergltung aus
dem Bauvertrag im Beispiel 2, so belauft sich sein entgangener Umsatz auf 120 t Euro,
sein entgangener Gewinn hingegen nur auf 10 t Euro.

(bbb) Interessengerechtigkeit

Die Ansicht, wonach der Ersatz von zeitbezogenen Umsatzausfallen nicht nach § 642
BGB zu entschéadigen ist, ist auch interessengerecht.

Dies zeigt ein Vergleich des Werkvertrags mit dem Dienstvertrag. Bei beiden
Vertragsformen will ein Leistungserbringer (einerseits Werkunternehmer, andererseits
Dienstverpflichteter, z.B. Arbeitnehmer) durch den Einsatz von Produktionsfaktoren eine
Vergutung erzielen. Beim Dienstvertrag sind die Produktionsfaktoren des
Dienstverpflichteten - im Wesentlichen seine Arbeitskraft - typischerweise eng an den
Vertrag gebunden, insbesondere wenn er sie zu vorgegebenen Zeiten bereithalten und
einsetzen muss. Gerat der Leistungsempfanger zur Dienstzeit in Annahmeverzug (zum
Beispiel: WerkschlieBung an drei Tagen aufgrund ausbleibender Zulieferungen) ist es
deshalb gerechtfertigt, dass der sich bereithaltende Dienstverpflichtete die Vergttung
weiter gezahlt bekommt, obgleich er wegen des Annahmeverzugs des
Dienstberechtigten keine Dienste erbracht hat. Dieses Ergebnis leistet die Regelung des
8 615 BGB, die nach der Systematik des BGB keine Anspruchsgrundlage ist, sondern
"einwendungsvernichtende" Wirkung hat (vgl. Weidenkaff in: Palandt, BGB, 78. Auflage,
2019, §8 615 BGB, Rz. 3 m.w.N.): Wahrend sich der Dienstberechtigte gegentber dem
Vergutungsanspruch des Dienstverpflichteten fur die drei Ausfalltage (8 611 BGB)
wegen des synallagmatischen Charakters des Dienstvertrags zunachst auf den
Grundsatz "Kein Lohn ohne Arbeit" berufen kann (Einwendung), kann der
Dienstverpflichtete wiederum § 615 BGB ins Feld fihren, wonach ihm seine Vergitung
fur die Dauer des Annahmeverzugs des Dienstberechtigten erhalten bleibt, wenn er die
Dienste aus diesem Grund nicht erbringen konnte. Dieses Ergebnis ist
interessengerecht, wenn und soweit der Dienstverpflichtete aufgrund der
vertragstypischen Pflicht, seine Arbeitskraft zu bestimmten Dienstzeiten bereitzuhalten,
typischerweise keine Mdglichkeit hat, mit diesem Produktionsfaktor anderweitig Umsatz
zu erzielen, wenn der Vertragspartner in Annahmeverzug gerat.

Dieses Ergebnis wirde auch im Rahmen des Werkvertrags gelten, wenn der
zeitbezogene Umsatz als Nachteil im Rahmen des § 642 BGB ersatzfahig ware. Beim
Werkvertrag kann der Leistungserbringer (Unternehmer) seine Produktionsfaktoren (die
Arbeitskraft des Unternehmers bzw. seiner Angestellten sowie Material und Gerate) aber
in der Regel flexibler einsetzen als der Arbeitnehmer als typischer Leistungserbringer
beim Dienstvertrag. Denn anders als im Regelfall ein Arbeithehmer schuldet der
Werkunternehmer dem Besteller nicht zwangslaufig den vollen Einsatz aller seiner
Produktionsmittel zu bestimmten Dienstzeiten. Selbst wenn der Werkunternehmer sein
Werk zu einem bestimmten Zeitpunkt fertigzustellen hat, ist er in der Regel nicht
verpflichtet, sein Unternehmen durchgdngig ausschlieBlich fir einen Auftrag
bereitzuhalten. Aus diesem Grund kann er - anders als ein durch Dienstzeiten
gebundener Dienstverpflichteter - mehrere Werkvertrage schlie3en, die er sodann nach
Mal3gabe des Einzelfalls zeitlich parallel abarbeiten kann.
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Beispiel 3: Wie das obige Beispiel 1. B 1 befindet sich in M 1 bis M 3 durchgangig in
Mitwirkungsverzug. Allerdings sind U in diesem Zeitraum von den weiteren Bestellern B
2 bis B 10 weitere Auftrage - A 2 bis A 10 - erteilt.

Dieser Fall belegt die unterschiedliche Situation von Werkunternehmer und
Arbeitnehmer: Der Annahmeverzug von B 1 kann, muss aber nicht dazu fuhren, dass U
wahrend M 1 bis M 3 keinen Umsatz mit seinen Produktionsfaktoren erzielt. Vielmehr
kann U, sobald er mit dem Annahmeverzug konfrontiert ist, auf die Abarbeitung eines
anderen Auftrags aus seinem Bestand (A 2 bis A 10) Uberwechseln. Durch den Prozess
des Uberwechselns entsteht ein Zeitverlust, der langer oder kiirzer sein kann: Ist U ein
Schreiner, der an einem Mobelstick nicht weiterarbeiten kann, weil der Besteller
notwendige Entscheidungen Uber die Gestaltung nicht trifft, geht es um die Zeit, die
verstreicht, bis er das Mobelstlick in der Werkstatt zur Seite gerdumt und die Arbeit an
einem anderen Auftrag aufgenommen hat. Ist U ein Bauunternehmer, geht es um die
Zeit, die verstreicht, bis er nach Absprache mit einem seiner anderen Auftraggeber (B 2
bis B 10) auf einer der anderen Baustellen arbeiten kann. Die Produktionsfaktoren von U
sind hier also nicht fir den gesamten Annahmeverzug, sondern nur fur die Dauer der
Umschaltphase unproduktiv.

Die Umschaltphase kann im Einzelfall durchaus langer sein.

Beispiel 4: Wie Beispiel 3, allerdings hatte U Anlass, einen Teil seiner
Produktionsfaktoren in den Monaten M 1 bis M 3 ausschlieRlich fur A 1 einzuplanen. Aus
diesem Grund hatte U fur sdmtliche anderen Auftrage seines Bestands (A 2 bis A 10)
von vornherein und unwiderruflich Zeitfenster nach M 1 bis M 3 vereinbart. Als B 1 in
Mitwirkungsverzug gerat, gelingt es U deshalb nicht, die fur A 1 vorgesehenen
Produktionsfaktoren innerhalb von M 1 bis M 3 auf einen anderen Auftrag umzusetzen.

Hier hat U keine Mdglichkeit, mit seinen fir A 1 bereitgehaltenen Produktionsmitteln
innerhalb von M 1 bis M 3 anderweitigen Umsatz zu erzielen. Aufgrund der engen
Bindung der Produktionsfaktoren an A 1 im Beispiel 4 ist der vollstandige Umsatzverlust
aus A 1 nun also doch eine Folge des Mitwirkungsverzugs von B 1.

Nach Einschatzung des Senats ist eine solche enge Bindung der Produktionsfaktoren
anders als beim Dienstvertrag fir den Werkvertrag aber nicht charakteristisch. Natirlich
mussen Bauunternehmer haufig Fertigstellungstermine einhalten. Diese Termine kénnen
aber durchaus auch so angesetzt sein, dass der Unternehmer nicht alle fir den Vertrag
erforderlichen Produktionsmittel durchgangig auf der Baustelle einsetzen muss.
AulRerdem gibt es regelmaldig auch Werkvertrage ohne strenge terminliche Bindung, die
ebenfalls die Mdoglichkeit ertffnen, Leistungen vorzuziehen oder fur kurze Zeit zu
unterbrechen. Gerade auch im vorliegenden Fall hat sich im Verlauf des Rechtsstreits
herausgestellt, dass die Klagerin durchaus die Madoglichkeit hatte, wéahrend des
Annahmeverzugs des Beklagten bei dem Geb&ude SCH mit ihren Arbeitnehmern auf
andere Vertrage tberzuwechseln (vgl. unten 11.3.a) bb) (5) (c)).

Bei Werkvertragen, die keine Bauvertrage sind, ist die Bindung der Produktionsmittel des
Unternehmers an einen bestimmten Vertrag typischerweise noch weniger eng. Ein
Bauvertrag zeichnet sich dadurch aus, dass der Unternehmer seine Leistungen primar
oder sogar vollstandig, auf einem fremden Grundstick erbringen muss und deshalb



verstarkt von der Terminplanung des Bestellers und anderer Gewerke abhangig ist.
Anders verhalt es sich bei einem Unternehmer, der in seiner Werkstatt oder seinem Buiro
arbeiten kann, wie etwa ein Schneider, Schreiner, Schuster, ein Softwareentwickler oder
ein planender Architekt. Einem solchen Unternehmer ist das Umschalten seiner
Leistungen von einem gestorten Vertrag auf einen anderen Vertrag noch leichter moglich
als einem Bauunternehmer. Dieser Aspekt ist deshalb bedeutsam, weil § 642 BGB, um
dessen Auslegung es hier geht, keine spezifisch bauvertragliche Regelung ist, sondern
zum allgemeinen Werkvertragsrecht gehort, das vom Gesetzgeber des BGB nicht mit
Fokus auf das Bauvertragsrecht geschaffen worden ist.

Wenn es auch nicht der vollstidndige zeitbezogene Umsatz ist, entstehen einem
Werkunternehmer durch den Annahmeverzug des Bestellers zweifellos Nachteile, weil er
seine fur den Vertrag bendtigten Produktionsfaktoren wie bereits erwahnt zumindest fir
die Phase des Umschaltens der Leistungserbringung auf einen anderen Auftrag
vergeblich vorhalt. Fir eben diese Vorhaltekosten erhédlt er aber auch eine
Entschadigung nach 8§ 642 BGB. Es ist lediglich nicht gerechtfertigt, dem Unternehmer
unabhangig von der Darlegung konkreter Vorhaltekosten die zu seinen Gunsten starker
pauschalierte und somit in aller Regel deutlich hohere Entschadigung fir
Umsatznachteile zuzusprechen.

(ccc) Wortlaut von 8§ 642 BGB

Die fehlende Entschadigungsfahigkeit des zeitbezogenen Umsatzausfalls ist auch mit
dem Wortlaut von § 642 Abs. 2 BGB vereinbar.

Die Klagerin weist zutreffend darauf hin, dass die Entschadigungsfahigkeit des
zeitbezogenen Umsatzausfalls zu einer Ermittlung der Anspruchshéhe wie bei der
grof3en Kiundigungsvergiutung (nach 88 649 bzw. 648a Abs. 5 S. 2 BGB a.F., zu dieser
Terminologie vgl. KG, Urteil vom 15, Juni 2018, 21 U 140/17; Urteil vom 16. Februar
2018, 21 U 66/16) fuhrt, mit der Besonderheit, dass nur die im Zeitraum des
Annahmeverzugs bei Storungsfreiheit zu erwirtschaftende Vergitung betrachtet wird. Im
obigen Beispiel 2 ermittelte sich so eine Entschéadigung von 80 t Euro.

Ebenfalls zu Recht weist die Klagerin darauf hin, dass der Wortlaut von § 642 Abs. 2
BGB mit der Annahme einer solchen "zeitbezogenen groRen Kindigungsvergitung"
durchaus vereinbar ist. Eine solche Auslegung ist nach Meinung des Senats aber nicht
zwingend. Gerade wegen der Verwendung der Woarter "einerseits... andererseits" kann §
642 Abs. 2 BGB auch so verstanden werden, dass hier lediglich die Parameter
aufgezeigt werden, nach denen die Entschadigung des Unternehmers fir vergeblich
vorgehaltene Produktionsmittel zu bemessen ist. Zudem richtet sich auch die nach
Auffassung des Senats mit 8§ 642 Abs. 2 BGB angesprochene Entschadigung fur
Vorhaltekosten nach der "vereinbarten Vergitung" mit der Konsequenz, dass der
Unternehmer Zuschldge auf seine Vorhaltekosten erhalt, wenn diese vor dem
Hintergrund der vereinbarten Vergutungshdhe darstellbar sind (vgl. BGH, Urteil vom 26.
Oktober 2017, VII ZR 16/17, Rz. 45; KG, Urteil vom 10. Januar 2017, 21 U 14/16).
Schlie8lich sind "Dauer des Annahmeverzugs", "ersparte Aufwendungen" und
"anderweitiger  Erwerb  des Unternehmers” auch  far  die Ermittlung
annahmeverzugsbedingter Vorhaltekosten relevant (vgl. dazu unten I1.3.a) bb) (5)).
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(ddd) Zusammenfassung
Diese Uberlegungen fiilhren den Senat zu folgendem Ergebnis:

Der Annahmeverzugs des Werkbestellers fiuihrt beim Unternehmer im Regelfall nicht
zwangslaufig zu einem Umsatzverlust, sondern nur zur Vorhaltekosten. Wegen des
betrachtlichen Umfangs, den eine Entschadigung fur einen zeitbezogenen Umsatzausfall
erreichte - sie beliefe sich auf die zeitbezogene grof3e Kindigungsvergitung - ware es
deshalb nicht interessengerecht, den Unternehmer nach § 642 BGB pauschalierend fur
einen Nachteil zu entschadigen, der ihm in dieser Form mdoglicherweise gar nicht
entstanden ist. Vielmehr ist es ausreichend, wenn er nur fur die Kosten entschadigt wird,
die ihm fur tatséchlich vergeblich vorgehaltene Produktionsfaktoren entstanden sind.

Somit kann die Klage keinen Erfolg haben, soweit die Klagerin mit ihr die Entschadigung
fur zeitbezogene Umsatznachteile geltend macht.

(2) Endgiltiger Umsatzverlust aus dem gestdrten Vertrag

Im Einzelfall kann es auch dazu kommen, dass einem Unternehmer aufgrund des
Mitwirkungsverzugs des Bestellers der Umsatz aus dem gestorten Vertrag zumindest
teilweise nicht nur voriibergehend, sondern endgiiltig entgeht, namlich wenn er sich zu
einer Vertragsbeendigung nach 8 643 BGB mit der Vergutungsfolge des § 645 Abs. 1
BGB veranlasst sieht. Auch dann ist dieser Nachteil aber aus den Erwagungen unter (1)
- moglicherweise auch aus weiteren Gesichtspunkten - ebenfalls nicht nach § 642 BGB
ersatzfahig.

(3) Umsatzverlust aus einem anderen Vertrag

Beispiel 5: Wie Beispiel 1. U hatte in den Monaten M 5 bis M 7 den Auftrag A 2
annehmen und so einen Umsatz von 80 t Euro erwirtschaften kdnnen. Er musste aber A
2 ablehnen, weil er in M 5 bis M 7 die verschobenen Leistungen aus dem Vertrag A 1
nachholen musste.

In diesem Fall steht im Raum, dass U seine Entschadigung aus 8§ 642 BGB mit dem
endgultig und nicht nur zeitbezogen entgangenem Umsatz aus A 2 begrindet. Dies kann
aber schon deshalb keinen Erfolg haben, weil dieser Nachteil nach Wegfall des
Annahmeverzugs entstanden und somit nicht nach § 642 BGB entschadigungsfahig ist
(BGH, Urteil vom 26. Oktober 2017, VII ZR 16/17).

Die Klagerin hat ihre Klageforderung auch hilfsweise nicht mit einer solchen Begriindung
versehen.

(4) Zeitbezogene "AGK-Unterdeckung" bzw. Vorhalt des Gesamtunternehmens als
Nachteil

Der Klagerin ist auch nicht in der Form ein Nachteil entstanden, dass sie wahrend des
Annahmeverzugs des Beklagten nicht die in der vereinbarten Vergitung enthaltenen
Deckungsbeitrage fur ihre allgemeinen Geschéftskosten (im Folgenden: AGK-
Deckungsbeitrag) erwirtschaften konnte, obgleich sie sich fir die Leistungserbringung
bereit gehalten hat.
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Beispiel 6: Der Besteller befindet sich wahrend des gesamten Zeitraums der geplanten
Vertragsdurchfiihrung von M 1 bis M 3 in Annahmeverzug. Die Vergitung von U l&sst
sich wie folgt aufschliisseln:

Arbeitskrafte: 40 t Euro

Material: 40 t Euro

Gerateeinsatz: 20 t Euro

Kosten gesamt: 100 t Euro

Zuschlag fur allgemeine Geschaftskosten: 10 t Euro
Gewinn: 10 t Euro

Vergutung gesamt: 120 t Euro

U ist es in diesem Fall nicht moglich, wahrend M 1 bis M 3 den AGK-Deckungsbeitrag
von 10 t Euro, der in der Vergltung enthalten ist, zu erwirtschaften. Die Ersatzfahigkeit
dieses Nachteils kann auf zwei Weisen begriundet werden, namlich indem man ihn
entweder als Umsatz- oder als Kostenposition begreift.

(a) AGK-Deckungsbeitrag als Umsatzposition

Wird der AGK-Deckungsanteil als Umsatzposition angesehen, ware er
entschadigungsfahig, wenn der Umstand, dass der Unternehmer diesen
Deckungsbeitrag wahrend des Storungszeitraums M 1 bis M 3 nicht erwirtschaften
konnte, einen entschadigungsfahigen Nachteil darstellt. Derartige zeitbezogene
Umsatzausfalle sind aber aus den oben dargelegten Grunden (vgl. 11.3.a) bb) (1)) nach
Auffassung des Senats nicht nach 8§ 642 BGB zu ersetzen. Dies gilt auch, wenn nicht der
gesamte entgangene Umsatz, sondern nur ein Teilbetrag in Rede steht.

(b) AGK-Deckungsbeitrag als Kostenposition

Daneben erscheint es denkbar, den AGK-Deckungsbeitrag als Kostenposition
aufzufassen: Der Unternehmer hat nach § 642 BGB Anspruch auf Entschadigung fur die
Kosten, die ihm durch den vergeblichen Vorhalt seiner Produktionsmittel im
Annahmeverzug des Bestellers entstehen. Der AGK-Deckungsbeitrag kdnnte nun als
Bewertung derjenigen Produktionsmittel des Unternehmers aufgefasst werden, die er in
seinem allgemeinen Geschéftsbetrieb flr den gestdrten Vertrag vorgehalten hat und die
ihm folglich zu entschéadigen sind.

Auch diese Uberlegung ist aber aus zwei Griinden nicht richtig: Nach Auffassung des
Senats lasst sich nur bei Produktionsmitteln, deren Einsatz zu direkten Kosten der
Bauleistung fuhrt (also Einzelkosten der Teilleistungen und Baustellengemeinkosten)
sinnvoll davon sprechen, dass sie fur ein Bauvorhaben vorgehalten werden. Denn ein
Produktionsmittel ist nur dann fur einen Vertrag "vorgehalten”, wenn der Unternehmer es
in einem bestimmten Zeitraum ausschlie3lich hierfur bereithélt, sodass es nicht fur
andere Vertrage eingesetzt werden kann. Hingegen héalt ein Unternehmer seinen
dartiber hinausgehenden allgemeinen Geschéftsbetrieb niemals nur fur ein Projekt vor,
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selbst wenn er in einem Zeitraum - im Beispiel 6: M 1 bis M 3 - nur auf einen einzigen
Vertrag Leistungen erbringen sollte. Wenn nicht ohnehin zeitlich parallele Vertrage
abgearbeitet werden, dient der allgemeine Geschaftsbetrieb eines Unternehmers immer
auch dazu, dass frihere Auftrdge abgerechnet und neue akquiriert werden und somit die
Fortsetzung des Unternehmens sichergestellt ist. Damit fehlt es an einem Vorhalten des
allgemeinen Geschaftsbetriebs in Bezug auf einen konkreten gestdrten Vertrag.

Daneben spricht gegen die Entschadigungsfahigkeit des AGK-Deckungsbeitrags als
Kostenposition, dass an seiner Hohe nicht abgelesen, also insbesondere nicht durch den
Besteller Uberprift werden kann, in welchem Umfang der Unternehmer Produktionsmittel
seines allgemeinen Geschéaftsbetriebs im Annahmeverzug des Bestellers vorgehalten
hat. Da er zu dem Teil der Vergutung gehort, der nicht zur Deckung der direkten Kosten
des Bauvorhabens benétigt wird, hangt seine Hohe keinesfalls nur von der
Kostenstruktur des Unternehmers, sondern auch von der Verhandlungssituation bei
Vertragsschluss ab, also davon, inwieweit es dem Unternehmer gelungen ist, eine
Vergutung auszuhandeln, die den zur Deckung seiner tatsachlichen direkten Kosten
bendtigten Betrag Ubersteigt (vgl. Sienz, BauR 2014, 399).

Damit ist der zeitbezogene AGK-Deckungsbeitrag aus der Gesamtvergitung des
Unternehmers kein nach 8 642 BGB erstattungsfahiger Nachteil. Dies ist von dem
Umstand zu unterscheiden, dass, wenn ein Unternehmer Produktionsmittel aufgrund des
Annahmeverzugs des Bestellers vergeblich vorhalt, bei der Ermittlung seiner
Entschadigung nach 8§ 642 BGB ein Zuschlag fur Allgemeine Geschéaftskosten und
Gewinn vorzunehmen ist, sofern ein solcher in der vereinbarten Vergutung darstellbar ist
(vgl. BGH, Urteil vom 26. Oktober 2017, VII ZR 16/17, Rz. 45; KG, Urteil vom 10. Januar
2017, 21 U 14/16).

Beispiel 7: Im obigen Beispiel 6 belaufen sich die direkten Kosten des Unternehmers auf
100 t Euro, die Vergutung auf 120 t Euro, sodass sich bezogen auf die Kosten ein
Zuschlagsfaktor von 1,2 ergibt (vgl. hierzu KG, Urteil vom 10. Juli 2018, 21 U 30/17). Im
Annahmeverzug von B hélt U vergeblich diverse Maschinen auf der Baustelle vor,
wodurch ihm Vorhaltekosten von 5 t Euro entstehen.

Wegen des Vorhalts der Maschinen steht U eine Entschadigung nach § 642 BGB zu.
Diese belauft sich auf 5t Euro x 1,2 = 6 t Euro BGH, Urteil vom 26. Oktober 2017, VIl ZR
16/17, Rz. 45; KG, Urteil vom 10. Januar 2017, 21 U 14/16). Der Unternehmer erhalt
also auf seine Vorhaltekosten einen Zuschlag von absolut 1.000,- Euro. Da sich der
Unternehmerzuschlag im Beispiel je zur Hélfte auf Gewinn und AGK-Deckung aufteilt,
ware er also in Hohe von 500,- Euro, als AGK-Deckungsbeitrag "deklariert”. Dieser AGK-
Deckungsbeitrag resultiert aber nur aus dem Umstand, dass sich die Entschadigung des
Unternehmers fur vergeblich vorgehaltene Produktionsmittel nach der HOhe der
vereinbarten Vergutung richtet und darin enthaltene Zuschlage folglich fortzuschreiben
sind (BGH, Urteil vom 26. Oktober 2017, VII ZR 16/17, Rz. 45; KG, Urteil vom 10. Januar
2017, 21 U 14/16). Dies ist eine Folge der Vergutungsahnlichkeit des Anspruchs aus 8
642 BGB. Der AGK-Zuschlag ist im Anspruch aus 8 642 BGB nur "akzessorisch" als
Zuschlag auf einen entschadigungsfahigen Nachteil enthalten. Demgegenuber ist der
vergeblich vorgehaltene allgemeine Geschéftsbetrieb insgesamt bzw. ein Umsatzanteil
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in Hohe des vollen zeitbezogenen AGK-Deckungsbeitrags nicht selbst als Nachteil
entschadigungsfahig.

Das Beispiel 7 zeigt die Auswirkung dieser Unterscheidung: Ware der AGK-
Deckungsbeitrag als solcher entschadigungsfahig, so ist die Bemessungsgrundlage zu
seiner Berechnung die im Stérungszeitraum insgesamt nicht erwirtschaftete Vergitung
bzw. die hypothetisch insgesamt angefallenen Kosten. Im Beispiel 6 (Storungszeitraum
M 1 bis M 3) ergabe sich so eine "AGK-Entschadigung” von 10.000,- Euro. Ist der AGK-
Deckungsbeitrag hingegen nur im Zuge der Preisfortschreibung als Teil des Zuschlags
auf die zu entschadigenden Vorhaltekosten anzusetzen, sind nur diese Vorhaltekosten,
also ein geringerer Betrag die Bemessungsgrundlage. Im Beispiel 7 ermittelt sich
deshalb nur eine "AGK-Entschadigung" von 500,- Euro.

Ein Nebeneffekt dieses Befundes ist, dass sowohl bei der Preisfortschreibung nach § 2
Abs. 5 bis 7 VOB/B (hierzu vgl. KG, Urteil vom 10. Juli 2018, 21 U 30/17) als auch bei
der Ermittlung der Entschadigung nach 8§ 642 BGB zwischen AGK-Deckungsbeitrag und
Gewinn generell nicht unterschieden werden muss. Zur Ermittlung des in der Vergutung
enthaltenen Zuschlags mussen lediglich diejenigen Preisbestandteile isoliert werden, die
zur Deckung der tatsachlichen direkten Kosten des Vertrages erforderlich sind. Der Rest
ist Zuschlag (in den Beispielen 6 und 7 in Hohe von 20 t Euro). Inwieweit dieser
Zuschlag als AGK-Deckungsbeitrag und / oder Gewinn bezeichnet wird, ist unerheblich.

(5) Vorhalt von Arbeitskraften als Nachteil

Der Klageanspruch kann nicht - auch nicht teilweise - darauf gestitzt werden, dass die
Klagerin wahrend des Annahmeverzugs des Beklagten vergeblich Arbeitskréfte
vorgehalten hatte. Zwar macht die Klagerin dies hilfsweise mit ihrer Klage geltend, aus
ihrem Vortrag ergibt sich aber nicht, dass ihr ein solcher Nachteil tatsachlich entstanden
ist.

(a) Wann sind Arbeitskrafte vorgehalten#

Halt ein Unternehmer im Annahmeverzug des Bestellers vergeblich Produktionsmittel
vor, so steht ihm fir diesen Nachteil eine Entschadigung nach 8§ 642 BGB zu (BGH,
Urteil vom 26. Oktober 2017, VII ZR 16/17 m.w.N.). Allerdings sind Produktionsmittel nur
dann fur einen Vertrag vorgehalten, wenn der Unternehmer sie in einem bestimmten
Zeitraum ausschlie3lich fur diesen bereithalt, sodass sie in Folge des Annahmeverzugs
brachliegen. Kann der Unternehmer hingegen die Produktionsmittel, die er fir einen
Auftrag A 1 bendtigt, bei dem der Besteller in Mitwirkungsverzug gerat, flr einen anderen
Auftrag A 2 einsetzen, sind sie grundsétzlich nicht fur A 1 vorgehalten (vgl. zum Vorhalt
des allgemeinen Geschéftsbetriebs des Unternehmers insgesamt oben 11.3.a) bb)(4)(b)).

Es kann durchaus dazu kommen, dass ein Unternehmer seine Arbeitskréafte im
Mitwirkungsverzug des Bestellers fur diesen vorhalt. Allerdings ist der Vorhalt von
Arbeitskraften naturgemal schwieriger darzulegen als der Vorhalt von Geraten oder der
Baustelleneinrichtung. Wenn Geréte oder die Baustelleneinrichtung im Annahmeverzug
nutzlos vorgehalten werden, dann ist das typischerweise auf der Baustelle offen zu
erkennen, indem sie dort ungenutzt vorhanden sind. Arbeitskréfte sind demgegeniber
mobiler als zum Beispiel eine aufwéndig errichtete Baustelleneinrichtung, ein Gerist
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oder ein Kran und kdnnen vom Unternehmer deshalb auch leichter von einer Baustelle
abgezogen werden. Kann der Unternehmer sie nicht anderweitig einsetzen, sind sie
weiter fur den Besteller vorgehalten. Kann der Unternehmer sie aber auf einer anderen
Baustelle einsetzen, endet aber der Vorhalt und somit der zu entschadigende Nachteil,
ohne dass dies fur den Besteller erkennbar wére.

Die Problematik des annahmeverzugsbedingten Vorhalts von Arbeitskraften lasst sich
durch die folgenden typisierenden Beispielsfalle naher erlautern:
Beispiel 8: B 1 hat den Unternehmer U mit dem Vertrag A 1 mit Bauleistungen
beauftragt. U soll ab dem 1. Juni mit den Arbeiten beginnen. Parallel ist U von den
Bestellern B 2 bis B 10 mit den weiteren Auftragen A 2 bis A 10 beauftragt, deren
Abarbeitung U aber erst im Anschluss an A 1 eingetaktet hat. Als U am 1. Juni mit
seinen Mitarbeitern auf der Baustelle A 1 erscheint, teilt B 1 ihm mit, er kdbnne heute
wegen des Verzugs eines Vorgewerks noch nicht anfangen, solle sich aber bereithalten
und am Folgetag mit den Arbeiten beginnen. U erscheint sodann am 2. Juni wieder mit
seinen Arbeitskraften. B vertrostet ihn erneut auf den Folgetag. So geht es jeden
Arbeitstag bis zum 1. Juli, dann kann U mit den Arbeiten beginnen.

Hier befindet sich B 1 den gesamten Juni hindurch in Annahmeverzug. Da U gezwungen
war, sich wahrenddessen durchgédngig bereit zu halten, hat er seine fur A 1 bendétigten
Arbeitskrafte im Zweifel durchgéangig fir B 1 bereitgehalten, sodass dieser ihn hierfir
geman § 642 BGB entschadigen muss.

Beispiel 9: Wie Beispiel 8. Allerdings teilt B 1 dem U bereits am 1. Juni mit, dass er
wegen des Verzugs des Vorgewerks erst in einem Monat mit den Arbeiten beginnen
kénne. U und seine Arbeiter verlassen die Baustelle. U gelingt es nicht, durch Absprache
mit den B 2 bis B 10 seine Leistungen fur die Vertrdge A 2 bis A 10 in den Juni
vorzuziehen. U kann seine Mitarbeiter im Juni deshalb nicht anderweitig einsetzen.

In diesem Fall verhalt es sich genauso wie im Beispiel 8. Zwar hat B 1 den U nicht von
Tag zu Tag hingehalten, sondern zu Beginn des Annahmeverzugs dessen Dauer klar
mitgeteilt. Da U die Taktung seiner Auftrdge aber nicht mehr anpassen konnte, war er
dennoch gezwungen, seine fur A 1 bendétigten Arbeitskrafte im Juni durchgéngig fur B 1
vorzuhalten, was dieser nach § 642 BGB zu entschadigen hat.

Beispiel 10: Wie Beispiel 8. B 1 verschiebt Us Einsatz bereits am 1. Juni auf den
Folgemonat. Allerdings gelingt es U, nach Absprache mit B 2 ab dem 4. Juni mit den
Arbeiten aus dem Vertrag A 2 zu beginnen. U kann seine Arbeiter deshalb vom 4. bis
zum 30. Juni auf der Baustelle von A 2 einsetzen.

Hier ist es anders: Von dem Tag an, an dem U seine fur A 1 benétigten Mitarbeiter fur A
2 einsetzen kann, halt er sie nicht mehr fir A 1 vor. Vergeblich vorgehalten waren sie nur
in der Umschaltphase also bis einschliel3lich zum 3. Juni. U kann von B 1 deshalb nur fir
diese drei Tage eine Entschadigung beanspruchen.

Beispiel 11: Wie Beispiel 8. U hat insgesamt zwolf Arbeitskrafte. Er hatte von vornherein
geplant, im Juni die Auftrage A 1 und A 2 parallel abzuarbeiten und hatte dort jeweils
sechs Arbeitskrafte eingeplant. Nachdem B 1 in Mitwirkungsverzug gerat, setzt U die fur
A 1 eingeplanten sechs Arbeitskrafte im Juni ebenfalls fir A 2 ein, sodass diese
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Baustelle nun durchgangig mit zwolf Personen besetzt ist. Da die Baustelle von A 2 nicht
ausreichend grof3 ist, ist die Produktivitat einer einzelnen Arbeitskraft dort jetzt geringer,
als wenn die 12 Personen nebeneinander auf A 1 und A 2 eingesetzt waren.

Der Senat meint, dass dieser Fall wie das Beispiel 10 zu I6sen ist. Ein Produktionsmittel
ist nur dann im Sinne von 8§ 642 BGB bzw. der Rechtsprechung des BGH (Urteil vom 26.
Oktober 2017, VIl ZR 16/17) "vorgehalten”, wenn der Unternehmer es ausschlief3lich fur
einen bestimmten Auftrag bereithélt, sodass er anderweitige Umsatzmdglichkeiten
verliert. Das ist im Beispiel 11 von dem Tag an nicht mehr der Fall, in dem U die fur A 1
bendtigten Arbeitskrafte fir A 2 einsetzt. Die geringere Produktivitat im Einsatz fur A 2
aufgrund der dort nun zu hohen Mitarbeiterzahl &andert nichts daran, dass die
"Vorhaltebeziehung" der sechs Arbeitskrafte zu A 1 gel6st ist. Naturlich ist es einem
Unternehmer zuzubilligen, dass er den Mitwirkungsverzug eines Bestellers dazu nutzt,
auf einer anderen Baustelle die Leistungsgeschwindigkeit zu erhtéhen, aber dies
geschient eben um den Preis der Entschadigung fir den Vorhalt der umgesetzten
Arbeitnehmer. Diese beiden Effekte muss der Unternehmer miteinander abwagen.
Wirde im Beispiel 11 die Baustelle A 2 nur noch zwei zusétzliche Arbeitskrafte ohne
Produktivitatsabfall vertragen, wahrend es fir weitere zusatzliche Krafte "nicht mehr
genug zu tun gibt", dann sollte der Unternehmer nur zwei von A 1 umsetzen und die
restlichen vier weiter fir B 1 vorhalten, um - wie im Beispiel 9 - hierfir entschadigt
werden zu kénnen.

(b) Unternehmer muss das Fehlen von anderweitigem Erwerb darlegen und beweisen
Diese Beispiele zeigen:

Der Mitwirkungsverzug des Bestellers fuhrt nicht automatisch dazu, dass der
Unternehmer seine Arbeitskrafte in der gesamten Dauer dieses Verzugs vergeblich
vorhélt. Dies kann so sein (Beispiele 8 und 9), stattdessen ist es aber auch maglich,
dass der Unternehmer die Arbeitskrafte nur fir die Dauer der notwendigen
Umschaltphase bereithalt oder dass er nur einige seiner Arbeitskrafte vorhalten muss,
wahrend andere umgesetzt werden konnen. Da es der Unternehmer ist, der eine
Entschadigung aus 8§ 642 BGB beansprucht, hat er im Einzelnen darzulegen und zu
beweisen, in welchem Umfang er in Folge des Mitwirkungsverzugs des Bestellers seine
Arbeitskrafte vergeblich vorgehalten hat. Da eine Arbeitskraft nur dann fir einen Auftrag
vorgehalten ist, wenn der Unternehmer nicht durch anderweitigen Einsatz mit ihr Umsatz
erzielt, gehort zur Darlegung des Vorhalts einer Arbeitskraft, dass der Unternehmer im
fraglichen Zeitraum mit ihr keinen anderweitigen Erwerb erzielen konnte. Wahrend der
anderweitige Erwerb bei den Anspriichen eines Leistungserbringers aus § 611, 615 oder
aus 8 649 BGB a.F. nicht zur Anspruchsbegriindung gehort, sondern eine Einwendung
des Leistungsempfangers darstellt (mit der prozessualen Erleichterung des § 138 Abs. 4
ZPO), ist sein Fehlen im Rahmen von 8§ 642 BGB also eine anspruchsbegrindende
Voraussetzung. Dies ergibt sich aus der dargelegten Systematik und der Bedeutung des
zentralen Begriffs der Vorhaltekosten. Im Ubrigen ist diese Ansicht auch keineswegs
unbillig, denn es ist der Unternehmer, der am besten in der Lage ist, zu dem
anderweitigen Erwerb fiir seine Produktionsmittel vorzutragen.
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Eine besonders aufwandige Darlegung ist dazu nicht erforderlich. Vielmehr genugt eine
tabellarische Aufstellung Uber die einzelnen Mitarbeiter des Unternehmers und die
Zeitraume, in denen es aufgrund des Mitwirkungsverzugs des Bestellers fir sie keine
Einsatzmoglichkeit gab (wobei ein Unternehmer bei einem langeren Mitwirkungsverzug
keinen Anlass zum zeitlich unbegrenzten Vorhalt seiner Produktionsmittel hat, vgl. KG,
Urteil vom 16. Februar 2018, 21 U 66/16, Rz. 131 f).

Diese Sichtweise deckt sich mit den Ausfihrungen des Senats im Urteil vom 10. Januar
2017 (21 U 14/16, Rz. 86). Dort hat der Senat ausgefuhrt, dass fir die Begriindung eines
Anspruchs aus 8 642 BGB nicht immer eine "bauablaufbezogene Darstellung”
erforderlich ist. Entscheidend ist vielmehr, auf was fir einen entschadigungsfahigen
Nachteil der Unternehmer seinen Anspruch aus 8 642 BGB stutzt, dadurch werden die
Anforderungen an die Darlegung des Anspruchs vorgegeben. Wenn der Nachteil im
vergeblichen Vorhalt von Arbeitskraften liegen soll, dann muss der Unternehmer also
diesen vergeblichen Vorhalt darlegen. Dazu gehdrt, dass er die betroffenen Arbeitskrafte
nicht anderweitig einsetzen konnte, weil sie nur dann fur den in seinem Ablauf gestérten
Vertrag bereit gehalten sind.

(c) Keine Darlegung des Vorhalts von Arbeitskraften durch die Klagerin

Aus dem Vortrag der Klagerin ergibt sich nicht, ob und in welchem Umfang sie infolge
des Mitwirkungsverzugs des Beklagten beim Gebaude SCH zum vergeblichen Vorhalt
von Arbeitskraften gezwungen war. Der Senat muss den Schriftsatz der Klagerin vom
20. Dezember 2018 hierbei eigentlich nicht bertcksichtigen, denn er hatte sie bereits mit
Schreiben vom 4. Oktober 2018, also zwei Monate vor dem Termin darauf hingewiesen,
dass ihr die Darlegungs- und Beweislast fir die fehlende alternative Einsatzmadglichkeit
ihrer Produktionsmittel zufallen und sie bislang keinen ausreichenden Vortrag geliefert
haben konnte. Nachdem dies auch im Termin noch nicht geschehen war, musste der
Klagerin kein weiterer Schriftsatznachlass gewahrt werden, um nochmals zu dieser
Thematik vortragen zu kénnen.

Allerdings kann dies letztlich dahinstehen. Denn auch dem Schriftsatz der Klagerin vom
20. Dezember 2018 kann nicht klar entnommen werden, welche ihrer Arbeitskrafte sie im
Zeitraum zwischen dem 21. November 2016 und dem 2. Mai 2017 vergeblich fir das
Bauvorhaben des Beklagten vorgehalten haben will. Dazu misste sie mitteilen, welche
Arbeitskréfte sie in der vorgesehenen Zeit ab dem 21. November 2016 auf der Baustelle
fur das Gebaude SCH eingeplant hatte und welche sie infolge der fehlenden Baufreiheit
sodann nicht anderweitig einsetzen konnte und also vergeblich bereitgehalten hat.

Das ist nicht geschehen. Vielmehr behauptet die Klagerin nur abstrakt, ihre Arbeitskrafte
fur den Beklagten vorgehalten zu haben (vgl. z.B. Schriftsatz vom 21. Juni 2018, S. 6),
es fehlt aber an einer Darlegung, aus der Einsatz und Beschaftigungslosigkeit ihrer
Mitarbeiter im betreffenden Zeitraum hervorgeht.

Vielmehr ergibt sich umgekehrt bereits aus dem eigenen Vorbringen der Klagerin, dass
ihre  Behauptung eines durchgangigen Vorhalts ihrer Arbeitskrafte wahrend der
Ausfihrungsfristen fur das Gebaude SCH unzutreffend ist. Sie tragt selbst vor, ihre
hierfiir bestimmten Arbeitskrafte wahrend des Annahmeverzugs des Beklagten, in
folgender Weise anderweitig beschéftigt zu haben:
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* Im Gebaude ELZ (vgl. Klageschrift S. 4, Berufungsbegrindung S. 3 f), bei dem die im
streitgegenstandlichen Vertragsformular vorgesehenen Ausfihrungsfristen hinfallig
geworden waren (vgl. oben I1.2.a)bb)),

* auf dem Bauvorhaben M## Stral3e 7 (vgl. Schriftsatz der Klagerin vom 20. Dezember
2018, S. 7 und 9),

* auf dem Bauvorhaben L# stral3e 44 (Schriftsatz der Klagerin vom 20. Dezember 2018,
S. 8) sowie

* auf dem Bauvorhaben B## Stral3e 3 (Schriftsatz der Klagerin vom 20. Dezember 2018,
S. 11).

Dass es neben diesen anderweitigen Einsatzmdglichkeiten auch "Leerlauf' fiur die
Arbeitskrafte der Klagerin gegeben haben diirfte, ist als abstrakter Befund unerheblich.
Die Klagerin muss den konkreten Umfang dieses "Leerlaufs" bzw. des fehlenden
anderweitigen Erwerbs bezogen auf die jeweiligen Arbeitskrafte vorzutragen, denn exakt
darin liegt der Vorhalt von Produktionsmitteln, fir den sie Entschadigung begehrt. Die
Ungewissheit Uber den genauen Umfang muss sich folglich zu Lasten der Klagerin
auswirken. Auf den Vortrag des Beklagten, wonach die Klagerin ihre Arbeitskrafte neben
den genannten Baustellen auch noch auf weiteren eingesetzt haben soll (Schriftsatz des
Beklagten vom 30. November 2018), kommt es deshalb nicht mehr an. Ebensowenig
kommt eine Beweisaufnahme in Betracht, wobei allerdings das von der Klagerin
angebotene Sachverstandigengutachten (Schriftsatz vom 20. Dezember 2018, S. 5) kein
geeignetes Beweismittel ware. Wenn die Klagerin ihre Arbeitskrafte vergeblich
vorgehalten haben will, diese also aufgrund einer Storung keine Beschaftigung hatten,
dann missen hierfir Zeugen benannt werden, die diese Beschéaftigungslosigkeit
bestatigen kdonnen, wofir insbesondere die betroffenen Mitarbeiter selbst in Betracht
kommen.

b) Verlangsamte Bautatigkeit im Gebaude SCH nach dem 2. Mai 2017

Auch insoweit steht der Klagerin kein Anspruch gegen den Beklagten aus 8§ 642 BGB zu.
Zwar war die Bautatigkeit der Kl&agerin in diesem Bereich offensichtlich verlangsamt, da
ihre Arbeiten zum Zeitpunkt des Termins vor dem Senat noch nicht abgeschlossen
waren und also bereits jetzt deutlich langer dauerten als mit den vertraglichen
Ausflhrungsfristen vorgesehen. Die Klagerin hat mit ihrer Klage aber keine Stérungen
aus dem Zeitraum nach dem 2. Mai 2017 geltend gemacht und weder dargelegt,
inwieweit diese Verlangsamung auf den Mitwirkungsverzug des Beklagten zurtickgeht
noch wie ihr dadurch entschadigungsfahige Nachteile entstanden sein kdnnten.

Il. Kein Anspruch aus § 304 BGB
Der Klageanspruch ergibt sich hinsichtlich aller drei Gebaude auch nicht aus § 304 BGB.

Gerat eine Vertragspartei in Annahmeverzug kann die Gegenseite nach dieser Norm
Ersatz der Mehraufwendungen verlangen, die sie fir das erfolglose Angebot der
Leistung und fur Aufbewahrung und Erhaltung des geschuldeten Gegenstands machen
musste. Diese Vorschrift hat allerdings einen recht engen Anwendungsbereich (vgl.
BGH, Urteil vom 26. Oktober 2017, VII ZR 16/17, Rz. 31, Retzlaff in: Kniffka,
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Bauvertragsrecht, 3. Auflage, 2018, 8 642 BGB, Rz. 152) und regelt im Wesentlichen
den Ersatz fur Lager- und Sicherungskosten, nicht aber die im vorliegenden Fall in Rede
stehenden Vorhaltekosten, geschweige denn, dass sich aus ihr ein Ersatz fir
annahmeverzugsbedingte Umsatzverluste herleiten liel3e.

Ill. Kein Anspruch aus 8§ 2 Abs. 5 VOB/B
Der Klageanspruch ergibt sich auch nicht aus § 2 Abs. 5 VOB/B
1. Leistungsanderung gemaf § 2 Abs. 5 VOB/B

Allerdings hat der Beklagte die Leistung der Klagerin im Sinne von § 2 Abs. 5 VOB/B
geandert.

a) Vereinbarung der VOB/B

Die Parteien haben die Geltung der VOB/B fir den streitgegenstandlichen Bauvertrag
vereinbart.

b) Verzugsmitteilung des Beklagten

Es kann zu Gunsten der Klagerin unterstellt werden, dass der Beklagte ihr mitgeteilt hat,
sie kbnne die Arbeiten im Geb&dude SCH nicht innerhalb der vereinbarten Vertragsfrist ab
dem 21. November 2016, sondern erst spater ausfiihren. Selbst wenn sich eine solche
"Verzugsmitteilung” nicht eindeutig aus dem Parteivorbringen ergeben sollte, ist diese
Annahme jedenfalls naheliegend.

c) Verzugsmitteilung ist in der Regel Leistungsanderung

Teilt der Besteller eines VOB/B-Vertrags dem Unternehmer mit, er kénne nicht wie
vorgesehen, sondern erst zu einer spateren Zeit auf der Baustelle arbeiten, liegt in dieser
Verzugsmitteilung, mit der der Besteller dem Unternehmer seinen Mitwirkungsverzug
anzeigt, in aller Regel eine Leistungsédnderung nach § 2 Abs. 5 VOB/B.

Soweit dem Senat bekannt hat sich der BGH zu dieser Rechtsfrage noch nicht klar
positioniert. Zuletzt hat er angemerkt, allein die Storung des Vertrags wegen der
Verzégerung der Bauausfuhrung kénne nicht als Anordnung einer Leistungsénderung
gemal § 2 Abs. 5 oder Abs. 6 VOB/B gewertet werden (BGH, Urteil vom 26. Oktober
2017, VII ZR 16/17, Rz. 40). Dies mag als Andeutung verstanden werden, dass der BGH
auch die Verzugsmitteilung nicht als Leistungsadnderung verstanden wissen will.
Andererseits hat auch der BGH einem Unternehmer bei einer verzdgerten
Vergabeentscheidung einen Mehrvergitungsanspruch in entsprechender Anwendung
von 8 2 Abs. 5 VOB/B zugesprochen, was wiederum belegt, dass nach seiner
Rechtsprechung verzdgerungsbedingte Nachteile des Unternehmers jedenfalls im
Grundsatz nach § 2 Abs. 5 VOB/B vergitungsféhig sind.

Im Ubrigen ist in Rechtsprechung und Literatur allerdings anerkannt, dass die
Verzugsmitteilung eines Bestellers an den Unternehmer eine Leistungsanderung nach §
2 Abs. 5 VOB/B sein kann (vgl. KG, Urteil vom 10. Januar 2017, 21 U 14/16; OLG
Munchen, Urteil vom 27. April 2016, 28 U 4738/13; OLG Dresden, Urteil vom 9. Januar
2013, 1 U 1554/09; OLG Hamm, Urteil vom 12. April 2011, 24 U 29/09; OLG Celle, Urtell
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vom 22. Juli 2009, 14 U 166/08; Kniffka / Koeble, Kompendium, 5. Teil Rn. 112;
Keldungs in: Ingenstau/Korbion, VOB, 81 Abs. 3 VOB/B, Rdn. 7; a.A. z.B. Markus in
Kapellmann / Messerschmidt, VOB, 6. Auflage, 8 6 VOB/B , Rz. 59).

Diese Ansicht ist auch Uberzeugend. Zwar ist ein Bauvertrag kein Fixgeschaft, das
Interesse des Bestellers an einer Bauleistung steht und fallt also nicht mit dem Zeitpunkt
der Bauleistung, auch wenn der Faktor Zeit fur beide Parteien eines Bauvertrags von
groRer Bedeutung ist. Dieser Umstand spricht daftr, "Leistungséanderungen" des
Bauvertrags nur auf das inhaltliche Bausoll zu beziehen, also auf die vom Unternehmer
zu erbringenden Leistungen, nicht hingegen den Zeitpunkt der Leistung. Auf der anderen
Seite sind inhaltliche und zeitliche Anordnungen im Baugeschehen haufig nicht klar zu
unterscheiden. So kann etwa die Anderung einer vorgesehenen Herstellungsweise den
am Ende geschuldeten Werkerfolg unberihrt lassen und sich im Wesentlichen auf die
Wirkung beschranken, dass der Unternehmer arbeitsintensiver vorgehen muss, also
mehr Zeit aufwenden muss. Auch der Wortlaut von § 2 Abs. 5 VOB/B lasst Raum,
Stérungsmitteilungen als Leistungsanderung zu verstehen, denn er erwahnt neben der
"Anderung des Bauentwurfs" explizit auch "andere Anordnungen" des Auftraggebers, die
solche Modifikationen, die Uber das inhaltliche Bausoll hinausgehen, ohne Weiteres
erfassen konnen.

aa) Verzugsmitteilung als Leistungsanderung erweitert die Rechte des Unternehmers

Insbesondere ist zu beachten: Wenn eine Stdrungsmitteilung des Bestellers an den
Unternehmer zugleich eine Leistungsanderung des Bestellers ist, dann fihrt dieser
Befund nicht zu einer Ausweitung der Befugnisse des Bestellers, sondern umgekehrt zu
einer Ausweitung der Rechte des Unternehmers. Dass der Unternehmer nicht wie
vorgesehen bauen kann, steht aufgrund des Mitwirkungsverzugs des Bestellers ohnehin
schon fest, die verbindliche Anordnungswirkung einer Leistungsanderung ist insoweit
ohne Bedeutung. Sie hat aber die Konsequenz, dass der Unternehmer nun auch den
Anspruch aus 8 2 Abs. 5 VOB/B geltend machen kann, der Uber denjenigen aus § 642
BGB hinausgeht (vgl. dazu unten I11.1. d)).

bb) Auch konkludente Leistungsanderung ist moglich

Unerheblich ist, dass der Besteller seiner Anzeige des Mitwirkungsverzugs gegenuber
dem Unternehmer moglicherweise nicht die Wirkung einer rechtsverbindlichen
Anordnung beimessen mdchte. Denn ob eine Anordnung vorliegt oder nicht, richtet sich
danach, ob der Unternehmer das ihm abverlangte Tun oder Unterlassen nach dem
Bauvertrag in die vereinbarte Vergitung einkalkulieren musste (vgl. z.B. Keldungs in:
Ingenstau/Korbion, VOB, 20. Auflage, 2017, § 2 Abs. 5 VOB/B, Rz. 21 m.w.N.). Beim
Mitwirkungsverzug des Bestellers ist dies gerade nicht der Fall, deshalb kann die
Mitteilung des Bestellers hierliber eine Leistungsanderung sein. Auf die genaue
Wortwahl des Bestellers kommt es fur das Vorliegen einer Anordnung hingegen nicht an.
Eine Anordnung kann auch lediglich konkludent getroffen werden, wenn der Besteller
vom Unternehmer eine Leistung oder eben einen Aufschub verlangt, den dieser nicht
einkalkulieren musste. Andernfalls hatte es der Besteller in der Hand, durch
Wortklauberei und taktisches Formulieren bestimmte Rechtsfolgen zu verhindern.
Mal3geblich muss deshalb eine objektive Auslegung sein: Teilt der Besteller dem
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Unternehmer ein Erschwernis mit, dass dieser nicht einpreisen musste nun aber -
mangels Baufreiheit - zwangslaufig hinnehmen muss, dann stellt sich diese
Stérungsmitteilung als Leistungsanderung dar.

Offenbleiben kann an dieser Stelle, ob die Verzugsmitteilung des Bestellers an den
Unternehmer als "Anderung des Bauentwurfs" im Sinne von § 1 Abs. 3 und § 2 Abs. 5
VOB/B oder als "andere Anordnung” gemal3 8 2 Abs. 5 VOB/B anzusehen ist. Der Senat
neigt eher dazu, die Verzugsmitteilung als "andere Anordnung" anzusehen,
entscheidend ist aber allein, dass die Voraussetzung fur einen Mehrvergutungsanspruch
nach 8 2 Abs. 5 VOB/B erflllt ist. Das ist in jedem der beiden Falle gegeben.

Zur Vermeidung von Missverstandnissen wird ferner angemerkt: Aus der Ansicht,
wonach die Verzugsmitteilung des Bestellers eine Leistungsanderung nach § 2 Abs. 5
VOB/B ist, folgt keineswegs, dass der Besteller aus 8 1 Abs. 3 oder § 2 Abs. 5 VOB/B
auch berechtigt ware, gegeniber dem Unternehmer BeschleunigungsmalRnahmen
anzuordnen. Eine solche Anordnung hat ein groReres eigenstandiges Gewicht als die
Mitteilung einer vom Unternehmer ohnehin zu duldenden Stdérung. Mit ihr verlangt der
Besteller vom Unternehmer dartiber hinaus das Ergreifen zusatzlicher MalRhahmen. Ob
der Besteller dazu berechtigt ist, muss im vorliegenden Fall nicht geklart werden.

d) Gilt insbesondere, wenn VOB/B vom Besteller gestellt

Nach Auffassung des Senats liegt in der Verzugsmitteilung des Bestellers an den
Unternehmer jedenfalls dann eine Leistungsanderung nach § 2 Abs. 5 VOB/B, wenn die
VOB/B aufgrund einer vom Besteller vorformulierten Klausel in den Vertrag einbezogen
sind. In diesem Fall sind die VOB/B vom Besteller gestellte allgemeine
Geschaftsbedingungen, sodass Zweifel bei der Auslegung zu Lasten des Bestellers zu
l6sen sind (8§ 305¢c Abs. 2 BGB). Nach dem Wortlaut von 8 310 Abs. 1 S. 3 BGB gilt dies
auch dann, wenn die VOB/B ohne Modifikation insgesamt in den Vertrag einbezogen
sind.

Unter dieser Voraussetzung, die im vorliegenden Fall erfillt ist, gilt weiter:

Es ist zumindest moglich, § 2 Abs. 5 VOB/B dahin auszulegen, dass auch eine
Verzugsmitteilung des Bestellers an den Unternehmer eine Leistungsanderung im Sinne
dieser Norm ist. Daflr sprechen die soeben ausgefihrten Argumente und der Umstand,
dass zahlreiche Stimmen in Rechtsprechung und Literatur genau diese Auffassung
vertreten (vgl. 1ll.1.c) m.w.N.). Fir den Unternehmer ist diese Auffassung vorteilhaft
gegenuber der Ansicht, nach der eine Verzugsmitteilung keinen Fall von § 2 Abs. 5
VOB/B darstellt. Ist eine Verzugsmitteilung eine Leistungsanderung, so folgt daraus,
dass dem Unternehmer beim Mitwirkungsverzug des Bestellers nicht nur der
Entschadigungsanspruch aus 8§ 642 BGB zusteht, sondern auch der
Mehrvergutungsanspruch aus 8 2 Abs. 5 VOB/B. Beide Anspruchsgrundlagen kommen
zum selben Ergebnis, soweit der Unternehmer annahmeverzugsbedingte Vorhaltekosten
geltend macht. Hier steht ihm sowohl nach § 642 BGB als auch nach § 2 Abs. 5 VOB/B
ein Anspruch zu, dessen Hb6he nach Auffassung des Senats auf dieselbe Weise zu
ermitteln ist (n@mlich Preisfortschreibung anhand tatséachlicher Mehrkosten, vgl. zu 8§ 642
BGB: KG, Urteil vom 10. Januar 2017, 21 U 10/16; Urteil vom 16. Februar 2018, 21 U
66/16; zu 8 2 Abs. 5 VOB/B: KG, Urteil vom 10. Juli 2018, 21 U 30/17). Ebenso ist die
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Rechtslage nach beiden Anspruchsgrundlagen dieselbe, soweit sich der Unternehmer
auf verzugsbedingte Umsatzverluste beruft. Diese sind nach § 642 BGB nicht
entschadigungsfahig (vgl. oben II. 3.a) bb) (1)), nach 8 2 Abs. 5 VOB/B aber
ebensowenig, denn in einem Umsatzverlust liegen keine "Mehrkosten" im Sinne dieser
Norm.

Die spezifische Differenz zwischen beiden Anspruchsgrundlagen liegt aber in der
Behandlung von annahmeverzugsbedingten Mehrkosten, die keine Vorhaltekosten sind,
sondern zum Beispiel Kostensteigerungen:

Beispiel 12: Der Besteller B hat den Unternehmer U mit Ausbauleistungen in einem zu
errichtenden Gebaude beauftragt. Wegen der Insolvenz des Rohbauers ist die Baustelle
nicht zur vertraglich vorgesehenen Ausfuhrungsfrist baufrei, sondern erst 20 Monate
spater. Durch die verzogerte Ausfuhrung der Leistung entstehen U Mehrkosten, da die
Lohne seiner Mitarbeiter und die Preise des von ihm zu beschaffenden und
einzubauenden Materials mittlerweile hoher sind.

Diese Mehrkosten sind nicht nach § 642 BGB entschadigungsfahig (vgl. BGH, Urteil vom
26. Oktober 2017, VII ZR 16/17), durchaus aber nach 8 2 Abs. 5 VOB/B (vgl. BGH, Urtell
vom 10. September 2009, VII ZR 152/08, Rz. 42). Denn anders als 8 642 BGB lasst sich
8§ 2 Abs. 5 VOB/B keine Beschrankung auf die Vergutungsfahigkeit von Vorhaltekosten
entnehmen. Da die Mehrkosten im Beispiel 12 dem Unternehmer aufgrund des
Mitwirkungsverzugs bzw. seiner vom Unternehmer zu befolgenden Verzugsmitteilung
entstanden sind, muss dem Unternehmer folglich eine entsprechende Mehrvergitung
aus 8 2 Abs. 5 VOB/B zustehen.

Auf der anderen Seite entstehen dem Unternehmer keine Nachteile durch die
Auffassung, eine Verzugsmitteilung sei eine Leistungsédnderung nach 8 2 Abs. 5 VOB/B.
Insbesondere folgt aus dieser Ansicht nicht, dass der Besteller dann gemaR § 2 Abs. 5
VOB/B auch zu Beschleunigungsanordnungen berechtigt sein muss (vgl. oben
l11.1.c)bb)), was in der Tat nachteilig fur einen Unternehmer sein kénnte (nicht: muss).

Aus dem Gesagten folgt:

Eine Verzugsmitteilung muss gemafld 8 305c Abs. 2 BGB insbesondere dann eine
Leistungsanderung nach § 2 Abs. 5 VOB/B sein, wenn die VOB/B dem Unternehmer
vom Besteller als allgemeine Geschaftsbedingungen gestellt worden sind.

e) Leistungsanderung ist hier gegeben

Der Beklagte hat also die Leistung der Klagerin gemaR § 2 Abs. 5 VOB/B geandert,
indem er ihr - vom Senat als naheliegend zugunsten der Klagerin unterstellt - mitgeteilt
hat, die beauftragten Arbeiten im Geb&ude SCH erst am 2. Mai 2017 beginnen zu
kénnen und nicht, wie vertraglich vorgesehen, bereits am 21. November 2016.

f) Anspruch aus 8§ 2 Abs. 5 VOB/B steht neben demjenigen aus 8§ 642 BGB

Es stellt keinen Widerspruch dar, wenn der Senat trotz dieses Befundes einen Anspruch
der Klagerin aus 8§ 642 BGB geprift hat (oben II.). Befindet sich der Besteller aufgrund
einer Storung des Bauablaufs in Mitwirkungsverzug und teilt er dem Unternehmer
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zugleich mit, nur nach Mal3gabe dieser Storung seine Leistung erbringen zu kénnen,
dann bestehen beim Unternehmer der Anspruch aus 8§ 642 BGB und der Anspruch aus §
2 Abs. 5 VOB/B nebeneinander, sofern deren sonstige Voraussetzungen erfillt sind.
Dies folgt aus dem zivilrechtlichen Grundsatz der Anspruchskonkurrenz. Der Umstand,
dass der Besteller durch seine Verzugsmitteilung an den Unternehmer dessen Leistung
geandert hat, fuhrt nicht dazu, dass der Mitwirkungsverzug des Bestellers entfiele.

Sieht ein Bauvertrag ein Recht des Bestellers zur einseitigen Leistungsanderung vor,
dann ist dies kein Recht zur einseitigen Vertragsanderung. Ein Leistungsadnderungsrecht
wirkt nur punktuell: Der Besteller wird lediglich ermé&chtigt, die im Vertrag urspriinglich
vorgesehene Leistung des Unternehmers in bestimmten Grenzen zu &ndern, nicht aber
dartiber hinaus auch die sonstigen Regelungen des Vertrages. Der Besteller kann also
anordnen, dass der Unternehmer statt der Leistung A die Leistung B zu erbringen hat. Er
ist aber nicht befugt, einseitig den Preis der Leistung A abzuandern, einseitig einen Preis
fur die Leistung B vorzugeben oder sonst die Parameter der Preisermittlung zu andern.
Vielmehr bleiben die Vereinbarungen der Parteien Uber die Vergltung unverandert. Nur
so kann die Vergutung fur die neue Leistung auf Grundlage des geschlossenen
Vertrages fortgeschrieben werden. Auch sonstige vertragliche Regelungen kann der
Besteller aufgrund seines Leistungsanderungsrechts nicht mit rechtsverbindlicher
Wirkung einseitig &ndern. So kann er beispielsweise nicht einseitig eine vereinbarte
Mangelhaftungszeit von 4 Jahren in 5 Jahre abandern, die Ausflhrungsfristen verkirzen
oder die Regelung einer Vertragsstrafe nachtraglich modifizieren. Wenn sich bei einem
Pauschalvertrag ergibt, dass eine bestimmte vom Besteller verlangte Leistung nicht von
der Leistungsbeschreibung erfasst ist, sodass der Unternehmer zu einem Nachtrag
berechtigt ist, dann kann der Besteller den Vertrag nicht einseitig in der Form andern,
dass die betreffende Leistung nunmehr doch vom Leistungssoll erfasst ist und der
Unternehmer sie also ohne Anspruch auf Mehrvergutung ausfuhren kann. Wenn und
soweit der Besteller die Planungsverantwortung tragt, sodass er auch eine eventuelle
Nachtragsleistung zu planen hat, kann er diese Aufteilung der Planungsverantwortung
nicht durch eine Leistungsanderung einseitig zu Lasten des Unternehmers andern. Und
wenn ein  Architektenvertrag Uber die Leistungsphasen 1 bis 8 ein
Leistungsanderungsrecht fir den Besteller vorsieht (etwa gemaR 88 650q Abs. 1, 650b
Abs. 2 BGB n.F.)., kann der Besteller nicht nachtraglich die Leistung dahin &ndern, dass
der Architekt zusatzlich auch die Leistungsphase 9 zu erbringen hat.

Dies zeigt: Mit einem Leistungsanderungsrecht kann nur die Leistung des Unternehmers
geandert werden, deren Preis sodann auf Grundlage des im Ubrigen ungeanderten
Vertrags zu bestimmen ist. Die sonstigen vertraglichen Regelungen werden durch ein
Leistungsanderungsrecht nicht flir den Besteller disponibel.

Daraus folgt: Begriindet die Stérung der Bauarbeiten den Mitwirkungsverzug des
Bestellers (weil der Unternehmer die Storung nicht einkalkulieren musste), dann kann
der Besteller diesen Mitwirkungsverzug und seine finanziellen Folgen nicht dadurch
beseitigen, dass er gegeniuber dem Unternehmer die Anordnung trifft, nach MalRgabe
dieser Storung arbeiten zu mussen. Vielmehr gilt: Die Mitwirkungsschnittstelle zwischen
den Parteien eines Bauvertrags wird durch eine Leistungséanderung nicht geandert.
Deshalb bleibt bei einer Leistungsanderung in Form einer Verzugsmitteilung des
Bestellers der Mitwirkungsverzug als solcher bestehen, allerdings tritt neben den
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Anspruch aus § 642 BGB ein weiterer aus 8 2 Abs. 5 VOB/B in Anspruchskonkurrenz.
Ob und inwieweit dem Unternehmer im Ergebnis tatséchlich diese Anspriche zustehen
hangt davon ab, ob deren tbrigen Voraussetzungen erfillt sind.

2. Keine vergitungsfahigen Mehrkosten der Klagerin

Im vorliegenden Fall hat die Klagerin allerdings keinen Anspruch aus 8§ 2 Abs. 5 VOB/B
gegen den Beklagten.

Die von ihr primar als Folge des Mitwirkungsverzugs geltend gemachten Umsatzverluste
stellen keine Mehrkosten im Sinne von 8 2 Abs. 5 VOB/B dar, sodass dieser Nachteil
ebensowenig nach dieser Norm vergutungsfahig ist, wie er nach § 642 BGB
entschadigungsfahig ist.

Vorhaltekosten, die ihr durch den Annahmeverzug des Beklagten entstanden sind, sind
als anderungsbedingte Mehrkosten durchaus nach § 2 Abs. 5 VOB/B zu vergiten,
allerdings gilt auch hier, dass die Klagerin nicht dargelegt hat, Produktionsmittel -
insbesondere ihre Mitarbeiter - im Annahmeverzug des Beklagten vorgehalten zu haben.
Es gelten hier die Ausfihrungen zu 8 642 BGB entsprechend (vgl. oben 11.3.a)bb)(5)).

Kostensteigerungsnachteile, die nicht nach 8§ 642 BGB, wohl aber nach § 2 Abs. 5
VOB/B ersatzfahig sind, macht die Klagerin im vorliegenden Fall nicht geltend.

IV. Kein Anspruch aus § 6 Abs. 6 VOB/B
Der Klageanspruch ergibt sich nicht, auch nicht teilweise, aus 8 6 Abs. 6 VOB/B.

Macht der Unternehmer eines Bauvertrags wegen einer Stérung des Bauablaufs auf
dieser Rechtsgrundlage Schadensersatz geltend, setzt dies voraus, dass die Stérung der
Vertragsdurchflihrung auf eine Pflichtverletzung des Bestellers zurtickzufuhren ist.

1. Pflichtverletzung trotz Leistungsanderung

Dieser Anspruch entfallt nicht schon deshalb, weil die zugunsten der Klagerin unterstellte
Verzugsmitteilung des Beklagten dazu fihrte, dass die Stérung aufgrund ihrer Mitteilung
ihren Charakter als Pflichtverletzung verloren hatte. Zwar stellt eine Verzugsmitteilung
grundsatzlich eine Leistungsanderung gemal 8§ 2 Abs. 5 VOB/B dar, dadurch werden
aber nicht die sonstigen Regelungen des Vertrages geandert (vgl. oben IIl.1.1)).

2. Keine Pflichtverletzung des Beklagten

Allerdings ergibt sich aus dem Vorbringen der Klagerin nicht, dass ihr die mit der Klage
geltend gemachten Vermdgensnachteile - seien es Vorhaltekosten oder der
(zeitbezogene) Umsatzverlust - aufgrund einer Pflichtverletzung des Beklagten
entstanden sind.

a) Pflichtverletzung wegen fehlender Baufreiheit im Gebaude SCH#

Es begriindet keine Pflichtverletzung des Beklagten, dass er der Klagerin das Gebaude
SCH nicht innerhalb der vertraglich vereinbarten Ausfiihrungsfrist vom 21. November
2016 bis zum 7. April 2017 baufrei tGberlief3.
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Zwar sah der streitgegenstandliche Vertrag fur das Gebadude SCH noch diesen Zeitraum
als verbindliche Ausfiihrungsfrist vor. Vereinbaren die Parteien eines Bauvertrags
verbindliche Ausfuhrungsfristen, so ist diese Regelung im Zweifel aber so auszulegen,
dass sie nur fur den Unternehmer Vertragspflichten begrindet, nicht hingegen fir den
Besteller (BGH, Urteil vom 21. Oktober 1999, VIl ZR 185/98, BGHZ 143, 32, Rz 22; KG,
Urteil vom 10. Januar 2017, 21 U 14/16).

Das heil3t: Eine solche Regelung ist so zu verstehen, dass der Unternehmer
grundsatzlich seine Vertragspflichten verletzt, wenn er die Frist nicht einhalt. Fir den
Besteller hingegen ist die fristgeméafe Kooperation nur eine Obliegenheit.

Unterbleibt sie - etwa weil der Besteller dem Unternehmer zu Beginn der
Ausfuhrungsfrist das Grundstiick nicht baufrei Gberlasst - fuhrt dies zu den folgenden
Rechtsfolgen zugunsten des Unternehmers:

Die rechtsverteidigende Wirkung fur den Unternehmer besteht darin, dass sich eine ihn
bindende Vertragsfrist nach hinten verschiebt oder im Einzelfall bei einer
schwerwiegenden Stoérung auch vollstandig hinfallig werden kann.

Die anspruchsbegrindende Wirkung besteht darin, dass dem Unternehmer wie
dargelegt ein Entschadigungsanspruch aus 8§ 642 BGB oder bei einer Verzugsmitteilung
auf3erdem ein Anspruch aus 8 2 Abs. 5 VOB/B gegen den Besteller zustehen kann.

Allerdings hat der Unternehmer wegen einer solchen Stérung aus der Sphare des
Bestellers grundséatzlich keinen Schadensersatzanspruch aus 8 6 Abs. 6 VOB/B gegen
diesen. Dies qilt erst recht, wenn ein Bauvertrag Uberhaupt keine Vertragsfristen
vorsieht. Dann besteht erst recht keine Vertragspflicht des Bestellers, dem Unternehmer
ein baufreies Grundstick zu Uberlassen, sondern lediglich eine dahingehende
Mitwirkungsobliegenheit im Sinne von § 642 BGB.

Im vorliegenden Fall sind keine Anhaltspunkte vorgetragen, die dafir sprechen, dass die
fur das Gebaude SCH vereinbarten Ausfiihrungsfristen - insbesondere die jeweiligen
Fristanfange - auch fur den Beklagten eine Vertragspflicht begriinden kénnten.

b) Pflichtverletzung wegen fehlender Verschaffung der Ausfiihrungsplanung

Ebensowenig begrindet es eine Pflichtverletzung des Beklagten, dass er der Klagerin
wahrend der Ausfihrungsfrist ihrer Arbeiten im Gebaude SCH vom 21. November 2016
bis zum 7. April 2017 keine Ausfihrungsplanung fur ihre Leistung Ubergab.

aa) Keine Ausfuhrungsplanung des Beklagten

Es kann zugunsten der Klagerin unterstellt werden, dass ihr der Beklagte nach dem
Vertrag eine Ausfihrungsplanung zu verschaffen hatte und dass dies hinsichtlich des
Gebaudes SCH bis zum 7. April 2017 nicht geschehen war. So hat es die Klagerin im
Termin vor dem Senat unwidersprochen vorgetragen.

bb) Keine diesbezligliche Vertragspflicht des Beklagten

Ist ein Bauvertrag gemald dem soeben erlauterten Grundsatz (oben [V.2.a)) dahin
auszulegen, dass keine Pflicht des Bestellers besteht, dem Unternehmer ein baufreies
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Grundstiick zu uberlassen, dann kann es zumindest in aller Regel auch keine anderen
Mitwirkungspflichten des Bestellers gegeniuber dem Unternehmer geben, deren
Verletzung einen Schadensersatzanspruch nach 8 6 Abs. 6 VOB/B begrinden koénnte.
Vielmehr ist dann die gesamte Mitwirkung des Bestellers nicht als Pflicht, sondern nur
als Obliegenheit ausgestaltet (vgl. z.B. BGH, Urteil vom 27. November 2008, VIl ZR
206/06, BGHZ 179, 55, Rn. 34 f; vgl. hierzu Leupertz, BauR 2010, 1999 ff und BauR
2014, 381 ff)

Zwar wird durchaus auch die Rechtsauffassung vertreten, dass der Besteller, wenn er
nach dem Vertrag die Ausfihrungsplanung zu erstellen hat, hierzu gegeniber dem
Unternehmer in Form einer Nebenpflicht gebunden sein soll (vgl. z.B. Markus in:
Kapellmann / Messerschmidt, VOB, 6. Auflage, 8 6 VOB/B, Rz. 55 ff m.w.N., der
allerdings die abweichende Auffassung des BGH im Urteil vom 27. November 2008, VII
ZR 206/06, BGHZ 179,55, Rz. 34 ff nicht erwdhnt). Trafe dies zu, ware im vorliegenden
Fall ein Anspruch der Klagerin gegen den Beklagten aus 8 6 Abs. 6 VOB/B zumindest
dem Grunde nach gegeben. Denn die Klagerin hétte ihre Leistungen im Gebaude SCH
ab dem 21. November 2016 erbringen mussen. Der Beklagte hatte ihr deshalb die
Ausfuhrungsplanung im Zweifel spatestens an diesem Tag Ubergeben muissen. Da dies
nicht geschehen ist, ware der Beklagte mit der Ubergabe der Ausiihrungsplanung seit
diesem Datum in Verzug und hétte damit moglicherweise der Klagerin Schadensersatz
in noch zu klarender Hohe zu leiste (wobei der Ausschluss des entgangenen Gewinns in
8 6 Abs. 6 VOB/B zu beachten ware).

(1) Entscheidend ist die rechtliche Qualifikation des Mitwirkungserfolgs

Allerdings steht die Annahme solcher Mitwirkungspflichten des Bestellers in Widerspruch
zu der Aussage des BGH, wonach der Besteller grundsatzlich nicht verpflichtet ist, zu
einem bestimmten Zeitpunkt die Baufreiheit fir den Unternehmer sicherzustellen (BGH,
Urteil vom 21. Oktober 1999, VII ZR 185/98, BGHZ 143, 32, Rz 22), sondern ihn nur eine
entsprechende Obliegenheit trifft. Die vollstdndig fehlende Baufreiheit stellt in zeitlicher
Hinsicht die starkste denkbare Behinderung des Unternehmers bei der
Leistungserbringung dar. Sie fuhrt dazu, dass er - hier in Bezug auf das Gebaude SCH -
Uberhaupt keine Leistungen erbringen kann. Fehlende Ausfuhrungsplane kénnen zwar
auch dazu fuhren, dass der Unternehmer nicht bauen kann, das muss aber nicht so sein.
Insbesondere wenn die Plane nur unvollsténdig sind, kann der Unternehmer durchaus in
der Lage sein, seine Leistungen zumindest teilweise schon auszufuhren.

Wenn aber die vollstandige Stérung der Leistungserbringung keine Pflichtverletzung ist,
warum sollte dann eine Teilstérung, die jedenfalls keine weitergehenden Folgen hat, so
eingestuft werden# Warum sollte im vorliegenden Fall eine Pflichtverletzung des
Beklagten darin liegen, dass er der Klagerin bis zum 7. April 2017 keine
Ausfuhrungsplane fir das Gebdude SCH dbergeben hat, wo es doch keine
Pflichtverletzung darstellt, dass er der Klagerin nicht einmal die Moglichkeit eingerdumt
hat, in dem Gebaude auch nur irgendeine Leistungen auszufuhren#

Nach Meinung des Senats ist es deshalb nicht sinnvoll, die Frage, ob die Mitwirkung des
Bestellers beim Werkvertrag als Pflicht oder Obliegenheit zu qualifizieren ist, nach der
Art der Mitwirkungshandlung zu entscheiden (Beispiele fur Arten von
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Mitwirkungshandlungen: Ubergabe von Planen, Taugliche Leistung des Vorgewerks,
Treffen von Auswahlentscheidungen, Beschaffen von Genehmigungen etc.). Vielmehr
muss es entscheidend auf den Mitwirkungserfolg ankommen. Denn fir einen
Bauunternehmer ist es von entscheidender Bedeutung ob bzw. in welchem Umfang er
seine Leistungen ausfihren kann. Ist er bei der Ausfiihrung gestort und entstehen ihm
dadurch zusatzliche Kosten, ist es fur ihn - wenn tberhaupt - von sekundérer Bedeutung,
aus welchem konkreten Grund es dazu gekommen ist.

Daraus folgt weiter: Wenn der BGH die Grundentscheidung getroffen hat, dass sogar
das vollstdandige Fehlen von Baufreiheit auf dem Baugrundstiick zu Beginn einer
Ausfihrungsfrist keine Pflichtverletzung darstellt (BGH, Urteil vom 21. Oktober 1999, VII
ZR 185/98, BGHZ 143, 32, Rz 22), dann muss das auch fiur andere
Mitwirkungsversdumnisse des Bestellers gelten, die keine weiter gehenden Folgen
haben, sondern ebenfalls hchstens dazu fuhren, dass der Unternehmer vortibergehend
keinerlei Leistungen ausfuihren kann. Von daher ist die entsprechende Aussage im Urteil
des BGH vom 27. November 2008 (VII ZR 206/06, BGHZ 179, 55, Rn. 34 f) folgerichtig.

Der Senat verkennt nicht, dass es fur den Unternehmer eine starke Beeintrachtigung
bedeuten kann, wenn der Besteller nicht so mitwirkt, wie es nach dem Vertrag
vorgesehen ist. Es kann auch durchaus eine adaquate Antwort der Rechtsordnung
darstellen, die Mitwirkung des Bestellers bei der Vertragsdurchfihrung deshalb als
Pflicht anzusehen, was bei Stérungen dann zu Ansprichen des Unternehmers aus
Verzug nach § 286 BGB oder § 6 Abs. 6 VOB/B fuhren kann. Wenn dies erwinscht ist,
muss aber zu allererst durch den BGH die Grundentscheidung anders getroffen werden,
wonach die Gewahrleistung von Baufreiheit durch den Besteller zu einem bestimmten
vertraglich vorgesehenen Zeitpunkt im Zweifel keine Vertragspflicht ist.

(2) 88 3 Abs. 1 und 4 Abs. 1 S. 2 VOB/B sind kein Gegenargument

88 3 Abs. 1 und 4 Abs. 1 S. 2 VOB/B zwingen nicht zu der Annahme, dass das dort
behandelte Verschaffen von Planen und Genehmigungen eine Pflicht des Bestellers sei.
Vielmehr konnen diese Normen auch so verstanden werden, dass sie lediglich die
Mitwirkungsschnittstelle zwischen den Vertragsparteien fur den Regelfall definieren und
also blof3e Bestellerobliegenheiten formulieren.

(3) Das Haftungsmodell der Planer-Unternehmer-Gesamtschuld ist kein Gegenargument
Ebensowenig folgen entsprechende Bestellerpflichten aus dem Haftungsrecht.

Beispiel 14: Der Besteller B Ubergibt die Ausfiihrungsplanung seines Architekten A an
den Unternehmer U, der danach baut, ohne Bedenken anzumelden. Die Planung war
mangelhaft, deshalb ist dies auch Us Bauleistung. Die Beseitigung der Méangel kostet
100 t Euro.

In diesem Fall haftet nur A auf Schadensersatz in Héhe von 100 t Euro, wéhrend sich U
auf die Mitverursachung des Baumangels durch A als den Erflllungsgehilfen des
Bestellers gemal 88 254, 278 BGB berufen kann, sodass sich seine Haftung bereits im
AulRenverhéltnis gegentber B im Zweifel auf 50 % reduziert (vgl. BGH, Urteil vom 27.
November 2008, VII ZR 206/06, BGHZ 179,55, Rz. 29 f m.w.N.). Diese Rechtsfigur des
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bauvertraglichen Haftungsrechts ist nicht von der Voraussetzung abhéngig, dass der
Besteller dem Unternehmer die Ausfiihrungsplanung aufgrund einer entsprechenden
vertraglichen Pflicht schuldet. Vielmehr hat der BGH ausdricklich klargestellt, dass
bereits die Mitverursachung des Mangels durch die mangelhafte Planung die
Haftungsminderung gemaf 88 254, 278 BGB zugunsten des Unternehmers rechtfertigt
und dass im Regelfall von einer bloRBen Obliegenheit des Bestellers zur Ubergabe einer
(mangelfreien) Planung an den Unternehmer auszugehen ist (BGH, Urteil vom 27.
November 2008, VII ZR 206/06, BGHZ 179,55, Rz 34 ff).

(4) Schutzpflichten des Bestellers gibt es

Aus der hier vertretenen Auffassung folgt nicht, dass es keine Schutzpflichten des
Bestellers gabe.

Beispiel 15: Der Besteller B tbergibt dem Unternehmer U ein Planungsdetail seines
Architekten A, wie ein Baugerist an einer Stahlfassade zu befestigen ist. U baut das
Gerust nach dieser Vorgabe auf. Die Planung war mangelhaft, weil die Befestigung nicht
ausreichend und das Gerust deshalb nicht standfest ist. Es sturzt ein und verletzt zwei
Mitarbeiter von U.

In diesem Fall kommt durchaus ein Schadensersatzanspruch von U gegen B in Betracht,
wobei eine eventuelle Mitverursachung durch U gemal} 8 254 BGB zu beriicksichtigen
ware. Haftungsbegrindend fir die Haftung von B wére jedenfalls seine allgemeine
Schutzpflicht, auf die Rechtsgiter seines Vertragspartners U und dessen Mitarbeiter
Rucksicht zu nehmen. B darf deshalb keine Arbeitsanweisungen treffen, die er oder sein
Erflllungsgehilfe A (8 278 BGB) als gefahrlich erkennen konnen. Aufgrund dieser
allgemeinen Schutzpflicht wird aber nur ein Einzelaspekt der Planverschaffung von B an
U zur Pflichtverletzung, namlich das Plandetail, das die unzureichende
Gerustverankerung vorsah. Hingegen folgt aus der Annahme eines solchen
Schadensersatzanspruchs nicht, dass die Planverschaffung insgesamt als
Mitwirkungspflicht des Bestellers angesehen werden musste.

(5) Weitere Schlussfolgerungen

Soweit der BGH angemerkt hat, dem Unternehmer kdonnte wegen einer Stérung des
Bauablaufs ein Schadensersatzanspruch gegen den Besteller zustehen, wenn dieser
eine "selbstandige Nebenpflicht" verletzt habe (BGH, Urteil vom 26. Oktober 2017, VII
ZR 16/17, Rz. 34), so folgt aus den vorstehenden Ausfiihrungen, dass dies nur in dem
Ausnahmefall denkbar erscheint, wo eine vertragliche Ausfuhrungsfrist entgegen der
Grundregel doch eine Mitwirkungspflicht des Bestellers begriundet (vgl. BGH, Urteil vom
21. Oktober 1999, VII ZR 185/98, BGHZ 143, 32, Rz. 22).

Im Ubrigen hat sich gezeigt, dass der Sprachgebrauch von der Kooperationspflicht der
Parteien des Bauvertrags etwas ungenau ist. Tatsdchlich ist die Kooperation des
Bestellers im Verlauf der Vertragsdurchfihrung weitgehend gerade nicht als Pflicht,
sondern nur als Obliegenheit ausgestaltet.
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V. Kein Anspruch aus 88 280, 286 BGB

Aus den Ausfuhrungen unter IV. folgt, dass der Klageanspruch mangels einer
Pflichtverletzung des Beklagten nicht - auch nicht teilweise - auf 88 280, 286 BGB
gesttitzt werden kann.

VI. Nebenentscheidungen
Die Nebenentscheidungen beruhen auf 88 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO.
VII. Zulassung der Revision

Die Revision wird zugelassen.

verkindet am: 29.01.2019
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