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Berufungsbegriindung

In dem Rechtstreit
Holz gegen
-5 U 178/14-

beantragen wir unter Abdnderung des Urteils des Land-
gerichtes Verden vom 24.09.2014 -8 O 189/12-, die Be-
klagte Uber den bereits ausgeurteilten Betrag hinaus zu

verurteilen,




1. an den Kléger weitere 1.601.146,83 EUR nebst Zinsen in Hhe von 8 Pro-

zentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit dem 30.10.2011 zu zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Kliger auBergerichtliche Rechtsan-
waltskosten in Hohe von 9.995,76 EUR nebst Zinsen in Héhe von 8 Pro-

zentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit dem 30.08.2011 zu zahlen.

Begriindung:
L

Das Landgericht hat die Klage zu Unrecht zum tiberwiegenden Teil abgewiesen.

Es hat rechtsirrig gemeint, dass dem Klager gegen die Beklagte kein Schadenser-
satzanspruch auf Grund pflichtwidrig verzégerter Zahlungen auf Abschlagsrechnun-
gen des Klégers zustehe und er im Ubrigen aus der Schlussrechnung lediglich einen
Betrag in Hohe von 34.832,45 verlangen kénne. Insoweit hat es ausgefiihrt, dass
dem Klager nach Erteilung der fiinften Abschlagsrechnung kein falliger und voll wirk-
samer Anspruch auf Bezahlung weiterer Bauleistungen gegenuiber der Beklagten
zugestanden habe. Auf die Félligkeit des Betrages aus der vierten Abschlagsrech-
nung komme es insoweit nicht an, da in der fiinften Abschlagsrechnung die Betrage
~der vierten Abschlagsrechnung enthalten seien. Im Hinblick auf die funfte Abschlags-
rechnung, auf welche die Beklagte lediglich einen Betrag in Hohe von 20.000,00
EUR gezahlt habe, habe der Klager nicht ausreichend darlegen bzw. nachweisen
kénnen, dass er Anspriche hieraus in Hohe von 359.035,37 EUR habe. Zugleich
habe der Beklagten ein Zuriickbehaltungsrecht wegen Mangeln zugestanden. Dem
insoweit beweispflichtigen Klager sei es nicht gelungen, nachzuweisen, dass der

Einbehalt zuzliglich Druckzuschlages unangemessen hoch gewesen sei.

Wegen der Positionen, welche sich in der funften Abschlagsrechnung auf das Brii-
ckenteil bezogen hatten, hatte der Klager ohnehin keine Zahlung verlangen kénnen,
da dieses auf dem Werkgrundstiick des Klagers gelagert habe und eine Zahlung
nach § 16 Nr. 1, Absatz 1, Satz 3 VOB/B erst dann vorzunehmen sei, wenn nach
Wahl der Beklagten das Eigentum an dem Briickenteil iibertragen worden wére oder

der Klager eine entsprechende Sicherheit geleistet hatte.
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Beide Voraussetzungen hatten im Zeitpunkt der Erteilung der funften Abschlags-

rechnung nicht vorgelegen.

Die Beweisaufnahme habe zunachst ergeben, dass von dem Klager in der flnften
Abschlagsrechnung geltend gemachte Leistungen in Héhe von 37.812,61 EUR nicht
gefordert werden konnten, da der Klager im Rahmen der Beweisaufnahme nicht
nachgewiesen habe, dass diese Leistungen entweder erbracht worden oder aber

notwendig gewesen seien.

Zudem habe der Beklagten wegen Mangeln, welche in dem Beweissicherungsver-
fahren festgestellt worden seien, ein Zuriickbehaltungsrecht in Héhe von 73.401,18
EUR zugestanden.

Eine Zahlungsanspruch aus der finften Abschlagsrechnung habe daher nicht be-
standen, da der Klager bis zur finften Abschlagsrechnung Zahlungen in Hohe von
218.210,83 EUR erhalten habe, die Bezahlung des Briickeniiberbauteils in Héhe von
247.821,58 EUR nicht beansprucht werden konnte, nach dem Ergebnis der Beweis-
aufnahme feststehe, dass Leistungen aus der funften Abschlagsrechnung in Hoéhe
von 37.812,61 EUR nicht erbracht worden seien bzw. dass der Klager die Erbringung
dieser Leistungen nicht nachgewiesen héatte und zudem die Beklagte wegen Man-
geln ein Zuriickbehaltungsrecht inklusive Druckzuschlag in Hohe von 73.434,90 EUR
gehabt habe. Dieses ergebe in Summe einen Betrag in Hohe von 577.279,92 EUR,
welcher den Rechnungsbetrag der flinften Abschlagsrechnung tbersteige.

Dem Klager stehe dartiber hinaus auch kein Anspruch wegen Eingehungsbetruges
aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 263 StGB zu, da er nicht nachgewiesen
habe, dass die Beklagte bei Auftragserteilung nicht in der Lage gewesen wére, die

Auftragssumme zu zahlen.

Aus der Schlussrechnung stehe dem Klager lediglich ein Vergitungsanspruch in H6-
he von 34.796,45 EUR und nicht in Hohe von 284.285,87 EUR brutto zu. Der Klager
habe insoweit keinen Anspruch auf Zahlung von Leistungen, welche von diesem
nicht erbracht worden seien, da die Beklagte den Werkvertrag mit Schreiben vom
09.09.2008 wirksam fristlos gekiindigt habe. Der Klager habe insoweit zu Unrecht die
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Arbeiten eingestellt. Die Voraussetzungen des § 16 Nr. 5 Abs. 5 VOB/B hatten man-
gels Verzuges der Beklagten mit Zahlungen und einer fehlenden angemessenen
Nachfristsetzung nicht vorgelegen.

Die fristlose Kindigung sei auch deshalb gerechtfertigt gewesen, da der Kliéger ge-
gen den Geschéftsfuhrer der Beklagten zu Unrecht Strafantrag wegen Eingehungs-
betruges gestellt habe. Mit der Strafanzeige habe der Klager die Basis fiir eine ko-
operative Zusammenarbeit zwischen den Parteien zerstért.

Die unstreitig nicht erbrachten Leistungen aus der Schlussrechnung wiirden sich auf
insgesamt 90.503,21 EUR belaufen, welche der Klager aus den genannten Griinden

nicht verlangen kénne.

Im Hinblick auf weitere im Raﬁmen der Schiussrechnung abgerechnete Positionen in
Hoéhe von 108.500,83 EUR, von denen der Klager behauptet habe, Leistungen er-
bracht zu haben, habe der Klager entweder nicht ausreichend dargelegt, dass er die
abgerechneten Leistungen tatsachlich erbracht habe, oder er habe dieses nicht be-

wiesen.

Hinsichtlich der tatséchlich erbrachten Leistungen ergebe sich ein Betrag in Héhe
von 496.501,76 EUR netto bzw. 590.873,09 EUR brutto. Von diesem Betrag seien
die geleisteten Zahlungen in Héhe von 218.210,83 EUR, in Héhe von 159.609,75
EUR, in Héhe von 35.00,00 EUR sowie in Hohe von weiterer Zahlungen in Hohe von
13.737,84 EUR, welche von dem Klager nicht hinreichend bestritten worden seien, in
Abzug zu bringen, so dass insgesamt Zahlungen in Hoéhe von 536.322,34 EUR zu
Grudne zu legen seien. Nach dem Vortrag der Beklagten und der Beweiserhebung
im selbststandigen Beweisverfahren kénne die Beklagte jedoch weitere Mangelbe-
seitigungskosten in Hoéhe von 19.718,30 EUR inklusivé Mehrwertsteuer von dem
verbleibenden Restwerklohn in Abzug bringen. Es ergebe sich damit ein noch offener
Werklohn in Héhe des ausgeurteilten Betrages.

Die Berufung des Klagers ist zuldssig und begriindet. Das Urteil des Landgerichtes
Verden beruht auf diversen Rechtsverletzungen und die zugrunde liegenden Tatsa-

chen hatten eine andere Entscheidung gerechtfertigt. Das Landgericht Verden hat in
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seiner Urteilsbegriindung keinen Fehler ausgelassen, der bei einer Urteilsbegriin-
dung unterlaufen kann. Dem Landgericht Verden sind insoweit Rechtsanwendungs-
fehler unterlaufen, es hat Sachverhalte zugrunde gelegt, welche sich in dem Pro-
sessstoff nicht wiederfinden, es hat zahlreiche Beweisantritte des Klagers ignoriert,
welche fiir die Entscheidung erheblich sind und zudem hat es im Hinblick auf die
durchgefiihrte Beweisaufnahme Beweisergebnisse gefunden, die durch die Beweis-
aufnahme in keiner Weise gerechtfertigt sind, das heift, dem Landgericht Verden -

sind eklatante Fehler im Rahmen der Beweiswiirdigung unterlaufen.

Bereits eingangs der Urteilsbegrindung verkennt die Kammer die Rechtslage, indem
sie ausfuhrt, bei der Beurteilung des Zahlungsverzuges komme es mafgeblich auf
die funfte Abschlagsrechnung, wohingegen es dahingestellt bleiben kénne, wann die
Betrage aus der vierten Abschlagsrechnung fallig gewesen seien, da in der funften
Abschlagsrechnung die Betrége aus der vierten Abschlagsrechnung enthalten gewe—
sen seien. Dieses kann gerade nicht dahingestellt bleiben, da die Arbeiten wegen
Zahlungsverzuges in Bezug auf die 3. und 4. Abschlagsrechnung nach Vorankiindi-
gung eingestellt wurden. Erst spater wurde die Einstellung der Arbeiten auch auf die

funfte Abschlagsrechnung gestutzi.

Bereits in der Klageschrift auf Seite 7 wurde vorgetragen, dass samtliche Abschlags-
rechnungen am Rechnungsdatum an das von der Beklagten eingeschaltete Pla-
nungsbiiro -ﬁbergeben wurden. Diesem Vortrag ist die Beklagte nicht entge-
gentreten. Es ist daher unzutreffend und ein weiterer Beleg dafiir, dass die Kammer
sich unzureichend mit dem Prozessstoff auseinandergesetzt hat, indem sie auf Seite
37 des Urteils zur Berechnung der Falligkeit der funften Abschlagsrechnung ausfihrt,
dass die 18 Tagesfrist drei Tage nach Rechnungsdaturr) wegen der Zustellungsdauer

beginne.

Unrichtig ist auch die Darstellung auf Seite 37 des Urteils, die Voraussetzungen fur
eine Arbeitseinstellung nach § 16 Nr. 5 Abs. 5 VOB/B hatten nicht vorgelegen, weil
das mit der Klageschrift als Anlage A10 Uberreichte Schreiben des damaligen an-
waltlichen Vertreters des Klagers vom 29.01.2008 keine Fristsetzung enthalten wir-
de und die in dem Schreiben vom 14.02.2008 enthaltene Frist von 3 Tagen viel zu

kurz bemessen sei. Auch damit belegt die Kammer erneut ihre oberflachliche Ar-
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beitsweise, welche zu einer fehlerhaften Sachverhaltserfassung und damit zwangs-
laufig zu einem unzutreffenden Ergebnis fihrt. Denn das Schreiben vom 29.01.2008
enthalt sehr wohl und zwar auf Seite 3 eine Zahlungsfrist fur die Beklagte von einer
Woche tber einen Betrag in H6he von 79.213,08 Euro. Das Schreiben des anwaltli-
chen Vertreters vom 13.02.2008, indem dieser eine weitere Nachfrist zur Zahlung
des mit dem Schreiben vom 29.01.2008 angemahnten Betrages von drei Tagen setzt
und zugleich androht bei fruchtlosem Verstreichen der gesetzten Fristen die Arbeiten
einzustellen, hat die Kammer dann offensichtlich komplett Gbersehen, weil dieses
unerwahnt bleibt und stattdessen neben der Sache legende und rechtilich irrelevante
Ausfiihrungen zu dem Schreiben vom 14.02.2008, welches tatsachlich vom
21.02.2008 stammt —aus dem Sachzusammenhang ist erkennbar, dass das Schrei-
ben lediglich fehlerhaft datiert ist, was auch so vorgetragen wurde- gemacht werden.
In dem Schreiben vom 21.02.2008 wird dann eine Nachfrist zur Zahlung der finften
Abschlagsrechnung, welche selbst nach Aussage der der Kammer spatestens am
21.02.2008 fallig war, von drei Tagen gesetzt, so dass Verzug hinsichtlich des Betra-
ges aus der finften Abschlagsrechnung spatestens am 24.02.2008 eingetreten ist. In
dem mit der Klageschrift als Anlage A11 Uberreichten Schreiben vom 21.02.2008
wurde ferner angekiindigt, dass die Einstellung der Arbeiten bei fruchtlosem Ver-
streichen der gesetzten Frist auch auf die zusatzlichen Forderungen aus der funften

Abschlagsrechnung gestitzt wird.

Geradezu unertraglich werden dann die grob unrichtigen Ausfihrungen der Kammer
zu dem angeblichen Zuriickbehaltungsrecht der Beklagten wegen angeblicher Man-

gel und angeblich nicht erbrachter Leistungen.

Die Kammer hat tbersehen, dass die Beklagte unabhangig von bestehenden Man-
geln, welche zum Uberwiegenden Teil ohnehin nicht vorlagen, Einwendungen gegen
die vierte und finfte Abschlagsrechnungen nicht geltend gemacht hat und mit etwai-

gen Einwendungen auch ausgeschlossen ist.

Der Klager hat substantiiert vorgetragen, dass die 4. als auch die 5. Abschlagsrech-
nung von der Beklagten nie gepruft wurden. Die Beklagte hat damit die Darlegungs-
und Beweislast zumindest aber eine sekundare Darlegungslast, dass eine Prifung

statigefunden hat. Die Beklagte hat weder substantiiert vorgetragen, wann und durch
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wen eine Rechnungspriifung erfolgt, noch wann und auf welchem Wege dem Klager
ein Ergebnis mitgeteilt worden sein soll. Das einfache Bestreiten der Beklagten ist
damit unbeachtlich, so dass es unstreitig ist, dass die vierte und die funfte Ab-
schlagsrechnung nicht gepriift wurden. Nach standiger Rechtsprechung besteht eine
Prufungs- und Mitteilungspflicht auch fur Abschlagsrechnungen, mit der Folge, dass
eine Versaumung dieser Pflicht zur uneingeschrankten Durchsetzbarkeit der. Ab-
schlagsrechnung und zwar in voller Héhe fuhrt. Auch dieser Vortrag des Klagers
wurde von der Kammer komplett ausgeblendet und findet sich in der Urteilsbegriin-

dung nicht wieder.

Mit nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 18.11.2014 lasst die Beklagte unter 3.)
vortragen, dass sich bezuglich der vorherigen Rechnungspriifungen angeblich nichts
geandert habe oder neue Positionen wegen einer angeblich mangeinden Sicherheit
nicht beachtlich gewesen seien. Daraus soll sich dann ergeben, dass die Beklagte
sich ,selbstverstandlich“ mit den Rechnungen auseinandergesetzt habe. Damit raumt
die Beklagte allerdings tatsachlich ein, dass eine Prifung der letzten Abschlagsrech-
nungen nicht erfolgt ist, weil namlich die Beklagte die Auffassung zu vertreten
scheint, eine entsprechende Priifung sei gar nicht erforderlich gewesen. Dass diese
Einschatzung unzutreffend ist, bedarf keiner naheren Erlauterung und wurde von
dem Klager bereits erstinstanzlich hinreichend dargelegt. Dass sich die Bekiagte mit
den Rechnungen lediglich ,auseinandergesetzt® haben will, trifft noch nicht einmal
eine Aussage dariiber, ob ein Ergebnis dieser Auseinandersetzung auch dem Kléager

fristgerecht mitgeteilt wurde, was tatsachlich nicht der Fall gewesen ist.

Im Ubrigen hatte die Beklagte natirlich, die jeweils nachfolgende Abschlagsrechnung
zu pritfen, da ja aufgrund des Fortganges der Arbeiten neue Leistungen hinzu kamen
und die urspriinglichen GriJnd'e fur den Einbehalt einer Zahlung aus der vorherigen
Abschlagsrechnung —sofern diese berechtigt gewesen waren- in der Zwischenzeit

hatten entfallen sein kénnen.

Die Beklagte soll gleichwohl nach Auffassung der Kammer ein Leistungsverweige-
rungsrecht nach § 320 Abs. 1 BGB gehabt haben. Bei einem Zuriickbehaltungsrecht,
handelt es sich aber um eine Einrede, die entsprechend von der Beklagten darzule-

gen ist, damit die Einrede nach § 320 BGB —unterstellt eine Rechnungsprifung hétte

Seite -7 -



stattgefunden- berhaupt greifen kann. Ein Zuriickbehaltungsrecht kann daher nach
standiger Rechtsprechung des BGH nur dann Bericksichtigung finden, wenn der
Auftraggeber die einzelnen Mangel benennt, d.h. das &ulere Erscheinungsbild be-
schreibt. Die Beklagte hat weder in diesem Verfahren noch auRergerichtlich im Rah-
men der Bauausfilhrung konkrete Mangel dargelegt, so dass ein Zuriickbehaltungs-
recht nach § 320 BGB nicht substantiiert dargelegt ist und unabhéngig von der feh-
lenden Rechnungspriifung keine Beriicksichtigung hétte finden dirfen.

Entsprechend erfolgte eine Zahlungsverweigerung auch nicht aufgrund angeblicher
Mangel, sondern tatsachlich ohne jede Begrindung.

Lediglich im Schriftsatz der Beklagten vom 23.8.2013 (Seite 5) heilt es, die Beklagte
habe im Rahmen der Begriindung des Antrags zum selbststandigen gerichtlichen
Beweisverfahren vorgetragen und glaubhaft gemacht, welche Méngelriigen mit Frist-
setzung erfolgt seien. Dies ist nicht unzutreffend. Denn zum einen wurde das Be-
weisverfahren erst beantragt, als beziiglich der 4. Abschlagsrechnung langst Verzug
vorlag. Zum anderen heilt es im Antrag zum Beweisverfahren auf Seite 9 lediglich
_Es wurden im Einzelnen diverse Mangel gerugt, Fristen zur Beseitigung gesetzt so-
wie ferner auch Nachfristen fir die Mangelbeseitigung.“ Abgesehen von dieser reich-
lich unspezifischen Behauptung ist auch im Antrag zum Beweisverfahren kein weite-

rer Vortrag zu finden.

Beweis: Beiziehung der Gerichtsakte des Landgerichtes Verden 8 OH 7/08

Trotz des Vorstehenden gelangt das Landgericht zu dem Ergebnis, dass der Beklag-
ten wegen angeblicher Mangel ein Zurlickbehaltungsrecht in Hohe von 73.434,90

Euro bezogen auf die finfte Abschlagsrechnung zugestanden hatte.

Nach dem Beweissicherungsverfahren stinde fest, dass sich die Méangelbeseiti-
gungskosten auf 20.750,00 Euro belaufen hatten Fir Vertrdge, die vor dem
31.8.2008 geschlossen worden waren, dirfe nach der Rechtsprechung des BGH
grundsétzlich das Dreifache der zur Mangelbeseitigung erforderlichen Kosten einbe-
halten werden. Im vorliegenden Fall habe die Beklagte also 73.434,90 € einbehalten
durfen. Dabei scheint das Landgericht sich ber die tatséchliche Hohe der Mangel-
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beseitigungskosten nicht wirklich eine Meinung gebildet zu haben, da ein und diesel-

‘ben Mangelbeseitigungskosten in der Urteilsbegriindung variieren

Auf Seite 30 des Urteils sollen sich aus dem Beweissicherungsverfahren angeblich
Mangelbeseitigungskosten in Héhe von 20.570,00 € netto ergeben, die sich dann
inklusive Druckzuschlag und Mehrwertsteuer auf 73.434,90 € erhéhen. Auf Seite 35
fuhrt das Landgericht aus, die Beklagte habe im Rahmen des Beweissicherungsver-
fahrens noch wesentlich héhere Mangelbeseitigungskosten in Héhe von 73.880,00 €
(ohne Druckzuschlag) geltend gemacht, und dem sei der Sachverstandige angeblich
in seinem Gutachten beigetreten. Auf Seite 65 beziffert das Landgericht dann Man-
gelbeseitigungskosten in Hohe von 19.718,30 € inkiusive Mehrwertsteuer, welche

sich aus dem Beweissicherungsverfahren ergeben sollen.

Keine der genannten Zahlen sind zutreffend. Der Klager hat erstinstanzlich mehrfach
und ausfuhrlich dargelegt und unter Beweis gestellt, dass in dem Beweissicherungs-
verfahren lediglich Mangelbeseitigungskosten in Héhe von 8.700,00 Euro festgestellt
wurden und zwar bezogen auf die Positionen 5.1, 52, 6.5 (vgl. beispielsweise
Schriftsatz des Klagers vom 24.7.2012 S. 13-15). Hierzu hat der Klager weiter ausge-
fuhrt und unter Beweis gestellt, dass von dem festgestellten Betrag noch die Kosten
fur 5.1 abzuziehen sind, da es sich dabei um eine noch nicht beauftragte weiterfiih-
rende Leistung gehandelt habe, so dass noch ein Betrag in Héhe von 4.000.00 € an
Mangelbeseitigungskosten verbleibt. Dabei hat der Gutachter in dem Beweissiche-
rungsverfahren nach seinen Angaben die von ihm festgestellie Uibliche Vergitung
verdoppelt oder verdreifacht, da die Kosten von Drittfirmen bei Fertigstellung eines
bereits begonnenen Bauwerkes regelméRig so hoch seien, so dass in der von dem
Gutachter genannten Vergutung bereits der Druckzuschlag enthalten ist. Der Klager
hat bereits vorgetragen und unter Beweis gestellt, dass er diese Mangel mit seiner
Firma mit einem Aufwand in Héhe von 2000,00 Euro beseitigt hatte. Der Kléager hat
ferner vorgetragen und unter Beweis gestellt, dass alle weiteren in dem Beweissiche-
rungsverfahren angefuhrten bzw. behandelten Punkte keine Méangel, sondern aus-
schlieBlich weiterflihrende Arbeiten sind. Von der Beklagten fehlt hierzu jeglicher Vor-
trag.
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Den Beweisantritten des Klagers ist das Landgericht nicht nachgegangen, sondern
hat selbst wenn auch mit unterschiedlichen Ergebnissen festgestellt, was ein Mangel
und was eine weiterfiihrende Arbeit ist. Hierfiir fehlt dem Landgericht allerdings die
notwendige Sachkunde. Stellt man sich daher auf den Standpunkt, was nach dies-
seitiger Auffassung nicht vertretbar ist, dass die Beklagte wegen angeblicher Mangel
bzgl. der vierten und funften Abschlagsrechnung ein Zuriickbehaltungsrecht hatte, so
hatte das Landgericht durch Anhérung des Gutachters oder durch Einhblung eines”
weiteren Sachverstandigengutachten klaren mussen, was als Mangel und was als

weiterfuhrende Arbeit einzustufen ist.

Nur rein vorsorglich tragt der Klager zu den von dem Landgericht unzutreffend als

Mangel eingeordneten Punkten wie folgt vor:

» Gutenachweise fiir Betonqualitat Fertigteile (im Urteil als Mangel (4)
gekennzeichnet): Diese Nachweise waren von einem Subunternehmen
(namlich dem Hersteller der Fertigteile) zu erbringen, der in der Ver-
pflichtung stand, die Betongiite auch gegenuber dem Klager nachzu-
weisen. Allerdings waren entsprechende Dokumente zum Zeitpunkt
der Abschlagsrechnung noch nicht vorzulegen, sondern erst zur
Schlussrechnung. Es handelt sich deshalb auch nicht um einen Man-
gel, sondern um eine noch nicht vorgelegte Dokumentation. Die Fertig-
teile waren aber trotzdem bereits hergestellt und konnten somit auch in
der Abschlagsrechnung beriicksichtigt werden. Dieser angebliche Man-
gel war bis zur Falligkeit der 4. und 5. Abschlagsrechnung noch nie von
der Beklagten erwshnt worden, sondern wurde erst im Beweisverfah-
ren, d.h. ohne vorherige Mitteilung an den Klager, eingefihrt. Er kann
entsprechend auch nicht nachtraglich als Argument dienen, warum die
Beklagte angeblich die Rechnung habe kiirzen durfen.

» Versatz eines Fertigteils (im Urteil als Mangel (8) gekennzeichnet): Dies
ist ein optischer Mangel, der auch laut Beweisgutachten ohne jegliche
Auswirkung bleibt. Bei Bauwerken dieser Art ist ein solcher Mangel
(d.h. ein Versatz im Millimeterbereich an einer einzelnen Stelle entlang
des gesamten Eisenbahnbriickenbauwerks) schlicht und einfach hinzu-

nehmen. Auch dieser angebliche Mangel wurde auflerdem vor dem
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Beweisverfahren nicht benannt. Auf beide angeblichen Mangel an den
Fertigteilen (Gutenachweise und Versatz) kann sich die Beklagte oh-
nehin nicht mehr beziehen, da sie dem Hersteller der Fertigteile diese
Leistung auf eigene Veranlassung direkt bezahlt hat. Sie kann aber
nicht auf der einen Seite eine Leistung vollstandig bezahlen (und damit
als erbracht akzeptieren), und dann dem Klager einen Mangel entge-
genhalten.

Fehlende Gurtung und Anker der Spundwand (im Urteil als Mangel (5)
gekennzeichnet): Hier handelt es sich zunachst um Restleistungen und
nicht um einen Mangel, wie auch die Kammer einraumt. Diese Restleis-
tung konnte aulRerdem entfallen. Dazu geht aus der Baubeschreibung
hervor, dass bei statischer Gleichwertigkeit andere Lésungen als nur
die im Leistungsverzeichnis beschriebene Lésung mdglich sind (Bau-
beschreibung Seite 17/18 unter 1.1.1.13). Diese andere Lésung wurde
bereits von der Bauoberleitung akzeptiert (laut Besprechungsprotokoll
10.12.2007, Anlage A6 der Klageschrift), nachdem die statische
Gleichwertigkeit vertragsgemaf vom Prifstatiker — bestatigt
worden war (Prifbericht vom 24.1.2008, mittels Freigabe des stati-
schen Nachtrages von Bauleiter-vom 14.1.2008). Es lag also
weder ein Mangel noch eine fehlende Réstleistung vor und die erbrach-
te Leistung konnte vollstandig in der Abschlagsrechnung beriicksichtigt
werden.

Fehlende glatte Betonoberflache (im Urteil als Mangel (6) gekennzeich-
net): Hierbei handelt es sich schlicht um eine unztreffende Aussage des
Gutachters. Dies ergibt sich bereits aus einem Vergleich seiner schriftli-
chen Aussagen mit dem Protokoll der mindlichen Befragung, denn da-
raus wird eine auch fur technische Laien offenkundige Widerspriichlich-
keit erkennbar. Entsprechend hat selbst die Richterin -wéhrend
der Befragung des Gutachters verlauten lassen, die Logik seiner Aus-
sage erschliele sich ihr nicht. Die Widerspriichlichkeit wurde bereits im
Befangenheitsantrag gegen den Gutachter ausfiihrlich herausgearbei-
tet. Entscheidend ist aber einerseits, dass eine glatte Betonoberflache
(wie offenbar von der Kammer erwartet) etwas anderes ist als eine fir

die Abdichtung geglattete Betonoberflache (wie im Leistungsverzeich-
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nis unter Pos. 5.2.30 gefordert und andererseits, dass die Rauhigkeit
der Betonoberflache in einer GréRenordnung zu beurteilen ist, die sich
mit bloBem Auge oder durch Handauflegen gar nicht beurteilen lasst.
Stattdessen ist eine instrumentelle Messung der Rauhtiefe erforderlich,
die lediglich vom Klager durchgefiihrt wurde. Der Gutachter hat nach
eigener Aussage auf eine solche Messung verzichtet, an seiner Aussa-
ge aber gleichwohl festgehalten. Auch hierzu ist unverstandlich, warum
das Landgericht die Aussagen des Gutachters vollkommen unkritisch
akzeptiert und den Beweisantragen des Klagers nicht nachkommt.

» Entfernung zweier Gleisjoche (im Urteil als Mangel (7) gekennzeichnet):
Gleisjoche stellen einen nicht unerheblichen Materialwert dar, der ver-
traglich dem Kl&ger hatte zu Gute kommen sollen. Dass die Gleisjoche
noch nicht entfernt worden waren, stellt entgegen der Behauptung des
Landgerichts keinen Mangel dar. Im Gegenteil wurden die Gleisjoche
dem Zugriff des Klagers entzogen. Dem Klager geht also nicht nur der
entsprechende Materialwert verloren, sondern die noch nicht erbrachte
Leistung wird aulRerdem als Mangel dargestellt, um eine Rechnungs-

kiirzung zu rechtfertigen

Dass es sich bei den Vorstehenden Punkten nicht um Méngel, sondern allenfalls um
nicht erbrachte Leistungen handelt stellen wir rein vorsorglich nochmals unter Beweis

durch:

Beweis: Einholung eines Sachverstandigengutachtens

Einvernahme des Gutachters _

Nach alledem hat das Landgericht zu Unrecht festgestellt, dass der Beklagten wegen
der angeblichen Méangel ein Zuriickbehaltungsrecht in Héhe von 73.434,90 Euro zu-
gestanden hat..

Soweit die Kammer davon ausgeht, dass die Beklagte 247.821,58 € fur den Brii-
ckeniiberbau aus den Abschlagsrechnungen zu Recht einbehalten durfte, da diese
Betrdge mangels Sicherheitsleistung bzw. Ubereignung des Briickeniiberbaus nicht

fallig gewesen seien, ist dieses ebenfalls unzutreffend.
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Hierzu fuhrt die Kammer unzutreffend aus, der Klager habe keine entsprechende
Sicherheit geleistet und der Beklagten auch kein Eigentum an dem Brickenuberbau
verschafft. Die Beklagte habe sich auRerdem noch nicht auf die Vornahme einer Ei-
gentumsibertragung festgelegt. Die vom Klager in der 4. Abschlagsrechnung vorge-
legte Ubereignungserklarung sei zudem unzureichend gewesen, da es bereits an der
Bestimmtheit der zu tibereignenden Sache gefehlt habe. Es habe letztlich im Ermes-
sen der Beklagten gelegen, ob sie das Briickeniiberbauteil bezahlt oder nicht, jeden-

falls habe der Klager auf die Zahlung keinen Anspruch gehabt.

Entgegen den Ausfuhrungen der Kammer stand dem Kl&ger ein Anspruch auf Zah-
lung des Briickeniiberbauteiles nach § 16 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B zu. Nach § 16 Nr. 1
Abs. 1 VOB/B sind auch fiir eigens angefertigte Bauteile Abschlagszahlungen zu
leisten, sofern gleichzeitig eine entsprechende Sicherheit gestellt wird. Als Sicherheit
kommen in der Regel entweder eine Ubereignungsvereinbarung oder eine Birg-
schaft in Betracht. Entsprechend hat der Klager im Zuge seiner Abschlagsrechnung
die Ubereignung gleich mit angeboten. Dies geschah, weil die Beklagte sich anders
als das Landgericht meint, bereits fiir eine Ubereignung entschieden hatte. Der Kia-
ger hatte auch eine Biirgschaft stellen kénnen, gerade dieses hat die Beklagte aber
nicht verlangt, denn hétte sie dieses gefordert und hatte der Klager eine Blirgschaft
gestellt, dann ware deutlich zu Tage getreten, dass die Beklagte die Zahlung tber-

haupt nicht hatte leisten kénnen .

Dass die Beklagte entgegen den Ausfilhrungen des Landgerichtes eine Ubereignung
des Uberbaus schon am 14.12.2007 gewahlt hatte, ergibt sich zun&chst aus dem
Protokoll vom 14.12.2007, welches der Klageschrift als Anlage A6 beigefugt ist. Der
in diesem Protokoll vorkommende Begriff ,gegebenenfalls” bezieht sich, anders als
das Landgericht meint, offenkundig nicht auf eine alternative Sicherheitsleistung,
sondern lediglich darauf, dass der Briickentiberbau noch nicht ansatzweise fertigge-
stellt war und daher zu diesem Zeitpunkt fiir eine Ubereignung noch nicht geeignet
war. Sowohl inhaltlich als auch sprachlich ist bereits hier ein Wahlrecht durch die
Beklagte ausgeiibt worden. Dieses wird auch durch die nachfolgenden Aktivitaten

der Beklagten bestatigt
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Denn am 22.2.2008 legte die Beklagte selbst einen Entwurf einer Ubereignungsver-
einbarung vor, welche der Klageschrift als Anlage A4 beigefuigt ist. Eine Regelung
zur Zahlung der funften Abschlagsrechnung fand sich dort allerdings nicht. Mit
Schreiben vom 25.2.2008, welches der Klageschrift als Anlage A 13 beigefugt ist,
erklarte der Klager sich erneut mit der Ubereignung einverstanden, machte die Un-
terschrift aber von einer Zahlung der falligen Abschlagsrechnungen abhingig. Eine
Unterschrift unter einen Ubereignungsvertrag, der eine Zahlungsverpflichtung ent-
hielt, erfolgte schlieBlich am 9.5.2008 durch die Beklagte. Wie das Landgericht vor
diesem Hintergrund auf die I[dee kommen konnte, die Beklagte habe ihr Wahlrecht
nicht ausgelibt, ist nicht nachvollziehbar. Dass die Beklagte, die Ubereignung hin-
auszoOgerte, ist allein darauf zurlickzufiihren, dass sie zunéchst finanziell nicht in der
Lage war, den mangelfreien Briickenuberbau zu bezahlen und der Klager zu Recht
die Ubereignung von der Zahlung der fiinften Abschlagsrechnung abhéngig machte.
Als die Ubereignung schlieBlich doch unter Beriicksichtigung einer Zahlungsklausel
volizogen wurde, erfolgte eine Bezahlung mit Hilfe von Mitteln, deren Herkunft bis
heute nicht &ffentlich nachvoliziehbar ist, in den Tageszeitungen war lediglich von
einem nicht namentlich genannten Investor die Rede. Selbst dieser zahlte erst mit

eine Woche Verspéatung nach dem festgelegten Zahlungstermin.

Anders als das Landgericht meint, wurden die Voraussetzungen fiir eine Ubereig-
nung des Brickenuberbaus durch den Klager bereits bei Ubersendung der 4. Ab-
schlagsrechnung, welche der Klageschrift als Anlage A6 beigefiigt ist, geschaffen.
Denn der vierten Abschlagsrechnung war eine aufschiebend bedingte Ubereig-
nungserklarung beigefugt, welche der Klageschrift als Anlage A8 beigefigt ist. Die
Beklagte hatte lediglich Zahlung auf die flnfte Abschlagsrechnung leisten mussen,
dann wére das Eigentum an dem Briickenuberbauteil ‘auf die Beklagte Uibergegan-

gen.

Die Ausfuhrungen des Landgerichtes zur mangelnden Bestimmtheit des Ubereig-
nungsangebotes liegen neben der Sache. Durch das aufschiebend bedingte Uber-
eignungsangebot des Klégers ist der Bestimmtheitsgrundsatz geradezu vorbildlich
erfullt worden. Das Angebot ist der vierten Abschlagsrechnung beigefiigt und ist da-

mit Bestandteil der vierten Abschlagsrechnung. In der vierten Abschlagsrechnung
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sind alle bis dahin vorhandenen Komponenten des Briickeniiberbaus enthalten. Ge-

nauer hatte der Briickeniiberbau daher nicht bezeichnet werden kénnen.

Auch geht das Landgericht rechtsirrig davon aus, dass in dem Angebot die Vereinba-
rung eines Besitzkonstitutes nicht enthalten gewesen sei. Dieses ist selbstverstind-
lich konkludent in dem Angebot enthalten gewesen. Die konkludente Vereinbarung
eines Besitzkonstitutes ist zulassig und im Ubrigen auch iiblich. Denn das Eigentum
und damit die Rechtsherrschaft ber den Briickentiberbau solite mit der Zahlung des
auf die Brucke entfallenden und in der Abschlagsrechnung ausgewiesenen Betrages
auf die Beklagte unwiderruflich Gibergehen. Damit war auch klar, dass der Klager ab
dem Zeitpunkt der Zahlung den Briickentiberbau nur noch fiir die Beklagte besitzen
wirde und die Beklagte auch einen Herausgabeanspruch gegen den Kléger bzgl. der
Briicke hatte. Eine Ubereignung ist kein exotischer Sonderfall, sondern im Bauge-
schaft ein Ublicher Routinevorgang, der in der Regel formlos und damit jedenfalls

auch konkludent in Bezug auf das Besitzkonstitut erfolgt.

Samtliche Griinde, welche die Beklagte dafur anfiihrte, warum sie das Angebot des
Klagers durch Zahlung angeblich nicht annehmen konnte, sind vorgeschoben und
dienten allein dem Zweck eine Situation zu schaffen, um die Zahlungsunfahigkeit der

Beklagten zu verschleiern.

Anders als das Landgericht meint, konnte die Zahlung nicht wegen eines angebli-

chen Eigentumsvorbehaltes verweigert werden.

Denn unterstellt man, dass ein Eigentumsvorbehalt bestanden hatte, was entschie-
den bestritten wird und im Ubrigen vom Kldger auch nachgewiesen wurde, dass ein
solcher nicht bestand, wére das Eigentum an dem Briickeniiberbau gleichwohl auf
die Beklagte Ubergegangen, da der Klager zwangsléaufig wegen Verarbeitung und
Vermischung nach § 950 BGB Eigentiimer des gesamten Briickeniiberbaus gewesen

ist.. Rechte der Lieferanten konnten daher an dem Uberbau nicht bestehen.

Zudem war auf der der 4. Abschlégsrechnung zugesichert, dass alle Lieferantenan-
spriiche - sofern noch nicht beglichen - aus der Zahlung geleistet werden wiirden,

wodurch ebenfalls keine Rechte Dritter bestehen konnten.
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Der Klager hatte mit dem Stahllieferanten auch, anders als das Landgericht anschei-
nend meint, keinen Eigentumsvorbehalt vereinbart, was er auch hinreichend darge-
legt und unter Beweis gestellt hat. Dass die Forderung des Stahllieferanten Eingang
in die Ubereignungsvereinbarung gefunden hatte, erfolgte lediglich auf Verlangen der
Beklagten. In diesem Zusammenhang soll nicht unerwahnt bleiben, dass der Stahllie-
ferant mit Fax vom 29.2.2008, welches als Anlage 6a von dem Klager Uberreicht
wurde, versucht hat, sich von dem Klager ruckwirkend unterschreiben zu lassen,
dass ein Eigentumsvorbehalt vereinbart sei. Dieses war nicht nur unzutreffend, son-
dern zeigt auch, dass der Stahllieferant nicht in der Lage war, den Nachweis eines
Eigentumsvorbehalts zu fuhren, weil ein solcher nicht bestand. Dabei liegt der Ver-
dacht nahe, dass der Stahllieferant sich im Nachhinein eine solche Vereinbarung,
welche zwischen dem Klager und dem Lieferanten nie getroffen wurde, deshalb un-

terschreiben lassen wollte, weil die Beklagte mit diesem korrespondiert hat.

Anders als das Landgericht meint, bestand kein Verpachterpfandrecht und wurde
auch nicht geltend gemacht. Dieses ist von dem Klager ebenfalls hinreichend belegt
und unter Beweis gestellt worden. Die Ehefrau des Klagers hatte Iediglich eine Nut-
zungsentschadigung verlangt, da die Beklagte den ihr bereits Gibereigneten Bricken-
iiberbau auf ihrem Geldnde monatelang gelagert hatte, woraufhin der Beklagtenver-
treter unter Vorspiegelung héchster Dringlichkeit eine einstweilige Verfugung erwirk-
te, um den Uberbau abholen zu kénnen, um diesen dann mehrere Monate auf dem
Geléande der -zwischenzulagern, womit zugleich auch widerlegt ist, dass eine

Dringlichkeit gerade nicht bestand.

Damit steht fest, dass die Beklagte, welche den Briickeniiberbau allein schon des-
halb zahlen musste, weil sie die vierte und funfte Abschlagsrechnung nicht gepruft
und das Priifergebnis nicht mitgeteilt hat, sich dariber hinaus nicht darauf berufen
kann, die Zahlung des Briickeniiberbaus sei nicht fallig gewesen, weil ihr nicht die
notwendige Sicherheit gestellt worden sei. Sie selbst hat als Sicherheit die Eigen-
tumsiibertragung gewahlt und den Bedingungseintritt durch Nichtzahlung nach § 162
BGB vereitelt, so dass sie so zu stellen ist, wie sie gestanden héatte, wenn sie den

Bedingungseintritt nicht vereitelt hatte.
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Entgegen den Ausfiilhrungen des Landgerichtes hat die Beweisaufnahme keines-
wegs ergeben, dass von dem Klager in die fiinfte Abschlagsrechnung eingestellte

Positionen in Héhe von 37.812,61 Euro nicht erbracht wurden.

Dem Landgericht ist im Rahmen seiner Beweiswiirdigung ein gravierender Fehler
unterlaufen, indem es ausgefuhrt hat, dass es sich vorrangig an dem Leistungsver-
zeichnis zu orientieren habe und die Baubeschreibung nur eine untergeordnete Rolle
spiele und daher quasi unbeachtlich sei. Dieses ist rechtlich in keiner Weise vertret-
bar, da die Baubeschreibung, soweit das Leistungsverzeichnis und die Baubeschrei-
bung sich berschneiden mindestens gleichrangig ist und dartber hinaus in der Bau-
beschreibung Inhalte zu finden sind, die sich in dem Leistungsverzeichnis naturge-
maR nicht wieder finden. Der Klager hat in seinem nachgelassenen Schriftsatz vom
21.08.2014 zur Beweisaufnahme auch unter Bezugnahme auf die Baubeschreibung
Stellung bezogen und nachgewiesen, dass die Zeugen , - und
-Aussagen getatigt haben, die im deutlichen Widerspruch zur Baubeschreibung
standen und damit nachweislich unwahr sind. Das Landgericht hat den erheblichen
| Vortrag des Klagers aus dem Schriftsatz vom 11.08.2014 einschlieBlich der dortigen
Beweisantritte komplett unbeachtet gelassen und ist damit zu nicht tragbaren Be-
weisergebnissen gelangt. Das gilt u.a. fur den Vormontageplatz und die gesamte

Vergiitung, welche im Zusammenhang mit den Abbrucharbeiten steht..

Dabei sollte die Bedeutung der Baubeschreibung eigentlich auch fiir Laien offensicht-
lich sein: Ein Bauwerk lasst sich nur aufgrund der Baubeschreibung errichten, nicht
aber aufgrund einer lediglich tabellarischen Ausschreibungsunterlage, wie sie eben
das Leistungsverzeichnis darstellt. Das Leistungsverzeichnis enthalt zwar, wie im
Urteil auf Seite 23 behauptet, tatséchlich detaillierte Angaben, die sich aber lediglich
auf die grundsatzlich auszufihrenden Leistungen, sowié die Mengen und Stiickzah-
len beziehen, die fiir eine Angebotserstellung wichtig sind. Das Leistungsverzeichnis
stellt somit lediglich eine Art Inventar der Einzelleistungen dar, wogegen Einzelheiten

der Bauausfiihrung ausschlieBlich in der Baubeschreibung vorgegeben werden.

Was die grundséatzlichen Leistungsposten und die jeweiligen Mengen angeht, mus-
sen Leistungsverzeichnis und Baubeschreibung natiirlich konsistent sein, was hier

aber nicht der Fall war. Ob also zusétzliche Leistungen oder Mehrmengen durch den
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Klager berechnet werden durften, lasst sich allein aufgrund des Leistungsverzeich-
nisses gar nicht beurteilen, denn nur die Baubeschreibung gibt Auskunft dartber, wie
die jeweiligen Einzelleistungen miteinander in Beziehung gesetzt werden mussen.
Ob Planungsfehler vorlagen, lasst sich ebenfalls nicht ohne die Baubeschreibung
beurteilen, da etwa VerstdBe gegen vertragliche Planungsrichtlinien oder Sicher-
heitsvorgaben nicht nur Einfluss auf eventuelle Mehrmengen haben oder Zusatzar-
beiten bedingen, sondern auch die Arbeitsbedingungen betreffen, unter denen be-
stimmte Leistungen zum Teil rechts- oder regelwidrig hatten durchgeflihrt werden
sollen. Und zu der Frage, wie etwa die alten Bogen abzubrechen waren, findet sich
eine detaillierte Vorgabe lediglich in der Baubeschreibung. Es ist aber gerade der
Abbruch der alten Bogen, der von der Beklagten als streitig betrachtet wird, und der
in der Summe zu erheblichen Zusatzkosten gefiithrt hat, die von der Beklagten bis

heute nicht bezahlt wurden.

Entsprechend unverstandlich ist, dass das Landgericht der Baubeschreibung keiner-
lei Bedeutung beizumessen scheint. Dass das Landgericht auf Seite 23 des Urteils
behauptet, die Baubeschreibung habe bei der Beurteilung der streitigen Fragen kei-
nerlei Vorrang gegeniiber dem Leistungsverzeichnis, ist bereits unrichtig und kann
auch nicht zu dem Ergebnis fiihren, dass die Baubeschreibung, wie es das Landge-

richt anscheinend meint, keinerlei Beachtung findet

Tatsachlich haben aber sowohl die Beklagte als auch das Landgericht tbersehen,
dass nicht nur das Leistungsverzeichnis, sondern auch die Baubeschreibung unstrei-
tig Vertragsgrundlage ist. Dass sich das Landgericht also bereits seit 2008 (Beweis-
verfahren) auf den Standpunkt stellt, ein maRgeblicher Teil der Vertragsgrundlagen
sei fur seine Entscheidung vollkommen unbeachtlich, ist mit sachlichen Argumenten

uiberhaupt nicht zu erklaren und ruft beim Klager Fassungslosigkeit hervor.

Unverstandlich sind die Ausfithrungen des Landgerichtes, der Klager habe auf Un-
stimmigkeiten zwischen Leistungsverzeichnis und Baubeschreibung entsprechend
hinweisen miissen. Genau dies ist nachweislich geschehen, und dazu wurde auch

entsprechend vorgetragen.

Seite - 18 -



Dass den Feststellungen des Gutachters zu den Fragen 4 AG — E4 und 5 AG — E5
und zu Fragen 14 AG — E14 bis Frage 18 AG — E18 zurecht widersprochen wurde,
wurde unter Beweis gestellt. Entsprechend ist auch der Hinweis der Kammer auf Sei-
te 34 des Urteils deplaziert, der Klager habe lediglich ,ins Blaue hinein Vermutungen
geaulert, um die fur ihn nachteiligen Feststellungen des Sachverstandigen zu ent-
kraften®. Tatsachlich waren samtliche Feststellungen des Sachverstandigen zu an-
geblichen Mangeln groBtenteils zum Vorteil des Klagers. Kritisiert wurde im Wesent-
lichen nur, dass der Gutachter samtliche Planungsfehler der Beklagten als Ausfuh-

rungsfehler des Klagers dargestellt hat

7u allen Punkten der Beweisaufnahme erfolgte im Schriftsatz vom 11.8.2014 ein aus-
fuhrlicher Vortrag des Klagers, einschlieRlich zahlreicher Beweisantrage, die sich auf
die Baubeschreibung bezogen. Zur Vermeidung von Wiederholungen soll nur auf

nachfolgendes eingegangen werden:

(1) Die Baubeschreibung sagt nicht nur aus, dass der Beton der alten Bégen bereits
stark zerstort war, so dass gréRere Schaden bei dem Abbrucharbeiten nicht vermie-
den werden konnten, sondern auch, dass die alten Bogen mit Hilfe eines Abbruch-
baggers vor Kopf ausgebaut werden sollten. GemaR der Baubeschreibung hatte nur
der Abbruch unter Positionen 3.1.30 und 3.1.40 erschitterungsarm zu erfolgen, was
nicht mit erschitterungsfrei gleichzusetzen ist. Von Bedeutung ist aber die Position
3.1.50, welche der Baubeschreibung auf Seite 16, Mitte zugeordnet ist: Dritte grof3e
Abbruchposition (Eisenbetontroge auf den Gewolbebdgen). Fur diese Arbeiten ist
nach der Baubeschreibung ein Abbruchbagger zu verwenden, also schweres Gerat,
wobei die Art und Weise des Abbruchs genau beschrieben ist. Dass auch in der Wei-
se abgebrochen wurde, wurde von dem Zeugen -und zusatzlich durch Licht-
bilder (Kratzspuren des Baggers) bestétigt. Die anderen Zeugen hatten den Abbruch
nicht gesehen. Die schlechte Betonqualitat war der Beklagten ausweislich der Bau-
beschreibung (Seite 8, unter 1.1.1.6.1: ,Der stark geschadigte obere Bereich der
Gewdlbebosgen...”) bekannt und muss daher nicht weiter belegt werden. Sofern im
Leistungsverzeichnis von einem Abbruch ohne Erschitierung die Rede ist, wider-
spricht das entgegen der Ansicht des Landgerichtes nicht der Baubeschreibung, da
die DIN 18459 (Abbruch und Riickbauarbeiten) durch ATV DIN 18299 Abschnitt 3
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erganzt wird. Dabei gilt der Ausdruck ,ohne Erschiitterung” gemaB DIN 4150. Dies ist

Stand der Technik und muss nicht gesondert hervorgehoben werden.

Beweis: Beiziehung der Gerichtsakte des Landgerichtes Verden 8 OH 7/08

Einholung eines Sachversténdigengutachten

Bei Bauvorhaben dieser GréRenordnung kommt schwereres Geréat, insbesondere
ein Abbruchbagger regelmaBig zum Einsatz Dennoch behauptet der Gutachter, es
habe mit schwerem Geréat nicht abgebrochen werden diirfen. AnschlieBend haben
die Zeugen der Beklagten behauptet, der Abbruch mit einem Abbruchbagger sei
nicht zuldssig gewesen, weshalb alle dadurch entstandenen Mehrkosten durch den
Klager zu tragen seien. Dass der Abbruch in der Weise durchgefiihrt wurde, wie in
der Baubeschreibung vorgegeben, wurde durch den Zeugen - bestatigt. Alle
anderen Zeugen haben ausgesagt, den Abbruch nicht gesehen zu haben. Au3erdem
belegen Lichtbilder die entsprechenden Kratzspuren durch die Baggerschaufel, wel-

che in der Beweisaufnahme vorgelegt wurden.

Beweis: Beiziehung der Gerichtsakte des Landgerichtes Verden 8 OH 7/08

Soweit das Landgericht meint, der Sachverstandige —habe im selbst-
standigen Beweisverfahren, erstes Erganzungsgutachten vom 9.9.2008, Seite 7, 1.
Absatz oben ausgefiihrt, dass der Abbruch unplanmaRig und unsachgeméal ausge-
fiihrt worden sei, weil statt ca. 10 cm teilweise Uber 1 m Abbruchhéhe unter den Fer-
tigteilen vorzufinden gewesen sei, ist dieses nur eingeschrénkt richtig und kann im
Rahmen der Beweiswiirdigung so nicht zugrunde gelegt werden An der angegebe-
nen Stelle hat der Sachverstindige tatsachlich ausgefiihrt, die Arbeit sei mit schwe-
rem Gerét nicht zugelassen gewesen. Aufgrund der schweren Schaden beim Ab-
bruch liege die Vermutung nahe, dass mit einem HydromeiRel gearbeitet worden sei.
Ob tatsachlich mit schwerem Gerat gearbeitet worden sei, habe vor Ort nicht mehr

festgestellt werden kénnen.

Beweis: Erstes Erganzungsgutachten aus dem Beweissicherungsverfahren
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Aus der Baubeschreibung (Seite 16 Mitte) geht unmissverstandlich hervor, dass ein
Abbruchbagger verwendet werden soll, um die alten Betontrége auszubauen, so
dass anders als der Sachverstandige behauptet, sehr wohl schweres Gerat zum Ein-
satz kommen sollte. Die Feststellungen des Gutachters sind daher offensichtlich, fur
einen Laien erkennbar, unrichtig und konnten daher vom Landgericht nicht zugrunde

gelegt werden.

Die Ausfuhrungen des Landgerichtes der Klager hatte Widerspriiche zwischen Bau-
beschreibung und Leistungsverzeichnis bei der Beklagten anmelden miissen, was er

allerdings nicht getan habe, liegen neben der Sache.

Denn tatsachlich hat er entsprechende Widerspriiche bei der Beklagten angemeldet
und diese auch in diesem Verfahren vorgetragen. Wir verweisen insoweit auf die
vom Klager schriftsatzlich Giberreichten Schreiben des Kléagers an die Beklagte bzw.
deren Bauaufsicht vom 9.10.2007 und 19.10.2007 (vgl. Anlage A2a)

Ebenso wurden erhebliche Mehrmengen und Zusatzleistungen aufgrund des fehler-
haften Leistungsverzeichnisses angemeldet (vgl. Anlagen A1a und A3a).

Unrichtig fuhrt das Landgericht auf Seite 25 zweiter Absatz aus:

,Unabhéngig davon, dass der Kldger diesen ohnehin nicht ersetzt verlangen
kann, erschliesst sich auch nicht, warum die Abrechnung zu Pos. 5.2.10, die
immerhin einen Einheitspreis von 190,00 €m® vorsieht, gegeniiber einer Ab-
rechnung zu Pos. 5.1.60, bei der der Einheitspreis lediglich 35,00 €/m’ betrigt,

interessengerecht sein soll und der Beklagten entgegenkommt*

Der Einheitspreis zu Pos. 5.1.60 betragt ausweislich des Leistungsverzeichnisses
nicht 35,00 €/m°, sondern 35,00 €/m? (Quadratmeter anstatt Kubikmeter) bei einer
Annahme von 10 cm Schichtdicke. Umgerechnet ergabe sich also ein Einheitspreis
von 350 €/m® (pro Kubikmeter). Das wire etwa das 1.84-fache des von dem Klager
durch Ausweichen auf eine andere und angemessenere Position abgerechneten
Einheitspreises. Anders als das Landgericht daher meint, handelt es sich um ein

Entgegenkommen des Klagers.
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Beweis: Einholung eines Sachverstandigengutachtens

(2) Die Baubeschreibung legt unmissverstandlich fest, wann der Vormontageplatz zu
erstellen war und wo er zu erstellen war. Die Zeugen der Beklagten haben grund-

satzlich etwas anderes behauptet, als in der Baubeschreibung vorgegeben war.

(3) Die Zeugen der Beklagten haben behauptet, die Spundwande seien bis heute
nicht gekirzt worden, die Oberkante sei auch heute noch gerade. Das Gegenteil
kann vor Ort durch Inaugenscheinnahme besichtigt werden und wurde ebenfalls
durch Vorlage von Lichtbildern im Termin zur miindlichen Verhandlung belegt. Dem

Beweisantritt des Klagers ist das Landgericht nicht nachgekommen

Beweis: Inaugenscheinnahme

Das Vorstehende ist deshalb von besonderer Bedeutung, weil die Zeugen der Be-
klagten nicht nur fur die Bauiiberwachung zustandig waren, sondern auch das Pro-
jekt geplant und die Baubeschreibung mit verfasst haben. Dass sie die Baubeschrei-
bung nicht nur ignorieren, sondern stattdessen das Gegenteil dessen bekunden, was
sie selbst in den Vertragsunterlagen niedergelegt haben, trifft eine deutliche Aussag'e
tber die mangelnde Glaubhaftigkeit dieser Zeugenaussagen. Insofern ist unver-
standlich, warum die Kammer nach eigener Wiirdigung ausgerechnet die Aussagen
der Zeugen der Beklagten als grundsatzlich glaubhaft einstuft, die Aussagen der

Zeugen des Klagers dagegen als insgesamt unglaubhatt.

Die Zeugen der Beklagten haben das Bauvorhaben mit geplant und deshalb auch
unstreitig an der Baubeschreibung mitgewirkt. Es ist lebensfremd, dass diese sich
nach Uber sechs Jahren noch im Detail daran erinnern wollen, an welchen Stellen
der Klager gegen Planungsvorgaben verstoRen haben soll, innen gerade diese Pla-
nungsvorgaben dann aber nicht mehr geldufig sein sollen, obwohl sie sie selbst mit
erarbeitet haben. Stattdessen geht aus der Baubeschreibung recht offenkundig her-
vor, dass die Planung fehlerhaft war, was gleichzeitig auch die Motivation der Planer

erklart, vor Gericht unzutreffende Angaben zu machen.
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Die Zeugen der Kiagerseite haben detailreich und prazise ausgesagt, soweit sie sich
noch an die Vorgange erinnern konnten. Ebenso haben sie freimitig eingerdumit,
wenn sie sich an die fraglichen Details nicht mehr erinnern konnten. Dieses Aussa-
geverhalten, welches nach Auffassung des Landgerichtes auch bei den Zeugen der
Beklagtenseite vorzufinden war, wird allerdings nur bei den Zeugen der Beklagten-
seite positiv bewertet, wohingegen den Zeugen des Klagers widersprichliches Aus-

sageverhalten vorgeworfen wird.

Dabei stehen Zeugen des Klagers schon lange nicht mehr in einem Angestelltenver-
héltnis zu dem Klager und hatten durch unwahre Aussagen keinerlei Vorteile, so
dass keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, warum deren Aussagen nicht wahrheits-

gemal gewesen sein sollen.

Die Zeugenaussagen der Zeugen der Beklagten hat das Gericht als insgsamt glaub-
haft und Uiberzeugend gewirdigt, obwohl es sich bei ihnen entweder um Mitarbeiter
eines Gesellschafters der Beklagten handelte oder sie (l—)
gemeinsam die Bauliberwachung zu verantworten hatten. Als Mitarbeiter des Ingeni-
eurbiros - hatten letztere ebenfalls gemeinsam die Bauplanung zu verantwor-
ten. Die Zeugen der Beklagten hatten sich also durch ein wahrheitsgemalies Ein-
raumen der von dem Klager vorgetragenen Sachverhalte selbst belasten mussen,
weil sie damit auch Planungsfehler hatten einrdumen missen. Die beiden Zeugen

SR v2rcn demnach nicht unabhangig, sondern haben vor allem

sich selbst verteidigt.

Zudem hat die Zeugin I zv Beginn ihrer Befragung eingeraumt, dass sie
sich an ein so lange zurlckliegendes Projekt gar nicht mehr erinnern kénne. Sie ha-
be sich deshalb vor der Befragung mit dem Zeugen _besprochen, so dass es
auf der Hand liegt, dass die recht detaillierte Aussage der Zeugin —eden—
falls nicht aus ihrer Erinnerung stammt, sondern dass die beiden Zeugen sich vor

Durchfiihrung der Beweisaufnahme abgestimmt haben.

Auch ist nicht nachvollziehbar, warum sich die Mitarbeiter der Bauoberleitung, also

die Zeugen der Beklagten, die nur ab und zu vor Ort waren, durchgangig besser an
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die Vorgange vor Ort erinnern sollten, als die direkt beteiligten Mitarbeiter des Kla-

gers oder der direkt verantwortliche Bauleiter.

Die Beweiswirdigung des Landgerichtes gipfelt schlieBlich darin, dass das Landge-
richt es als erwiesen ansieht, dass der Klager die Abbrucharbeiten unsachgemaf mit
einem Bagger mit Meif3el durchgefiihrt habe, weil die Zeugin - beim Vor-
beifahren an der Baustelle einen nicht im Einsatz befindlichen Bagger mit Meiel ge-
sehen haben will und fithrt dazu aus, dass ein Meilel gar keinen anderen Zweck ge-
habt haben kann. Das Landgericht, welches auch an dieser Stelle offensichtlich, wie-
der meint, dass es die notwendige Fachkompetenz hat, Ubersieht, dass der Meil3el
zur Ausstattung des Baggers gehort und dass aus dem Vorhandensein eines Mei-
Rels keine Riickschlilsse dariiber getroffen werden kénnen, ob und wie dieser bei
dem streitgegenstandlichen Bauvorhaben verwendet wurde. Ausdricklich hat auch
keiner der Zeugen der Beklagten diesen MeiRel in Aktion gesehen. Fotos des Kl&-
gers beweisen dagegen anhand der Spuren der Baggerschaufel, dass ein Abbruch
der Trége so erfolgt ist, wie es in der Baubeschreibung vorgegeben ist, was der Zeu-
ge auch bestatigt hat. Die Zeugen der Beklagten waren dagegen nach eige-
nen Bekundungen beim Abbruch nicht vor Ort.

Zur Position 10.1.20 fiihrt das Landgericht auf Seite 33 des Urteils unrichtig aus:

_Insoweit kann die Beklagte zu dieser Mangelposition dem Klager lediglich die
fehlende Gurtung und den Anker in Hhe von 5.500,00 € entgegenhalten. Nur
diese Position des Leistungsverzeichnisses 10.1.20 hat der Kldger mit der 5.

Abschlagsrechnung abgerechnet

Ausweislich des Leistungsverzeichnisses waren unter Pos. 10.1.20 lediglich die
Spundwénde herzustellen. Gurte und Verankerungen waren unter dieser Position
tiberhaupt nicht gefordert (sondern unter Pos. 10.1.30, 10.1.50, 10.1.60). Pos.
10.1.20 wurde daher in der 5. Abschlagsrechnung korrekt abgerechnet. Ausweislich
der 5. Abschlagsrechnung wurden Gurtungen und Verankerungen in dieser gar nicht
abgerechnet, also auch nicht unter Pos. 10.1.20. Die Beklagte kann dem Kl&ger also
auch nicht einen weiteren Betrag Hohe von 5.500,00 Euro von der fiinften Ab-

schlagsrechnung in Abzug bringen.
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Auf Seite 33 zweiter Absatz fithrt das Landgericht zu Unrecht aus, dass die Beton-
oberflache nicht den Anforderungen an die in dem Leistungsverzeichnis geforderte
glatte Betonoberfliche entsprache. Ausweislich des Leistungsverzeichnisses zu Pos.
5.2.30 war die Betonoberfache fir die Abdichtung zu glatten. Das ist nicht dasselbe
wie eine glatte Oberflache. Der damalige Klagerverirete hat mit Schreiben
vom 13.4.2011 (unter 5. zu Ziffer 8) bereits darauf hingewiesen, dass die Darstellung
des Gutachters an dieser Stelle fehlerhaft ist. Denn zur Beurteilung einer glatten Be-
tonoberfliche ware auRerdem eine Rauhtiefenmessung erforderlich gewesen, die
vom Klager, nicht aber vom Gutachter durchgefiihrt wurde. Weder im Hauptgutach-

ten noch in den Erganzungsgutachten wurde zu dieser Position ein Mangel beziffert.

Beweis: Beiziehung der Gerichtsakte des Landgerichtes Verden 8 OH 7/08

Einholung eines Sachverstandigengutachtens

Nicht nachvollziehbar ist ebenfalls, warum die Kammer trotz des Sachvortrags des
Klagers, seiner Beweisantrage und der Vorlage der Baubeschreibung nicht erkannt
haben will, welche Kiirzungen oder Mehrmengen der Kiager gemeint haben will, oder
mehrfach ausfiihrt, der Klager habe nicht hinreichend vorgetragen oder sei den Be-
hauptungen der Beklagten nicht ausreichend entgegengetreten. Das genaue Gegen-

teil ist der Fall, wie es der gesamte erstinstanzliche Vortrag des Klagers zeigt..

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass die Beklagte, anders als das Landge-
richt meint, verpflichtet war die vierte und funfte Abschlagsrechnung jeweils zu zah-
len, sich mit der Zahlung der Rechnungen in Verzug befand, der Klager der Beklag-
ten angemessene Nachfristen gesetzt hat und der Kléger die Arbeiten an der Bau-

stelle nach vorherige Ankiindigung zu Recht eingestellt hat.
Dementsprechend ist die Feststellung des Landgerichtes auch unzutreffend, dass die

Beklagte den Bauvertrag aus wichtigem Grund kiindigen konnte, weil der Klager die

Arbeiten mangels Zahlungsverzuges zu Unrecht eingestellt habe.
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Ebenso geht das Landgericht fehl in der Annahme, dass der Bauvertrag aus wichti-
gem Grund gekiindigt werden konnte, weil der Klager gegen den Geschaftsfiuhrer der
Beklagten Strafantrag wegen Eingehungsbetruges gestellt hat, nachdem die Beklag-
te dafiir gesorgt hatte, dass das Unternehmen des Klagers zahlungsunfahig wurde,
weil die Beklagte ihren Zahlungspflichten nicht nachgekommen ist. Anders als das
Landgericht meint, ist es unstreitig und im Ubrigen erwiesen, dass der Geschaftsfih-
rer der Beklagten sich bei Unterschriftsleistung unter den Bauauftrag wegen Einge-
hungsbetruges strafbar gemacht hat, weil er wusste, dass die Beklagte innerhalb der
Zahlungsfristen der VOB/B und hierauf kommt es an, nicht ansatzweise in der Lage
war, die Werklohnvergiitung zu zahlen. Das Bauvorhaben sollte Ende Januar 2008
fertiggestellt sein. Es war vereinbart, dass das Bauvorhaben mit Abschlagszahlungen
vergltet wird. Es mussten daher bis Januar 2008 Gelder in Héhe von mindestens
700.000,00 Euro flieRen und dementsprechend auch bereitstehen. Unstreitig ist der
Eingehungsbetrug, weil die Beklagte dem aulerst dezidierten Vorirag des Klagers,
wenn Uberhaupt, nur durch pauschales Bestreiten nicht entgegengetreten ist. Das
Landgericht konnte nur zu diesem grob unrichtigen Ergebnis gelangen, weil es sich
mit wesentlichem Vorbringen des Klagers tiberhaupt nicht auseinandergesetzt hat,
insbesondere der Ratssitzung der Gemeinde [JJJJlvom 21.02.2008 und dem aus-
fuhrlichen Vortrag des Klagers dazu, welche Finanzierungsvoraussetzungen flr eine
GmbH gelten, deren Geseliséhaﬂer offentliche Kérperschaften sind. Darliber hinaus
lasst sich das Landgericht geradezu haarstraubend Uiber die Bedeutungslosigkeit und
mangelnde Aussagekraft von Jahresabschliissen aus. Wenn das Landgericht selbst
nicht in der Lage ist, Bilanzen zu lesen, hatte es dem Beweisantritt des Klagers durch
Einholung eines Sachverstandigengutachtens nachgehen missen. Ferner arbeitet
das Landgericht mit Unterstellungen, welche allerdings nicht Gegenstand des Sach-
vortrages sind, indem es behauptet, die Auftragserteilung sei von den Gesellschaf-
tern und den jeweiligen Gemeinderaten beschlossen worden, was der Kléger bestrei-
tet.

Aus dem Sachvortrag des Klagers ergibt sich:

Eine offentliche Ausschreibung nach VOB/A setzt eine gesicherte Finanzierung der

Baumaflinahme voraus.
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Im Schriftsatz vom 8.9.2011, Seite 10, 5. Absatz (LG Verden -8 O 304/11-) hat die
Beklagte selbst eingerdumt, dass die Gelder nicht bewilligt waren. Es sei tblich, dass
die Beklagte sich die Gelder immer dann bewilligen lasse, wenn diese zur Zahlung
fallig seien. Diese Aussage hat der Beklagtenvertreter noch mit Schreiben vom
18.11.2014 (unter 2.) bekraftigt.

Im Schriftsatz vom 25.3.2014 raumt der Beklagtenvertreter auf Seite 14 ein, die Be-
klagte habe wegen einer Kreuzungsvereinbarung mit der Deutschen Bahn nur 20%
an Eigenmitteln benétigt. Unter Beriicksichtigung dieser Umstande sei die Beklagte
fur die Durchfithrung dieses Bauvorhabens finanziell mehr als Uppig ausgestaltet ge-
wesen. Damit hatte die Beklagte bei Auftragsvergabe unstreitig nicht den vollen Auf-
tragswert zur Verfigung. Sie sah offenkundig auch nicht die Veranlassung, selbst

mehr als lediglich 20% des Auftragswertes aufzubringen.

Daruiber hinaus ist kein Vortrag der Beklagten erfolgt, wie die Finanzierung des Bau-
vorhabens sichergestellt gewesen sein soll. Insbesondere wurde weder ein entspre-
chendes Haushaltskonto belegt noch irgendwelche anderen Dokumente vorgelegt,
die die fristgerechte Abrufbarkeit der Mittel in irgendeiner Form garantierten.

Aus der Erganzungseinladung zur Ratssitzung in -rom 20.2.2008 geht eindeu-
tig hervor, welchen Finanzierungsbeschrankungen die Beklagte unterlag. Unter an-
derem konnte eine Finanzierung des Bauvorhabens nur durch Kredite finanziert wer-
den, die uber Birgschaften der drei an der Beklagten beteiligten Gemeinden abgesi-
chert werden mussten. Alternativ ware nur eine Kapitaleinlage der Gesellschafter in
Frage gekommen, da der Beklagten keine dinglichen Sicherheiten zur Verfiigung
standen. Allerdings war der Kreditrahmen, den die Gemeinden jahrlich zu Gunsten
der Beklagten Uber Biirgschaften absichern durften, begrenzt. Fur das Jahr 2008 be-
trug er lediglich 400.000,00 €. Dieser Betrag wurde am 20.2.2008 per Ratsbeschluss
fur das streitgegensténdliche Bauwerk nachfinanziert. Mindestens der entsprechende
Betrag muss also bei Auftragsvergabe gefehlt haben. Fiir das Jahr 2007 betrug die
Kreditgrenze lediglich 160.000,00 €, wobei diese Mittel erst nach Auftragsvergabe
durch entsprechenden Ratsbeschluss beschafft wurden. Das Projekt war bei Auf-
tragsvergabe also gar nicht, bis Ende 2007 mit lediglich 160.000,00 € und bis Ende
2008 lediglich mit insgesamt 560.000,00 € gegenfinanziert, wobei das Projekt bereits
im Januar 2008 hatte beendet sein sollen und die meisten Abschlagsrechnungen
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bereits 2007 fallig waren.. Die beschafften Mittel in 2008 deckien noch immer nicht
die Auftragssumme, sollten aber trotzdem noch fiir die durch Dritte durchgefiihrten
Gleisbauarbeiten reichen (ausweislich der Unterlagen zur Ratssitzung). Hinzu
kommt, dass eine Mittelbeschaffung der Beklagten Ratsbeschlusse gleich dreier
Gemeinden erfordert, die man nicht einfach vorwegnehmen kann, und die auch
durch eventuelle Haushaltssperren oder Uneinigkeiten innerhalb oder zwischen den
Gemeinden keinesfalls garantiert sind. Vor allem aber lassen sich solche Ratsbe-
schlusse auch organisatorisch gar nicht innerhalb der kurzen Zahlungsfrist fir Ab-
schlagsrechnungen realisieren. Bereits aus zeitlichen Griinden konnte die Beklagte
also keinesfalls auf die Schnelle, etwa erst bei Falligkeit einer Rechnung, die jeweils

erforderlichen Mittel beschaffen.

Seit dem 20.2.2008 musste der Kldger also davon ausgehen, dass die Beklagte bis
Uber das Jahr 2008 hinaus zahlungsunféhig war. Deshalb hat er auch ausdrucklich
aufgrund der Ratssitzung vom 20.2.2008 seine Arbeiten eingestellt. Entsprechend
war die Beklagte auch bereits zu diesem Zeitpunkt mit dem Vorwurf eines Einge-
hungsbetruges konfrontiert. Ware der Vorwurf aus bisher unersichtlichen Griinden
unberechtigt gewesen, hatte sie auch in eigenem Interesse eine vorhandene Finan-
zierung belegen konnen, um einen Fortgang der Arbeiten zu gewahrleisten. Die Be-
klagte hat aber nicht einmal aufgrund der Strafanzeige des Klagers vom 27.2.2008
(Aktenzeichen (I ) cine Finanzierung nachweisen miissen, weil sie da-
zu von der Staatsanwaltschaft- nie aufgefordert wurde. Dabei handelt es sich
doch um ein offentlich-rechtliches Bauvorhaben, fur das die Verfugbarkeit von Mitteln
problemlos belegbar sein sollte. Ein solcher Nachweis ware naheliegend gewesen,
um den Vorwurf eines Eingehungsbetruges ohne groRe Umstidnde aus der Welt zu
schaffen. Ein solcher Nachweis konnte aber nie erfolgen, da er gar nicht existierte.

Insofern hat es sich die Staatsanwaltschaft sehr einfachl gemacht.

Eine vollstédndige Mittelbeschaffung war ausweislich der Unterlagen zur Ratssitzung
in -vom 20.2.2008 bis Ende 2008 gar nicht mehr méglich. Dies erklart auch,
warum die Ersatzvornahme erst im Januar 2009 durchgefiihrt wurde, obwohl bereits
Monate zuvor das Beweisverfahren abgeschlossen, der Briickeniiberbau im Besitz
der Beklagten und dem Klager gekiindigt worden war. Hatte man zuvor, wie behaup-

tet, alle Mittel zur Verfigung gehabt, hatte man also bereits im letzten Quartal 2008
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die Ersatzvornahme beauftragen kénnen bzw. mussen, um endlich das kiaffende
Loch im Schienennetz zu schlieen. Nur durch eine Zahlungsunfahigkeit der Beklag-
ten ist auRerdem zu erkldren, warum diese sich mit Handen und Fussen dagegen
gewehrt hat, die bestehenden Mangel (Beseitigungskosten laut Beweisgutachten
8.700,00 €) und Restarbeiten noch 2008 durch den Klager durchfiihren zu lassen,
um dann erst viele Monate spater eine erheblich teurere Ersatzvornahme durch Dritte

durchfiihren zu lassen.

im Jahresabschiluss der Beklagten (2007) sind fr das streitgegenstandliche Bauvor-
haben keinerlei Mittel ausgewiesen. Auch die Betrage der ersten drei Abschlags-
rechnungen, die Ende 2007 noch zum Teil von der Beklagten bezahlt wurden, sind
darin nicht aufgefuhrt. Bilanztechnisch hat es 2007 also gar kein Briickenbauprojekt
der Beklagten gegeben.

Es ist angesichts des bestehenden Vortrags unkiar, was die Kammer mit der Aussa-
ge meint, der Klager habe eine mangelnde Finanzierung durch die Beklagte ,nicht
ausreichend dargelegt’. Obwohl die mangeinde Finanzierung des Bauprojektes
kaum besser zu belegen ist, stellt sich die Kammer dann auf folgenden Standpunkt:

Dass die Beklagte ab der 3. und 4. Abschlagsrechnung nur noch geringfﬂgigé Zah-
lungen geleistet habe und auf die 5. Abschlagsrechnung gar nichts mehr bezahlt ha-
be, stelle kein taugliches Indiz fur eine mangelnde Finanzierung dar. Die Kammer
unterstellt dabei, dass sich der Klager lediglich auf einen Indizienbeweis gestiizt ha-
be, was aber gerade nicht der Fall ist, vielmehr hat der Klager die Zahlungsunfahig-
keit der Beklagten nachgewiesen. Die Zahlungsverweigerung bzw. Zahlungsunfahig-
keit der Beklagten stellte nie einen Beweis fur die mangelhafte Finanzierung, sondern
lediglich eine offenkundige Konsequenz aus einer solchen dar. Im Ubrigen war die
Beklagte auch nicht, wie die Kammer zu glauben scheint, zu einem Einbehalt berech-

tigt, was bereits oben nachgewiesen wurde.

Die Landgericht behauptet auerdem, dass sich das Fehlen finanzieller Mittel aus
dem Jahresabschluss der Beklagten nicht zwingend ergebe. Dabei tut die Kammer
so, als sei es mdglich, eine Brlickenerneuerung im Auftragswert von rund einer drei-
viertel Million Euro zu beauftragen, die erforderlichen Gleisbauarbeiten durch Dritte

noch gar nicht mit hinzugerechnet, ohne dass dies in den Bilanzen auch nur im An-
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satz erwahnt werden muss. Entsprechend liegen auch die weiteren Ausfihrungen
der Kammer, dass namlich Nachschusspflichten oder Patronatserklarungen vorgele-
gen haben kénnten, erkennbar neben der Sache. Die Beklagte selbst hat dazu auch
nie etwas vorgetragen.

Im Ubrigen tbersieht das Landgericht den Sinn und Zweck einer Bilanzverstfentli-
chung. Eine Bilanz hat Dokumentationsfunktion und stellt den formellen Abschluss
der Buchfilhrung dar. Die Richtigkeit einer Bilanz wird als hohes Gut angesehen, weil
dieses fir eine funktionierende Wirtschaft und einen funktionierenden Staat von be-
sonderer Bedeutung ist. Nicht umsonst steht der Tatbestand der Bilanzfalschung un-
ter Strafe. Noch nicht einmal die an den Klager gezahlten Leistungen sind in der Bi-
lanz aufgefuhrt. Fr Interessierte stellt die Bilanz auRerdem ein Informationsinstru-
ment bezlglich ihres zukiinftigen Verhaltens gegentiber Dritten dar. Sie dient damit
auch im weiteren Sinne dem Glaubigerschutz.

Die Feststellung der Kammer, das Vorhandensein von Mitteln oder Reserven ergebe
sich aus dem Fortgang der Ereignisse, ist erkennbar unzutreffend. Die Beklagte hat
ninsoweit behauptet, ein Vorhandensein der Mittel sei allein dadurch belegt, dass die
Ersatzvornahme punktlich bezahlt worden sei. Tatsachlich hat sie die Ersatzvornah-
me aber auf ein neues Haushaltsjahr verschoben. Dass die Beklagte im Jahr 2009
eine Ersatzvornahme bezahlen konnte, sagt nichts dartiber aus, ob die entsprechen-
den Gelder bereits 2007 oder 2008 vorhanden waren. Das Gegenteil ist der Fall. Es
ist ein weiterer Beleg dafiir, dass die Gelder gerade nicht vorhanden waren, sondern

das nachste Haushaltsjahr fur die Fertigstellung abgewartet werden musste.

Es ist schon erstaunlich, dass das Landgericht die nachgewiesene Zahlungsunfahig-
keit der Beklagten verneint, gleichzeitig aber auf die Einladung und das Protokoll zur
Ratssitzung in vom 20.2.2008 mit keinem Wort eingeht. Dabei belegen allein
diese Unterlagen, dass eine mangelhafte Finanzierung bei Auftragsvergabe amtlich
und offentlich bestétigt wurde. Dass die Ratssitzung ausdriicklich das streitgegen-
standliche Bauvorhaben betraf, was von der Gegenseite auch nicht bestritten wurde
wird unter anderem auch durch einen bereits mit der Klageschrift eingereichten Zei-

tungsartikel bestatigt.
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Es ist somit festzustellen, dass die Finanzierung des Bauprojekts — entgegen der
Auffassung des Landgerichtes — nicht ausreichend war, und dass die Beklagte zu
einer vollstédndigen Zahlung ab der 4. Abschlagsrechnung gar nicht mehr in der Lage
war. .

Nach alledem steht fest, dass sich die Beklagte bzw. die fur sie handelnden Perso-
nen wegen Eingehungsbetruges, der Bilanzfalschung und der Insolvenzverschlep-

pung schuldig gemacht haben.

Damit steht zugleich auch fest, dass die Beklagte den Bauvertrag nicht aus wichti-
gem Grund kindigen konnte, weil der Klager gegen den Geschéftsfuhrer der Beklag-
ten Strafantrag gestellt hat. Selbst wenn der Strafantrag nicht gerechtfertigt gewesen
wire, so stellt die Stellung des Strafantrages vor dem Hintergrund, dass die Beklagte
nachweislich berechtigte Anspriiche des Klagers nicht oder aber viel zu spét ausge-
glichen hat, was zum Untergang seines Unternehmens gefiihrt hat, sicherlich keinen
wichtigen Grund zur Kiindigung dar. Denn die gesamten Umsténde begriinden je-
denfalls einen dringenden Verdacht, dass die oben naher bezeichneten Straftatbe-

stande verwirklicht wurden.

Dem steht auch nicht entgegen, dass die Staatsanwaltschaft das Strafverfahren ein-
gestellt hat. Durch den Einstellungsbeschluss steht nicht fest, dass die Straftaten
nicht begangen wurden. Es handelt sich insoweit nicht um ein rechtskréftiges Urteil.
Zudem ist der Einstellungsverfigung zu entnehmen, dass die Staatsanwaltschaft
sich mit der Sache nicht auseinandergesetzt hat, indem sinngemaf ausgefiihrt wird,
dass die offentliche Hand immer Geld hat, nach dem Motto ,Was nicht sein darf,
kann nicht sein“. Darliber hinaus geht der Klager davon aus, dass der Strafantrag
nicht mit der notwendigen Akribie vorbereitet wurde, wozu er seinerzeit aus den be-

kannten Umstanden auch nicht die Zeit und MuRe hatte

Nicht der Klager, sondern die Beklagte hat durch das unberechtigte Einbehalten von
Geldern unter Vorschieben von Scheinargumenten (angebliche Méngel, Beweisver-
fahren, Aushandeln eines Briickeniibertragungsvertrages tber mehrere Monate) die
Voraussetzungen fur eine kooperative Zusammenarbeit zerstort, was ihn berechtigt

hatte, den Bauvertrag aus wichtigem Grund zu kiindigen, nicht aber die Beklagte.
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Anders als das Landgericht meint, ist die Kiindigung der Beklagten daher als ordent-
liche Kiindigung zu werten, so dass der Klager den vollen Betrag aus der Schluss-
rechnung verlangen kann, da es nicht darauf ankommt, welche Leistungen er er-
bracht hat und welche nicht. Hinsichtlich der nicht erbrachten Leistungen muss er
sich lediglich die ersparten Aufwendungen anrechnen lassen, was er getan hat. Im
Ubrigen hat der Klager alle Positionen seiner Schlussrechnung durch Einholung ei-
nes Sachvers’téindigengutachtens unter Beweis gestellt. Rein vorsorglich wird noch-
mals darauf hingewiesen, dass der Klager, anders als das Landgericht meint, Mehr-
mengen und Zusatzleistungen ausfuhrlich dargelegt und unter Beweis gestellt hat
und auch dargelegt und unter Beweis gestellt hat, dass er Mehrmengen und Zusatz-

leistungen rechtzeitig gegeniiber der Beklagten angemeldet hat.

Auch wenn es hierauf im Ergebnis nicht ankommen durfte ist die Berechnung des
Landgerichtes, hinsichtlich des angeblich noch bestehenden Werklohnanspruches

nicht nachvollziehbar.

Ein Abzug fur Mangel in Hohe von 19.718,30 Euro ist aus den oben dargesteliten
Grunden nicht gerechtfertigt. Hier kommt allenfalls ein Betrag in Hohe von 2000,00
Euro in Betracht.

Die Zahlung des Betrages in Hohe von 35.000,00 Euro ist nicht in Abzug zu bringen.
Die Beklagte hat fiir diesen Betrag noch eine von dem Klager gestelite Blrgschaft,
welche sie jederzeit bei der Sparkasse- zur Zahlung vorlegen kann. Die Birg-
schaft wurde bis zum heutigen Tage nicht zuriickgegeben, so dass Erflllung nicht

eingetreten ist.

Warum der Betrag in Hohe von 13.737,84 Euro in Abzug gebracht werden soll, ist
nicht ersichtlich. Angeblich habe der Klager die Zahlung dieses Betrages nicht hinrei-
chend bestritten. Auch habe er es nicht erneut bestritten. Das Landgericht verkennt
insoweit, dass eine Tatsache nicht in- jedem Schriftsatz erneut bestritten werden
muss. Einmal Bestreiten reicht aus. Die Zahlung eines Betrages in Hohe von
13.737,84 Euro an einen Dritten ist nicht Gegenstand der Wahrnehmung des Kla-

gers, so dass er entsprechendes nur einfach bestreiten kann.
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Das Landgericht nimmt im Ubrigen irtimlich an, der Klager trage trotz Kiindigung
und Ersatzvornahme die Beweislast fiir ein mangelfreies Erbringen der Arbeiten.
Denn auch die Frage, ob eine Abnahme erfolgt sei, ist fir das Verfahren vollkommen
unerheblich, Sowohl die Kammer als auch die Beklagte tibersehen, dass eine Ab-
nahme bei gekiundigtem Werkvertrag entbehrlich ist, sobald der Auftraggeber eine
Erfillung oder Nacherfillung gar nicht mehr verlangt (OLG Dresden, Az. 13 U
273/10, vom 20.7.2011). Sobald eine Ersatzvornahme durchgefiihrt wurde, kann sich
demnach ein Auftraggeber nicht einmal mehr darauf berufen, die Abnahme urspring-
lich zu Recht verweigert zu haben. Auferdem trég;[ demnach auch der Auftraggeber
die Beweislast, wenn er angebliche Mangel im Wege der Ersatzvornahme beseitigen
lasst, ohne dem Auftragnehmer die Gelegenheit zur vorherigen Beweissicherung zu
geben. Dies ist nicht geschehen, da die von der Kammer berechneten Mangelbesei-
tigungskosten nicht mit dem bereits vorliegenden Beweisgutachten tbereinstimmen
und sich stattdessen auch auf einen Vorirag der Beklagten stitzen. Die Beklagte hat-
te zuvor eine Mangelbeseitigung durch den Klager gar nicht erst ermdglicht, obwohl

dieser die Mangelbeseitigung angeboten hatte.

Entgegen den Ausfiihrungen des Landgerichtes besteht noch ein Werklohnanspruch
in Hohe von 284.285,87 € brutto aus der Schlussrechnung.

Aufgrund des Sach- und Streitstandes steht auch, entgegen der Ansicht des Landge-
richtes fest, dass die Beklagte sich gegeniiber dem Klager schadensersatzpflichtig
gemacht hat und zwar wegen Verzuges nach § 286 | BGB und aus Delikt nach § 823
Il BGB i.Vm: § 263 StGB sowie wegen vorsatzlich sittenwidriger Schadigung nach §
826 BGB. Der Schaden ist erstinstanzlich ausfiihrlich dargelegt und unter Beweis

gestellt worden.

Im Ergebnis hat die Kammer also nach au3en hin einen tberflissigen Aufwand und
eine scheinbar sorgfaltige Sachaufklarung betrieben, die sie dann im Rahmen einer
68-seitigen Urteilsbegriindung ausfuhrlich dokumentiert. Tatséchlich hat sie sich aber
trotz umfassenden Vortrags und zahireicher Beweisantritte des Klagers lediglich mit
ungefahr 3% der Klagesumme auseinandergesetzt (etwa 50.000,00 € von 1.6 Millio-

nen Euro). Bei diesen 3% ging es aullerdem um Sachfragen, die entweder ohnehin
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unstreitig waren, oder deren Kldrung nur durch einen unabhangigen Sachverstandi-
gen mdglich gewesen ware. Ein Sachverstandiger wurde aber trotz der zahlreichen
Antrage des Klagers gar nicht erst geladen. Auch wurde kein Sachverstandigengut-
achten eingeholt.

Nur abschliefend und der Vollstandigkeit halber wird noch geriigt, dass das Landge-
richt die Beweisaufnahme nicht zu den Leistungen des Klagers durchgefuhrt hat,
welche in dem Schriftstiick aufgelistet sind, welche als Anlage 1 zu dem Protokoll der

Beweisaufnahme genommen wurde.

Zur Vermeidung von Wiederholungen wird im Ubrigen auf den gesamten erstinstanz-

lichen Vortrag einschlieRlich der Beweisantritte Bezug genommen.

Nach alledem ist der Berufung vollumfanglich stattzugeben.

-!GCJ !lsanwau—

-Fachanwalt fir Bank- und Kapitalmarktrecht
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