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hat der 5. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Celle auf die miindliche Verhandlung

vom 14. November 2018 durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht
SR < Richter am Oberlandesgericht Jllind die Richterin am Ober-

landesgericht -]r Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das am 24. September 2014 verkiindete
Urteil der 8. Zivilkammer des Landgerichts Verden teilweise gedndert und
unter Zuriickweisung des weitergehenden Rechtsmittels wie folgt neu

gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 41.377,45 € nebst Zinsen in
Hohe von 8 Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz seit dem 30. Oktober

2011 zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager die Biirgschaftsurkunde der
SR T ™ 30 April 2008
zugunsten der Beklagten tiber 35.000 € fur Gewabhrleistungsanspriche der
Beklagten gegen den Klager im Zusammenhang mit der Erneuerung der

DS, herauszugeben.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Kléager 15 % Zinsen seit dem 8. Marz
2013 aus 35.000 € bis zum 21. Februar 2014 und in Héhe von 5 Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz vom 22. Februar 2014 bis zur Herausgabe

der Biirgschaft vom 30. April 2008 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Dem Kilager fallen die Kosten des Berufungsverfahrens zur Last.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Klager kann die Volistreckung
durch Sicherheitsleistung in Hohe von 120 % des vollstreckbaren Betrages

abwenden, wenn nicht die Beklagte zuvor Sicherheit in Hohe von 120 %

des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.



Die Revision wird nicht zugelassen.

Griinde

Der Klager begehrt von der Beklagten restlichen Werklohn sowie Schadensersatz
mit der Behauptung, wegen verzdgerter Zahlung der Beklagten habe er seinen
Geschaftsbetrieb aufgeben missen. Die Beklagte habe ihm bereits den Auftrag

erteilt, ohne Uber die dafiir erforderlichen finanziellen Mittel zu verfugen.

Der Klager war Inhaber der Firma D. Rippe, die sich auf Briickenbau spezialisiert

hatte. An der Beklagten sind zu jeweils 30 % die Gemeinden [ N NNNRNRNRNREEEEIRD
_betelllgt ZUu 10 % dle—

deren Gesellschafterin W ist.

Die Beklagte beauftragte den Kidger am 10. September 2007 mit der Erneuerung
er (S 5 cke mit ciner Auftragssumme von brutto 718.709,72 €.

Die Parteien vereinbarten die Geltung der VOB/B. Wegen der Einzelheiten des

Vertrages wird Bezug genommen auf den Auftrag vom 10. September 2007 nebst

Leistungsverzeichnis im Langtext (Anlage A1, Anlagenordner ).

Die Beklagte schrieb die BaumaBnahme zunéchst 6ffentlich aus und hob die
Ausschreibung nach Ankiindigung im Vergabegespréach August 2007 auf, mit der
Begriindung, es fehle ein Zeugnis bezliglich der Scﬁweifsaufsicht und die
Tariftreueerklérungen der Nachunternehmer seien nicht unterzeichnet; eine

Nachreichung nach Submissionstermin sei grundsatzlich unzulassig.

Der Kiager widersprach der Aufhebung und reichte sein Angebot unverandert
wieder ein, auf das ihn die Beklagte sodann beauftragte.

Der Klager hat behauptet, Hintergrund fiir die Aufhebung der Ausschreibung sei
die Absicht der Beklagten gewesen, nicht an die Verpflichtung gebunden zu sein,

fur die BaumaRnahme Uber ausreichende Finanzmittel zu verfiigen.
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Dementsprechend habe die Beklagte auch im Rechtsstreit des Landgerichts
Verden zum Aktenzeichen 8 O 304/11 (Schriftsatz vom 8. September 2011, Seite
10) eingeraumt, Gelder seien fir das Bauvorhaben im Zeitpunkt der Beauftragung
und auch spater nicht bewilligt gewesen. Die Beklagte ist dem entgegengetreten
mit der Behauptung, unter Beriicksichtigung einer Kreuzungsvereinbarung

(Bl. 1442 ff.) mit der DB, mit der diese intern ca. 72 % der Bausumme zu tragen
hatte, habe sie, die Beklagte, Uiber hinreichende finanzielle Mittel verfigt. Es sei
Ublich, sich die Gelder bewilligen zu lassen, wenn Zahlungen fallig seien.

In dem Verfahren 8 O 304/11 Landgericht Verden hatte die Beklagte eine einst-
weilige Verfiigung beantragt, der Klager und sein Prozessbevollméchtigter sollten
es kinftig unterlassen u.a. zu behaupten, dass die Beklagte bzw. die fiir sie han-
delnden Personen durchtrieben und verlogen seien und ihnen Machenschaften
vorzuwerfen seien. Das Landgericht hatte dem Antrag stattgegeben (Urteil vom
16. September 2011, Blatt 228ff. 8 O 304/11 Landgericht Verden), das Oberlan-
desgericht Celle (Urteil vom 19. April 2012, Seite 301ff. 13 U 235/11) das landge-
richtliche Urteil gedndert und die Klage abgewiesen.

Am 5. Oktober 2007 reichte der Klager die 1. Abschlagsrechnung tber
48.838,79 € (Blatt 124 Anlagenordner I) ein, auf die die Beklagte nach Kirzung
durch die beauftragten Architekten 44.751,26 € zahlte.

Die 2. Abschlagsrechnung (Blatt 124 Anlagenordner I) datiert vom 5. November
2007, belauft sich auf 147.030,75 € und wurde gekirzt auf 106.460,31 €.

Auf die 3. Abschlagsrechnung vom 28. November 2007 (Blatt 131 ff. Anlagen-
ordner I) iber 117.644,76 € zahlte die Beklagte 46.544,52 €.

Auf die 4. Abschlagsrechnung vom 18. Dezember 2007 (Blatt 255 ff. Anlagen-
ordner ) tber 264.936,08 € ging dem Kl&ger ein Prifergebnis nicht zu. Die
Beklagte leistete Zahlung in H6he von 20.454,19 €.
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Ende 2007 besprachen die Parteien die Mdglichkeit, noch im Jahr 2007 einen
weiteren Abschlag zu leisten, gegebenenfalls gegen Ubereignung eines bereits in
der Fertigung befindlichen Briickenteils.

Auch bezlglich der 5. Abschlagsrechnung vom 28. Januar 2008 (Blatt 282 ff.
Anlagenordner ) Gber 359.035,37 € ging dem Klager kein Ergebnis einer Priifung

ZU.

Im Februar 2008 stellte der Klager seine Arbeiten ein und entlie seine Arbeit-
nehmer. Seinen Geschaftsbetrieb stellte er nach seiner Darstellung zum 31. Marz
2008 ein.

Am 11. Méarz 2008 leitete die Beklagte ein selbststédndiges Beweisverfahren (8 OH
7/08 Landgericht Verden/Aller) ein. Der Klager stimmte der Beweiserhebung zu.
Der Sachverstandige [l crste!ite Gutachten vom 9. September 2008
mit Protokoll Gber den Ortstermin, eine 1. Erganzung vom 21. April 2009, eine

2. Erganzung vom 4. November 2009, eine 3. Ergdnzung vom 13. August 2010.
Am 28. Marz 2011 (Blatt 615 ff. 8 OH 7/08) erlauterte der Sachverstandige sein
Gutachten. Wegen der Einzelheiten wird auf die Beiakte 8 OH 7/08 Bezug

genommen.

Am 29. April 2008 trafen die Parteien eine Ubereignungsvereinbarung (Blatt 21
Anlagenheft 1) hinsichtlich des fertig gestellten Briickenteils. Die Beklagte leistete

— wie in dieser Vereinbarung bestimmt — weitere thlungen, namlich 158.609,75 €
an den Klager und 109.763,92 € an den Lieferanten des Klagers, den NG
— , der dem Klager nach der Behauptung der Beklagten das
Material unter einem verlangerten und erweiterten Eigentumsvorbehalt geliefert
haben soll (vergleiche Schreiben vom 28. November 2007, Blatt 245 und vom

28. Marz 2009, Blatt 31 Anlagenhett I). Eine weitere Zahlung in Hohe von 35.000 €
leistete die Beklagte, nachdem der Klager in dieser Hohe eine Birgschaft gestellt
hatte. Insgesamt zahlte die Beklagte 487.584,50 € brutito.

Am 21. August 2008 gab der Klager die eidesstattliche Versicherung ab (Blatt 67
Anlagenhefter). Am 9. September 2008 (Blatt 1283 ff.) kiindigte die Beklagte den
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Werkvertrag fristlos unter Bezugnahme auf eine Reihe von Schreiben mit Frist-
setzungen zur Mangelbeseitigung, die — angeblich — ausbleibende Reaktion des
Klagers hierauf und dessen wirtschaftliche Situation. Darauf erwiderte der Klager
mit Schreiben vom 17. September 2008 (Blatt 498 Anlagenordner Il), er nehme die
Kundigung gemaR § 8 Abs. 1 VOB/B an, bestehe jedoch auf sein Nachbesse-

rungsrecht.

Im Marz 2009 nahm das Nachfolgeunternehmen, die Firma ([ D die

Arbeiten auf.

Am 22. September 2011 legte der Klager Schlussrechnung (Blatt 536 ff. Anlagen-
ordner Il). Nach deren Priifung reklamierte die Bekiagte eine Uberzahlung des
Klagers in Hohe von 242.963,70 €.

Der Klager hat restlicﬁen Werklohn begehrt in Héhe von 284.285,87 € und dazu
behauptet, er habe seine Leistungen vollstédndig und mangelfrei erbracht. Das von
der Beklagten beantragte selbstandige Beweisverfahren habe nur kaschieren
sollen, dass sie seine Forderungen nicht habe begleichen kénnen. Das selbstan-
dige Beweisverfahren habe ergeben, dass die in den Abschlagsrechnungen auf-
gefuhrten Leistungen tatsachlich erbracht und allenfalls marginale Méngel in Hohe
von 8.700 € bestanden hatten. Er habe Anspruch auf den vollen Werklohn, weil
der Beklagten fur die fristlose Kiindigung kein wichtiger Grund zugestanden hatte.
Er habe die in der Schlussrechnung abgerechneten Mengen tatséchlich erbracht
bzw. hatte sie bei Fortsetzung des Verirages erbrln.gen missen. An Aufwendun-
gen habe er lediglich 44.244 € erspart. |

Weiter hat der Klager geltend gemacht, wegen der zégerlichen Zahlung der Be-
klagten habe er seinen Betrieb aufgeben missen. Hatte die Beklagte pinktlich
gezahlt, hatte er — wie beabsichtigt — sein Unternehmen fiir weitere sieben Jahre
bei einem durchschnittlichen Jahresgewinn von 52.412,60 € fortfiUhren kénnen
(entgangener Gewinn 366.888,20 €). Im Anschluss hatte er bei einer Veraulerung
seines Unternehmens im Jahre 2015/2016 einen Verkehrswert von 366.888,20 €

erzielt. Wegen der Einstellung des Geschéftsbetriebes habe er Verbindlichkeiten
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in Héhe von 378.261,81 € nicht mehr aus dem laufenden Geschéftsbetrieb bedie-
nen kénnen, sondern habe dies privat getan. Hinzu komme ein aufgelaufener
Rickstand an Pachtzinsen fiir das seiner Ehefrau gehérende Betriebsgrundstick
in Hohe von 189.655,20 € zum 31. Dezember 2011. Er habe ndmlich wegen der
Betriebseinstellung ab Januar 2008 den monatlichen Pachtzins von 3.951,15 €
nicht mehr zahlen kdnnen. Fir einen Rickbau und Aufraumarbeiten auf dem
Pachtgrundstiick hat der Klager weitere 50.000 € begehrt.

Der Klager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 1.635.979,28 € nebst Zinsen
in Héhe von 8 Prozentpunkten Uiber dem Basiszinssatz seit dem 30. August

2011 zu zahlen,

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager auf3ergerichtliche Rechtsan-
waltskosten in Héhe von 9.995,76 € nebst Zinsen in Héhe von 8 Prozent-

punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 30. August 2011 zu zahlen.
Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, die Firma des Klagers sei bei Vertragsschluss bereits Gber-

schuldet gewesen.

Sie habe dem Klager erfolglos Fristen zur Mangelbeseitigung gesetzt. Der fiktive
Wert der von ihm erbrachten Leistungen hatte bei Mangelfreiheit 493.751,76 €
netto betragen. Davon seien Mangelbeseitigungskosten in Héhe von 79.892,78 €
(Firma-) und in Héhe von 31.029,51 € (Firma- abzuziehen. Eine
Reihe von in der Schlussrechnung abgerechneten Positionen habe der Klager
nicht bzw. nicht vollstandig oder nicht wie im Leistungsverzeichnis verlangt,

erbracht.
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Das Landgericht hat die Akten des selbstdndigen Beweisverfahrens (Landgericht
Verden, 8 OH 7/08) beigezogen und Beweis durch Zeugenvernehmung erhoben

Uber streitige Positionen des Leistungsverzeichnisses bzw. der Schlussrechnung.
Wegen des Ergebnisses wird auf das Sitzungsprotokoll vom 16. Juli 2014

(Blatt 517 ff.) Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Beklagte sodann zur Zahlung restlichen Werklohnes in
Héhe von knapp 35.000 € nebst Zinsen verurteilt und die Klage im Ubrigen

abgewiesen.

Dazu hat es u.a. ausgefihrt, dem Klager stehe kein Anspruch auf Schadensersaiz
wegen pflichtwidrig verzégerter Zahlungen zu, weil dem Klager nach Erteilung der
5. Abschlagsrechnung kein félliger und voll wirksamer Anspruch auf Bezahlung
gegeniber der Beklagten zugestanden hatte. Fur die Beurteilung dieser Frage
komme es wesentlich auf die nach der 5. Abschlagsrechnung falligen Anspriiche
an, wahrend die Frage, welche Betrage aus der 4. Abschlagsrechnung fallig
gewesen seien, dahingestelit bleiben kénne. Der Kiager habe nicht darlegen bzw.
beweisen kénnen, dass der von der Beklagten einbehaltene Betrag unbillig hoch

gewesen sei.

Ein Anspruch auf Schadensersatz wegen Eingehungsbetruges stehe dem Klager

nicht zu.

Er habe keinen Anspruch auf die Bezahlung von Leistungen, die er nicht erbracht
habe, weil die fristlose Kiindigung des Werkvertragés vom 9. September 2008
durch die Beklagte aus wichtigem Grund erfolgt sei, namlich wegen unberechtigter
Arbeitseinstellung und der gegen ihren Geschaftsfilhrer erstatteten Strafanzeige.
Der Klager habe nicht hinreichend dargelegt bzw. den Beweis nicht fiilhren kén-

nen, dass ihm hinsichtlich weiterer Positionen Anspriiche zustiinden.

Wegen der Einzelheiten wird auf das angefochtene Urteil (Blatt 744 ff.) Bezug

genommen.
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Dagegen wendet sich der Klager mit seiner Berufung, mit der er den abgewie-
senen Teil seiner Klage weiterverfolgt. Er meint, die Kammer habe zu Unrecht auf
die 5. Abschlagsrechnung abgestellt, weil der Klager die Arbeiten wegen Zah-
lungsverzuges in Bezug auf die 3. und 4. Abschlagsrechnung nach Vorankiin-
digung eingestellt habe. Die Beklagte sei mit etwaigen Einwendungen dagegen
ausgeschlossen, weil sie die Rechnungen gar nicht gepruft habe. Konkrete Man-
gel habe die Beklagte nicht dargelegt. In dem selbststiéndigen Beweisverfahren
seien lediglich Mangelbeseitigungskosten in Hohe von 8.700 € festgestellt worden,
von denen allenfalls ein Betrag von 4.000 € verbleibe. Das Landgericht habe bei
der Beweiswiirdigung auch zu Unrecht nur auf die Leistungsbeschreibung und
nicht auch auf die Baubeschreibung abgestellt. Auf Unstimmigkeiten habe der
Klager nachweislich hingewiesen. Der Sachverstandige, der in dem selbstandigen
Beweisverfahren beauftragt gewesen sei, habe zu Unrecht Planungsfehler der
Beklagten als Ausfiihrungsfehler des Klagers dargestellt. Das Landgericht habe

die Beweise falsch gewiirdigt und die Beweislast verkannt.

Das Landgericht habe auch zu Unrecht einen Eingehungsbetrug verneint. Die
Finanzierung des Projekts sei gerade nicht sichergestellt gewesen. Seit dem

20. Februar 2008 habe der Klager davon ausgehen missen, dass die Beklagte bis
tiber das Jahr 2008 hinaus zahlungsunfahig sei. Deshalb habe er auch ausdrick-
lich aufgrund der Ratssitzung in -vom 20. Februar 2008 seine Arbeiten

eingestellt.
Der Klager beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts Verden vom 24. September
2014 — 8 O 189/12 —, die Beklagte iiber den bereits ausgeurteilten Betrag

hinaus zu verurteilen,

1. an den Klager weitere 1.601.146,83 € € nebst Zinsen in Hohe von
8 Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit dem 30. Oktober 2011 zu

zahlen;
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2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager auergerichtliche Rechtsan-
waltskosten in Hohe von 9.995,76 € nebst Zinsen in Hohe von 8 Prozent-

punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 30. August 2011 zu zahlen,
sowie im Wege der Klageerweiterung,

die Beklagte wird verurteilt, an den Klager die Blirgschaftsurkunde der

R 20. Apri 2008

zugunsten der Beklagten Uber 35.000 € fur Gewahrleistungsanspriiche der

Beklagten gegen den Klager im Zusammenhang mit der Ereuerung der

M T ereusugsoen

und

die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 15 % Zinsen seit dem 7. Marz
2013 aus 35.000 € bis zur Herausgabe der Burgschaft vom 30. April 2C08

zu zahlen.
Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen und die weiteren Antrage abzuweisen.

Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil, erganzt und vertieft ihren Vortrag. Der

Klageerweiterung widerspricht sie.

Der Senat hat den Klager persodnlich angehért und Beweis erhoben durch Ein-
holung eines Sachverstandigengutachtens. Wegen des Ergebnisses wird auf das
schriftliche Gutachten des Sachversténdigen-ZS. Juni 2018 (Akten-
deckel) sowie den Schriftsatz vom 14. September 2018 (Blatt 2172 ff.) und die
mundlichen Erlauterungen (Sitzungsprotokoll vom 14. November 2018, Blatt
2254 ff.) Bezug genommen.
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Die Beiakten 8 OH 7/08 Landgericht Verden und 8 O 304/11 Landgericht Verden =
13 U 235/11 OLG Celle lagen vor und waren Gegenstand der miindlichen Ver-
handlung.

Wegen des weiteren Vorbringens wird auf die Schriftsatze und Anlagen der Par-

teien Bezug genommen.

Il.

Die Berufung des Klagers ist zulassig, hat in der Sache jedoch nur im Hinblick auf
eine Abzugsposition fiir Mangel (Gurtung und Anker, 5.500 € netto) und die Biirg-
schaft nebst Zinsen aus der Birgschaftssumme Erfolg. Dem Klager steht aus den
zutreffenden Ausfiihrungen der landgerichtlichen Entscheidung kein weitergehen-
der Anspruch auf Werklohn fiir erbrachte Leistungen zu (siehe dazu unten Ziffer
1), kein Anspruch auf volle Vergiitung abzuglich ersparter Aufwendungen geman
§ 8 VOB/B (siehe dazu unten Ziffer 2) und kein Schadensersatzanspruch wegen

verzogerter Zahlung (siehe dazu unten Ziffer 3).

1. Werklohn fir erbrachte Leistungen

Das Landgericht hat dem Klager restlichen Werklohn fur erbrachte Leistungen teil-
weise zugesprochen. Einen weitergehenden Anspruch hat es abgewiesen, weil
der Klager nicht hinreichend dargetan bzw. bewiesen hat, weitere Positionen
erbracht zu haben; im Ubrigen stiinden der Beklagtén zu verrechnende Forderun-
gen wegen Mangelbeseitigungskosten zu. Die dagegen vorgebrachten Angriffe
des Klagers fuhren lediglich hinsichtlich der fehlenden Gurtung und Anker in der
Spundwand zu einer anderen Beurteilung. Dem Klager sind insoweit weitere
5.500 € zuzusprechen, die das Landgericht zu Unrecht von der restlichen Werk-

lohnforderung des Klagers absetzte.

a) Nach den Ausfiihrungen des gerichtlich beauftragten Sachversténdigen
-fehlten in den Leistungen des Klagers eine Gurtung und die Anker der
Spundwand. Er hat ausgefuhrt, die Leistung ,Spundwand” sei in mehreren
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wesentlichen Punkten noch nicht abgeschlossen. Die Leistungspositionen
10.1.30-10.1.90 seien noch auszufiihren. Die Kosten der Restleistung beliefen
sich auf 15.000 € netto. Bei diesen Kosten sei die fehlende Gurtung und der Anker
nicht berticksichtigt, die nach Position 10.1.20 auszuflihren seien, es kdmen
deshalb nochmals 5.500 € netto hinzu.

Daraus folgt, dass fur die Fertigstellung der Arbeiten weitere 5.500 € netto aufzu-

wenden sind. Es bedeutet nicht, dass Mangel in der Leistung des Klagers mit
einem Aufwand von 5.500 € zu beseitigen waren. Da das Landgericht dem Klager
zu den Positionen der Spundwand keine weiteren Werklohnanspriiche zuerkann-
nte, kommt ein Abzug dieser noch erforderlich gewesenen Restleistungen von der
Werklohnforderung nicht in Betracht. Insoweit war das landgerichtliche Urteil zu

andern.

b) Uber die restliche Werklohnforderung im Ubrigen einschlieBlich der abzusetzen-
den Mangelbeseitigungskosten hat das Landgericht beanstandungsfrei entschie-
den. Die Beweise waren nicht erneut zu erheben.

Das Landgericht hat die von beiden Seiten benannten Zeugen zu den streitigen
Positionen im Einzelnen vernommen und im Urteil ausgefiihrt, dass und warum es
sich nicht von den jeweiligen Behauptungen des — beweisbelasteten — Klagers hat

uberzeugen kénnen.

Nach § 286 Satz 1 ZPO entscheidet das erstinstanzliche Gericht unter Berticksich-

tigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer etwai-

. gen Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung, ob eine tatsachliche Behauptung

fur wahr oder unwahr zu erachten ist. Nach der ZPO-Reform ist die Berufungsin-
stanz nicht mehr Wiederholung der erstinstanzlichen Tatsacheninstanz, sondern
dient der Fehlerkontrolle und —beseitigung. Deshalb bestimmt § 529 Abs. 1 Nr. 1
ZPO, dass das Berufungsgericht an die vom erstinstanzlichen Gericht festge-
stellten Tatsachen gebunden ist, soweit nicht konkrete Anhaltspunkte Zweifel an
der Richtigkeit oder Vollstéandigkeit der entscheidungserheblichen Tatsachen
begriinden. Konkrete Anhaltspunkte im vorgenannten Sinn kénnen sich insbeson-

dere aus Verfahrensfehlern ergeben, wenn etwa die Beweiswiirdigung nicht den
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von der Rechtsprechung zu § 286 ZPO entwickelten Grundsatzen genigt. Dies ist
der Fall, wenn das Gericht die von einer Partei unter Beweis gesteliten Behaup-
tungen nicht berlicksichtigt oder die Beweiswurdigung in sich widerspriichlich ist
oder wenn sie gegen Denkgesetze oder Erfahrungssiatze verstoRt. Eine ermneute
Tatsachenfeststellung ist dariiber hinaus geboten, wenn sich das Berufungsgericht
aufgrund konkreter Anhaltspunkte von der Richtigkeit der erstinstanzlichen Be-
weiswirdigung nicht zu Uberzeugen vermag, weil es die durchgefiihrte Beweis-
aufnahme anders wertet (BGHZ 158, 269; 162, 313).

Gemessen daran hat der Klager nicht dargestellt, dass und warum die Beweis-
wurdigung des Landgerichts diesen Anforderungen nicht geniigt und eine erneute
Vernehmung der Zeugen geboten ist. Da der Klager die Beweislast tragt, hatte
den Angaben der von ihm benannten Zeugen ein héherer Beweiswert zukommen
missen als den Gegenzeugen. Es ist jedoch weder dargetan noch ersichtlich,
warum dies der Fall sein sollte. Auch angesichts des Umstandes, dass der Zeuge
_, friher selbstandiger Mitarbeiter des Klagers, nunmehr dessen
Arbeitnehmer Ubernommen hat und auf dem benachbarten — ebenfalls von der
Ehefrau des Klagers gepachteten — Grundstiick seinerseits ein groRes Bauunter-
nehmen fuhrt, bei dem wiederum der Klager angestellt ist, wird nicht deutlich,
warum den Angaben der von dem Kléger benannten Zeugen ein gréReres Ge-
wicht zukohmen sollte als den Gegenzeugen. Der Vortrag des Klégers, seine
Mitarbeiter hatten sich bereit erklart, jederzeit wieder fiir ihn zu arbeiten (Schrift-
satz vom 21. Juni 2014, Seite 3 = Blatt 468), zeigt auf, dass diese Zeugen diesem
nicht ferner standen als die von der Beklagten benannten jener.

aa) Soweit der Klager geltend macht, entgegen der Entscheidung des Landge-
richts seien seine Arbeiten zum Teil nicht deswegen mangelhaft, weil sie nicht
dem Leistungsverzeichnis (Anlage A1 Blatt 3ff. Anlagenordner ) entsprochen
hatten, jedoch der Baubeschreibung (Anlage A1 Blatt 75 ff. Anlagenordner 1), ist
diese Einwendung unbegrindet. Die Baubeschreibung genielt keinen Vorrang
vor dem Leistungsverzeichnis. Den Auftrag erteilte die Beklagte gemaR dem ,mit
Leistungsverzeichnis eingereichtem Angebot* (Auftrag vom 6. September 2007,
Anlage A1 Blatt 1f. Anlagenordner |). Da die Positionen 3.1.20 ff. in dem
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Leistungsverzeichnis als ,Abbruch ohne Erschiitterungen® vereinbart waren, kann

. der Klager sich nicht darauf berufen, aus der Baubeschreibung hétte sich ergeben,
dass ein erschitterungsarmer Abbruch gentige. Da mafRgebend — auch fir die
Preisbildung — der Abbruch ohne Erschiitterungen war, kann der Klager nicht ohne

weiteres und ohne Preisanpassung auf einen erschitterungsarmen Abbruch tiber-

gehen. Da der erschitterungsarme Abbruch im Gegensatz zum erschitterungs-
freien notwendigerweise die Gefahr von Beschadigungen oder Ubermaligem
Abbruch mit sich fuhrt, hatte der Klager zudem hierauf hinweisen missen. Er hat
nicht dargetan, dies hinreichend getan zu haben. Die Verweise des Klagers auf
seine Schreiben vom 9. Oktober und 19. Oktober 2007 (Anlagen A2a, Blatt 199 f.)
gehen fehl. In diesen Schreiben geht es um Nachtragsangebote und um eine
Kostenaufgliederung fur die Untergrundvorbereitungen und Reparaturen der
Betonausbriiche. Hinweise — und zwar vor Ausfiihrung der Arbeiten — auf Unter-
schiede zwischen dem Leistungsverzeichnis und der Baubeschreibung, den
Risiken einer nur ,erschiitterungsarmen” Bearbeitung sowie den daraus resultie-

renden Folgen fiir die Vergutung finden sich darin nicht.

bb) Der Klager weist zutreffend darauf hin, dass die Beklagte gehalten war, die
Abschlagsrechnungen innerhalb der von der VOB/B vorgesehenen Fristen zu
prifen, etwaige Bedenken vorzubringen und die Rechnungen zu bezahlen. Die
Beklagte verliert jedoch Einwendungen nicht etwa endgultig dadurch, dass sie die
Rechnungen nicht prift und nicht begleicht. Auf die Frage, ob die Beklagte sich
(zwischenzeitlich) mit Zahlung der 4. und/oder 5. Abschlagsrechnungen in Verzug

befunden hat, kommt es insoweit nicht an (siehe dazu unten 3).

cc) Das Landgericht hat beanstandungsfrei verrechenbare Forderungen der

Beklagten wegen der Méngel

- Hohlstellen in der Moértelfuge,

- Fuge zwischen den Fertigteilen (v. Klager anerkannt in Hohe von 4.500 €),

- Rinne des kleinen Bogens (anerkannt in Hohe von 1.200 €),

- fehlende Gutenachweise fiir Betonqualitat sowie

- die Entfernung von noch zwei Gleisjochen (Seiten 66 f. des
landgerichtlichen Urteils)
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in Hohe von 16.570 € netto abziiglich 5.500 € (fehlende Gurtung und Anker) =
11.070 € netto = 13.173,30 € brutto festgestellt. Durchgreifende Einwendungen

hat der Klager insoweit nicht vorgebracht.

aa) Die Beklagte hat nicht etwa den Mangeleinwand wegen der fehlenden (mit-
tgeteilten) Prifung der Abschlagsrechnungen verloren. Selbst einer vollen Be-
gleichung einer Abschlagsrechnung kommt eine Genehmigungsfiktion nicht zu
(vergleiche Ingenstau/Korbion, VOB, 18. Aufl., § 16 Abs. 2 VOB/B Rn. 60). Erst

recht gilt dies bei einer unterlassenen Zahlung.

bb) Ein neues Sachversténdigengutachten ist nicht einzuholen. Der damalige Zu-
stand ist nach Fertigstellung der BaumaRnahme nicht mehr in Augenschein zu

nehmen.

cc) Soweit der Klager einwendet (Berufungsbegriindung vom 6. 20. Januar 2015,
Seite 12 = Blatt 914), es handele sich nicht um Mangel, sondern allenfalls um nicht
erbrachte Leistungen (Schriftsatz vom 6. 20. Januar 2015, Seite 12 = Blatt 914),
steht ihm auch dafiir kein Anspruch zu (siehe dazu sogleich unter Ziffer 2).

dd) Fur die Méangel wegen der Hohlstellen in der Mértelfuge hat das Landgericht —
den Ausfithrungen des Sachverstandigen [l folgend — zu Recht Mangel-
beseitigungskosten in Héhe von 3.000 € angesetzt. Zur Vermeidung von Wieder-
holungen wird auf die Ausfuhrungen in dem landgerichtlichen Urteil Bezug ge-

nommen.

ee) Hinsichtlich der fehlenden Gutenachweise fur die Betonqualitét der Fertigteile
ist der Klager seinem Auftraggeber gegeniiber fir die von dem Subunternehmer
zu erbringenden Nachweise verantwortlich. In seiner Berufungsbegriindung fhrt
der Klager lediglich aus, dass und warum die fehlenden Nachweise eine Falligkeit
der 4. und 5. Abschlagsrechnung nicht gehindert hatten. Auf diese Frage kommt
es fur die vorliegende Entscheidung aus Rechtsgriinden nicht an, weil dem Klager

kein Anspruch auf Schadensersatz wegen verzogerter Zahlung zusteht (siehe



-16 -

unten Ziffer 3). Die fehlenden Gutenachweise sind daher wie im selbstandigen

Beweisverfahren festgestellt, als Mangelkosten abzusetzen.

ff) Hinsichtlich des Versatzes hat die Beklagte ihre Mangelanspriiche nicht da-
durch verloren, dass sie Zahlungen an den Hersteller (wohl ?_)
leistete. Es ist nicht eréichtlich, dass damit eine Genehmigung der Arbeiten des
Klagers verbunden sein sollten. Es spricht vielmehr alles dafiir, dass es sich
lediglich um einen Zahlungsweg handelte, mit dem die Beklagte eine doppelte
Inanspruchnahme wegen eines beflirchteten verlangerten und erweiterten

Eigentumsvorbehaltes verhindern wollte.

gg) Hinsichtlich der fehlenden glatten Betonoberflache und der Entfernung zweier
Gleisjoche gilt das oben zu dd) Gesagte entsprechend.

¢) Die Zahlung in Hohe von 13.737,84 € an die Firma [l at das Landgericht
zu Recht von der Klageforderung abgesetzt. Die entsprechende Zahlung, die zur
Schuldbefreiung des Klagers gegeniiber dieser Firma fuhrte, hat der Klager nicht

hinreichend bestritten.

2. Werklohn fiir nicht erbrachte Leistungen

Auch wenn die Strafanzeige gegen den ehemaligen Geschéftsfuhrer der Beklag-
ten fur eine fristlose Kundigung aus wichtigem Grund nicht ausreicht, folgt der
Senat dem Landgericht im Ergebnis in der Einschatzung, dass die Kiindigung der
Beklagten sich berechtigterweise auf einen wichtigen Grund stutzte. Der Klager
hatte trotz Fristsetzung die festgestellten Méngel nicht beseitigt. Dass noch Bean-
standungen vorlagen, ergibt sich zum einen aus dem vorprozessualen Schrift-
verkehr, zum anderen aus dem eigenen Vortrag des Klégers, der darauf abhebt,
die festgestellten Méngel (Kostenvolumen nach seiner Darstellung lediglich

8.700 €), hatten mit einem Aufwand fir ihn von 2.000 € abgearbeitet werden
kénnen. Da nach Umsetzung der Ubereignungsvereinbarung und der daraufhin

erbrachten Zahlungen auch kein Verzug der Beklagten mit Abschlagszahlungen
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festzustellen ist, durfte die Beklagte ihre Kiindigung auf die unterlassene Mangel-
beseitigung stitzen. Der Klager hatte zudem seinen Geschéaftsbetrieb bereits ca.
ein halbes Jahr vor Ausspruch der Kiindigung aufgegeben und seine Arbeitneh-
mer entlassen. Dass der Klager moglicherweise noch ein Nachbesserungsrecht
hinsichtlich etwaiger Mangel hatte, bedeutet nicht, dass es der Beklagten auch
zuzumuten gewesen ware, auf eine vertragsgerechte Beendigung des Werkver-
trages durch den Klager zu vertrauen. Der Klager hat der Beklagten nicht zu er-
kennen gegeben, dass und warum er trotz der Betriebsaufgabe willens und in der
Lage gewesen wire, den Vertrag ordnungsgemaR zu Ende zu fihren. Die Be-
klagte kann sich auch auf diesen Umstand berufen. Denn ihre zégerliche Zahlung
hat die Geschaftsaufgabe moglicherweise veranlasst, aber nicht im juristischen

Sinne verursacht (dazu unten 3).

3. Schadensersatz

Dem Klager steht gegen die Beklagte kein Anspruch auf Schadensersatz wegen
Zahlungsverzuges oder Eingehungsbetruges zu, § 280 Abs. 1 BGB, § 823 Abs. 2
BGB in Verbindung mit § 263 StGB. Die Voraussetzungen fir eine vorsatzliche
sittenwidrige Schiadigung durch die Beklagte liegen nicht vor, § 826 BGB.

Dem Klager ist der Beweis nicht gelungen, dass eine nicht rechtzeitige Zahlung
der Beklagten zumindest mitursachlich dafur gewesen ware, den Betrieb einstellen
zu missen. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme bestanden zwar zeitweise
erhebliche Rickstande der Beklagten; der Senat ist jedoch nicht davon lberzeugt,
dass der Klager seinen Betrieb zumindest auch deswegen beenden musste, weil
ihm fallige Zahlungen der Beklagten vorenthalten wurden. Es spricht vielmehr
einiges dafiir, dass dies die freie Entscheidung des Klagers war, die durch das
Verhalten der Beklagten (mit) motiviert war, aber nicht adéquat kausal darauf
zuriickzufithren ist. Nach den Feststellungen des Senats war die Firma des
Klagers zwar, wie von der Beklagten behauptet, bereits zu Beginn der Arbeiten
iiberschuldet. Indes ist die Uberschuldung kein zwingender Grund, Insolvenzreife
eines Einzelunternehmers anzunehmen. MaRgeblich ist insoweit die Zahlungs-
unfahigkeit; diese war nominell in den Jahren zuvor grundsétzlich festzustellen.

Indes haben diese erheblichen Unterdeckungen ersichtlich nicht dazu gefthrt,



-18 -

dass der Klager seine Zahlungen eingestellt hat. Davon und insbesondere ohne
von dem ungewdhnlichen geschéftlichen Verhalten des Klagers sei kein eigenes
privates Konto, geschweige denn Vermdgen zu verfugen, sondern Geld aus der
Firma seiner Ehefrau zukommen zu lassen und nach eigenem Belieben bei Bedarf
deren Geld/Vermdgen wieder fur die Firma nutzbar zu machen, ausgehend, hat
der Senat nicht feststellen kénnen, dass der Klager — jedenfalls auch — wegen der

ausgebliebenen Zahlungen gezwungen war, seinen Geschéftsbetrieb einzustellen.

a) Es ist zweifelhaft, ob die Beklagte die 6ffentliche Ausschreibung zu Récht auf-
hob, ob namlich die dargestellten Griinde hinreichend schwer wogen, um die An-
forderungen des § 26 VOB/A erfilllen. Des Weiteren bestehen Zweifel, ob die Fi-
nanzierung des Bauvorhabens hinreichend sichergestellt war. Denn die Kreu-
zungsvereinbarung mit der DB (BIl. 1442 ff.) sah ihrerseits vor, dass die Bauherrin,
namlich die Beklagte, die Finanzierung ihrerseits sichergestellt hatte (§4 Abs. 3
der Vereinbarung) . Die Kreuzungsvereinbarung sollte also nicht der Sicherstel-

lung der Finanzierung dienen, sondem sie setzte diese voraus.

b) Dariiber hat der Senat jedoch im Ergebnis nicht zu entscheiden, weil er nicht
die Uberzeugung gewinnen konnte, dass adéaquat kausal zumindest auch wegen
der Nichtzahlung bzw. der nicht rechtzeitigen Zahlung der Betrieb eingestellt
werden musste. Es steht vielmehr gleichwertig im Raum, dass der Klager diese
Entscheidung aus anderen Griinden traf, zum Beispiel wegen einer nachhaltigen
Verstimmung gegentiber der Beklagten und Mitarbeitern des von ihr beauftragten
Ingenieurbiiros und wegen der — dem Klager nach seinen Angaben Kkolportierten —
Geriichten, von der Beklagten sei ,sowieso kein Geld mehr* zu erwarten.
Gleichsam ein Zwang, den Betrieb einzustellen, hat die Beweisaufnahme nicht zur

Uberzeugung des Senats ergeben.

aa) Nach dem Ergebnis der Anhorung des Kléagers und der Erlauterung durch den
Sachverstandigen fithrte der Klager seinen Betrieb von Anfang an, jedenfalls seit
Jahren. im Bereich der nominellen Uberschuldung und Zahlungsunfahigkeit. Die
Motivation dazu ergibt sich aus dem Bericht des Klagers von seinem ersten Unter-
nehmen, mit dem er Insolvenz anmelden musste, nachdem zwei — wirtschaftlich

verkniipfte — Auftraggeber fallige Werklohnforderungen nicht beglichen.
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Die Einzelfirma D. Rippe fuhrte der Klager seit 1979 dergestalt, dass sie Uber
malfigebliche Zeitrdume eine erhebliche Kapitalunterdeckung aufwies, die im
Wesentlichen auf Privatentnahmen beruhten. Aus dem Vermdgen seiner Ehefrau,
in das die Privatentnahmen flossen, beglich er fallige Rechnungen, sollte der
Kassenbestand der Firma dafir nicht geniigt haben. In seiner Anhérung fiihrte der
Klager aus, dass er mit den Entnahmen aus der Einzelfirma u.a. den Erwerb von
Grundstucken finanzierte, die er seiner Frau tbertrug. Nach dem Ergebnis der
Anhérung und den Ausfiihrungen des Sachverstandigen wies die Firma des
Klagers in dem untersuchten Zeitraum permanent eine gravierende Kapitalunter-
deckung auf, wie sie bei einer anderen Firmenstruktur, etwa bei einer GmbH,
sofort zu einem notwendigen Insolvenzantrag gefuhrt hatie. Weil der Klager seine
Firma als Einzelfirma fuhrte und Glaubiger gegebenenfalls aus dem Privatver-
mdgen seiner Ehefrau befriedigte, konnte er die Firma dergestalt trotz negativem
Eigenkapital lange Zeit erfolgreich betreiben. Nach seinem Vortrag (Schriftsatz
vom 21. Juni 2014, Seite 3 = Blatt 468) war die Ehefrau des Klagers fir die
Mangelbeseitigung damit einverstanden, ihm finanzielle Mittel zur Verfugung zu -
stellen. Warum dies hinsichtlich der weiteren Positionen anders héatte sein sollen,
ist weder dargetan noch ersichtlich. So ist auch davon auszugehen, dass der
Klager ggf. die mit Vollstreckung drohenden Glaubiger der Firma aus dem Privat-
vermdgen seiner Ehefrau befriedigte. In diesem Zusammenhang hat der Klager
ausdriicklich auch eingeraumt, dass der Kontokorrentkredit bei den Banken wie
auch andere — kleinere — Glaubiger im September 2008 aus dem Privatvermdgen
der Ehefrau befriedigt wurden.

Nur so ist es nachzuvollziehen, dass es in den Jahren nomineller Uberschuldung
und Zahlungsunfahigkeit vor 2008 und in der Zeit nach Einstellung des Geschafts-

betriebes nicht zur Zahlungseinstellung und zu einem Insolvenzverfahren kam.

Diese betriebliche Besonderheit veranlasste den von dem Gericht beauftragten
Sachverstandige -die Forderungen aus Lieferungen und Leistungen
(Kto.-Nr. 2300) der von dem Kléager erstellten Anlage 6 zu entnehmen, weil die
Forderungen aus Lieferungen und Leistungen von September bis Dezember 2007

zwischen 200.000 € und 300.000 € negativ gewesen seien. Warum dies der Fall
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war, konnte der Sachverstandige den Unterlagen nicht entnehmen. Bei Ansatz der
negativen Werte ware eine Liquiditatsdarstellung nicht méglich gewesen. Bei den
Forderungen aus Lieferungen und Leistungen — so der Sachverstédndige — handele
es sich sowohl um die Forderungen gegeniiber der Beklagten als auch gegeniiber
anderen Auftraggebern. Die Existenz dieser Forderungen gegeniiber Dritten solle
vom Klager ohne Probleme durch Vorlage der Rechnungen und entsprechend
andere Beweismittel zu belegen sein. Ohne diese Ubernahme der Werte aus der
Anlage 6 hatte der Sachverstandige die entsprechenden Forderungen als Ver-
bindlichkeiten ansetzen missen mit der Folge, dass diese Forderungen negativ
geworden waren, was dem Sachversténdigen bislang nicht bekannt wurde und
schon gar nicht in dieser Gréfenordnung. In die Tabelle zur Liquiditatsentwicklung
habe er, der Sachverstandige, die gesamten Forderungen des Klagers gegeniiber

der Beklagten bericksichtigt.

Der Sachverstandige war aufgrund der hohen Unterdeckung der Vorjahre und des
langen Zeitraums der Unterdeckung, ohne dass entsprechende aullere Anzeichen
der Zahlungsunfahigkeit vorlagen, davon ausgegangen, dass entweder seine Be-
rechnungen der Unterdeckungen nicht zutreffend seien oder eine liber 10-prozen-
tige Unterdeckung nicht zur Zahlungsunfahigkeit fuhre oder die Kontokorrentdar-
lehen moglicherweise nicht als kurzfristige Verbindlichkeiten anzusehen seien
(Stellungnahme des Sachverstandigen -Iom 14. September 2008 10,
Blatt 2172 ff.).

Nach der Darstellung des Klagers zur Verwendung der Entnahmen hat der Sach-
verstandige es fur moglich gehalten, dass die massive Uberschuldung und eine
deutlich tGber 10 % liegende Unterdeckdng, die Ublicherweise sehr schnell zur Ein-
stellung des Geschéaftsbetriebes wegen fehlender Liquiditat fihren misse, dies
vorliegend nicht verursacht habe, weil der Kléager ersichtlich Unterstiitzung von
seiner Ehefrau erfahren habe. In seinem schriftlichen Gutachten legte der Sach-
verstandige noch — insoweit entgegen den Vorgaben des Senats in dem Beweis-
beschluss — hohere AulRenstande der Beklagten zu Gunsten des Klagers zu
Grunde. In dem Termin zur mindlichen Verhandlung, in dem der Sachverstindige
die Angaben des Klagers zu dem beruflichen Werdegang des Klagers und seiner
Firmenflhrung verfolgte, kam er zu dem Schluss, dass sich die Kennzahlen fir
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das Unternehmen in den Monaten der ,Krise” im Vergleich zu den Vormonaten
nicht signifikant verandert hatten, jedenfalls wenn man eine GréRenordnung von
100.000 € als berechtigten Anspruch zugrunde lege und nicht 360.000 €, wie in
die Buchhaltung eingestellt. Der Sachverstéandige gab an, die Nichtzahlung erheb-
licher Betrage konne jedenfalls im Sinne von Mitursachlichkeit eine Ursache fiir

die Aufgabe des Geschéftsbetriebes sein.

Dass dies auch vorliegend der Fall gewesen ist, davon konnte sich der Senat
jedoch nicht im Sinne von § 286 ZPO uberzeugen. Es ist ein Gemeinplatz, dass
AuBenstidnde zu einer Insolvenz filhren kénnen. Hinreichend konkrete Anhalts-
punkte dafur hat der Senat im vorliegenden Fall nicht festgestellt, auch keine
Indizien, die eine Vermutung der Mitursachlichkeit tragen kdnnten oder Anlass
geboten hatten, etwa eine Beweislastumkehr in Erwégung zu ziehen. Die Be-
sonderheiten bei der Betriebsfiihrung des Klagers lassen einen solchen Schluss
nicht zu. Nach der ,Papierform” hatte eine Firma in einer anderen Rechtsform
(etwa eine GmbH) schon langst Insolvenzantrag stellen miissen. Ersichtlich kon-
nte der Klager sich langfristig erfolgreich am Markt behaupten, weil er tber die
Entnahmen zugunsten seiner Ehefrau ein Vermégen schuf, auf das er im Bedarfs-

falle zugreifen konnte.

bb) Es ist nicht zur Uberzeugung des Senats bewiesen, dass der Klager durch die
verzdgerte Zahlung der Beklagten seinen Betrieb einstellen musste. Der gesamte
Ablauf lasst vielmehr darauf schlieRen, dass der Klager aus Verargerung ein
~Exempel statuieren” wollte. Er stellt darauf ab (Schriftsatz vom 9. Februar 2017,
Seite 20 = Blatt 1502), es sei seine Absicht, aus ,,gésellschaftiicher Verantwortung
ein Grundsatzurteil® zu erlangen. Die fehlende adaquate Kausalitat ergibt sich

auch aus Folgendem:

(1) Der Klager war in der Lage, seine Firma ,abzuwickeln®, ohne ein Insolvenzver-
fahren durchfiihren zu missen.

(2) Die aufgelaufenen Verbindlichkeiten seiner Glaubiger wurden mit knapp
360.000 € befriedigt, sei es durch ihn, sei es auf seine Veranlassung. Der Klager
hat dazu vorgetragen (Schriftsatz vom 30. Juli 2018, Seite 9 = Blatt 2124), bereits
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ab September 2008 seien séamtliche Bankverbindlichkeiten des Klagers aus
privaten Mitteln zurlickgefihrt worden. Im Ernstfall hatten auch unerwartete be-
triebliche Engpésse jederzeit durch Rickfiihrung aus privaten Mitteln wieder
ausgeglichen werden kénnen (ebenda, Seite 8 = Blatt 2123). Anders ist es nicht

zu erklaren, dass ein Insolvenzverfahren nicht beantragt wurde.

(3) Noch kurz vor der Betriebseinstellung erreichte er eine Aufstockung der Kredit-
linie seines Unternehmens um 100.000 € und sogar nach Arbeitseinstellung und
der Entlassung seiner Arbeitnehmer noch eine weitere Erh6hung um 50.000 € am
27. Méarz 2008 (Schriftsatz vom 10. Dezember 2012, Seite 7 = Blatt 120; Schrei-
ben de'r—vom 15. Januar 2018, Blatt 137 und 27. Marz 2008,
Blatt 138). Der Klager stellte am 21. Februar 2008 nicht nur die Arbeiten wegen
ausstehender Zahlungen durch die Beklagte gema VOB/B vorlaufig ein, sondern
seine Tatigkeit insgesamt, auf sdmtlichen Baustellen (Schriftsatz vom 9. Februar
2017, Seite 17 = Blatt 1499).

(4) Der Klager betonte, dass er seine Arbeiten einstellte mit Riicksicht auf AuRe-
-rungen, die ihm kurz vor oder wahrend der Ratssitzung in -zugetragen wor-
den seien, von der Beklagten seien sowieso keine Zahlungen mehr zu erwarten.
Dies war — wie die nachfolgenden Zahlungen der Beklagten in erheblicher Hohe
zeigen — eine Fehlinformation. Darauf vertraut zu haben, kann der Klager nicht der
Beklagten anlasten. Mit seiner Weigerung, die Arbeiten wieder aufzunehmen, wie
ihm dies die Beklagte bei einem Gesprach am 18. Méarz 2008 (Schriftsatz vom

9. Februar 2017, Seite 16 = Blatt 1498) vorschlug, ,weil er ja wusste, dass dié Be-
klagte den Werklohn nicht zahlen kann®, unterstreicht der Klager, dass er auf die-
se — unrichtige — Information abstellte. |

(5) Die Geschéaftsaussichten fiir ein Bauunternehmen, wie es der Klager fihrte,
waren nach wie vor positiv: Wéahrend des Bestandes seiner Firma war der Zeuge
-reier) Mitarbeiter des Klagers. Nach der Betriebseinstellung der
Einzelfirma des Klagers Gibernahm -die Arbeitnehmer des Klagers
und grindete einen Betrieb auf einem Nachbargrundstiick, das ebenfalls der

Ehefrau des Klagers zuzuordnen ist. Nach seiner eidesstattlichen Versicherung ist

der Klager nunmehr seinerseits bei (I 2noeste'lt. —
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betreibt dort ein Unternehmen fiir Briicken-, Stahlwasser- und Ingenieurbau. Die
Frage nach dem Verbleib seiner Arbeitnehmer beantwortete der Klager zunachst
dahin, das wisse er nicht. Spater raumte er ein, — habe sie iiber-

nommen. Dieser habe ,die Gelegenheit genutzt’, sich selbststandig zu machen.

(6) Der zwischenzeitliche Riickstand der Beklagten mit Zahlungen war nicht so
hoch, dass schon deswegen eine Fortsetzung des Betriebes nicht méglich

gewesen ware.

(a) Die Beklagte wurde mit Schreiben vom 29. Januar 2008 (Blatt 289 ff., Anlagen-
ordner I: siehe auch Schreiben vom 13. Februar 2008, Blatt 301f. Anlagenordner
), also kurze Zeit vor der Aufgabe des Geschaftsbetriebes, zur Zahlung von
lediglich 79.213,08 € aufgefordert.

(b) In seiner Vermégensauskunft (Blatt 1317) gibt der Klager die Hohe des Aulten-
standes der Beklagten mit ca. 50.000 € an.

(c) Ein signifikant hoherer Riickstand zum Zeitpunkt der Geschaftsaufgabe als
rund 94.000 € lasst sich nicht feststellen. Im Anhang befindet sich eine tabellari-
sche Ubersicht tiber die einzelnen Positionen von der 1. Abschlagsrechnung bis
zur Schlussrechnung. Die Spalte neben den jeweiligen Rechnungen mit der Uber-
schrift ,geprift“ beziffert den von der Beklagten anerkannten Betrag. Die letzte
Spalte enthélt die Werte aus dem landgerichtlichen Urteil. Dabei bedeutet .NE*

nicht erbracht und ,u” unstreitig.

Ein Rickstand der Beklagten mit einem Betrag von ca. 94.000 € ergibt sich
daraus, dass die Firma des Klagers Ende Februar 2008 ihre Arbeiten einstelite,
also sich der Leistungsstand an dem Bauvorhaben nicht erhohte, die Beklagte

aber Monate spater noch erhebliche Teile des Werklohns zahlte.

Von der Summe der Leistungen, die die Firma des Klagers bis zur 4. Abschlags-
rechnung geltend machte und die die Beklagte in der Schlussrechnung (teilweise)
anerkannte, sind die Positionen abgesetzt, die sich in der Liste der zu Uber-

eignenden Bauteile der Ubereignungsvereinbarung finden (insbesondere Position
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7.1.10). Denn diesbeziiglich haben die Parteien in der Ubereignungsvereinbarung
eine Regelung hinsichtlich der Leistung und Gegenleistung getroffen, die einem
Verzug der Beklagten mit diesen Betragen entgegensteht. Der Vorwurf des
Klagers geht fehl, die Beklagte habe aus Verzégerungsgriinden auf die schriftliche
Ausgestaltung eines Ubereignungsvertrages hinsichtlich des Briickeniiberbaus
bestanden. Angesichts der im Raum stehenden Eigentumsvorbehalte und dem
Erfordernis der Rechnungslegung gegenuber der DB und den Eigentiimern der
Beklagten, ist der Wunsch der Beklagten nicht zu beanstanden, die Ubereignung
einschlieRlich aller Abreden schriftlich auszugestalten. Zudem erfolgte die
schweiltechnische Abnahme erst am 7. April 2008 (Blatt 567), wobei die Frage

des Korrosionsschutzes noch offen blieb.

Zu einer weiteren Abschlagszahlung noch im Jahr 2007, die in der vorprozess-
ualen Korrespondenz der Parteien angesprochen wird (vergleiche Besprechungs-
protokoll vom 10. Dezember 2007, Blatt 278 Anlagenordner |, Schreiben des
Prozessbevollmachtigten der Beklagten vom 14. Dezember 2007, Blatt 275 An-
lagenordner |), ist es nicht aus Grinden gekommen, die die Beklagte zu vertreten
hatte. Der Senat befragte den Klager dazu in der miindlichen Verhandlung vom

5. Oktober 2016. Dabei gab der Kldger an, man ,wehre sich ja nicht dagegen,
Geld zu erhalten®. Seiner Darstellung ist nicht zu entnehmen, dass die Beklagte
etwa eine weitere Zahlung vertragswidrig vereitelt hatte. So heif’t es auch in einem
Schreiben des Klagers vom 16. Januar 2008, Seite 3 (Blatt 1383), die von der Be-
klagten gewiinschte ,verwendungszweckbedingte Zahlung noch in 2007 sei nicht

mehr erforderlich gewesen.

Bei der Frage der berechtigten Forderungen des Klagers ist abzustellen auf die
offenen Positionen seit der 4. Abschlagsrechnung, hinsichtlich derer die Beklagte
dem Klager kein Prifungsergebnis mitteilte. Die Betrage aus der 4. Abschlags-
rechnung, die geltend gemacht und frihestens nach Priifung der Schlussrechnung
gezahlt wurden, addieren sich auf 205.901,51 €. Davon abzusetzen ist die Posi-
tion mit 7.1.10 112.000 € aus der Ubereignungs-vereinbarung. Daraus errechnet
sich ein Rickstand von 93.901,51 €, namlich
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Position

1.1.10

erstmals in 2. Abschlagsrechnung mit 8.000 € angesetzt

von Beklagter erstmals in 3. Abschlagsrechnung auf 4.000 € gepruft
in Schlussrechnung mit 8.000 € anerkannt

Differenz: 4.000 €

1.1.20

erstmals in 1. Abschlagsrechnung mit 6.000 € angesetzt
von Beklagter auf 3.000 € gepruft

in Schiussrechnung mit 6.000 € anerkannt

Differenz: 3.000 €

2.1.110

erstmals in 1. Abschlagsrechnung mit 200, gepriift auf 200
in 2. Abschlagsrechnung 400

in Schlussrechnung mit 400 anerkannt

Differenz: 200 €

2.3.20

in 4. Abschlagsrechnung mit 870 angesetzt, vorher 680 gepruft
in 5. Abschlagsrechnung mit 1.270 angesetzt

in Schlussrechnung mit 1.600 angesetzt und anerkannt
Differenz 4. Abschlagsrechnung: 190 €

Differenz 5. Abschlagsrechnung: 590 €

Differenz Schlussrechnung: 920 €

2.3.40

in 4. Abschlagsrechnung mit 1.914, zuvor in 3. gepruft mit 1.452
Differenz: 462 €

in 5. Abschlagsrechnung angesetzt mit 2.794

Differenz: 1.342 €

in Schlussrechnung angesetzt mit 3.520 € (und anerkannt)
Differenz: 2.068 €
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in 4. Abschlagsrechnung angesetzt mit 2.436 €, in 3. gepriift auf 1.848 €
Differenz: 588 €

in 5. Abschlagsrechnung angesetzt mit 3.556 €

Differenz: 1.708 €

in Schlussrechnung angesetzt mit 4.480 € (und anerkannt)

Differenz: 2.632 €

3.1.10+ 20
Differenz 150 €

4.1.10
Differenz ab 3. Abschlagsrechnung: 3.000 €

4.1.20
Differenz ab 3. Abschlagsrechnung: 1.800 €

5.1.10
Differenz ab 3. Abschlagsrechnung: 500 €

5.1.30
Differenz seit 3. Abschlagsrechnung 7.515,45 €

5.1.40
Differenz seit 3. Abschlagsrechnung: 4.379,70 €

5.2.30
Differenz seit 4. Abschlagsrechnung: 17.372,32 €

5.2.50
Differenz seit 4. Abschlagsrechnung: 4.074,84 €
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6.2.30
Differenz seit 4. Abschlagsrechnung: 1.035 €

7.1.10

4. AR: 112.000 €

5. AR 173.627 45 €

Schlussrechnung 196.171,55 €

anerkannt 173.691,60 €

Differenz 4. Abschlagsrechnung: 112.000 €
Differenz 5. Abschlagsrechnung 173.691,60 €

7.3.50A

4. Abschlagsrechnung 2.295
anerkannt 1.785

- Differenz: 510 €

10.1.20
4. Abschlagsrechnung 46.064,70 €
Differenz: 44.296,20 €

N27
Differenz: 828 €

Summe Differenzen 4 AR: 205.901,51 €
Summe Differenzen 5 AR: weitere ca. 62.500 €

Angesichts des Umstandes, dass der Klager jahre-, wenn nicht jahrzehntelang die
Einzelfirma D. Rippe ,liberschuldet” fuhrte und gegebenenfalls aus dem Privat-
vermogen seiner Ehefrau Geld ,nachschoss®, kann der Senat nicht mit der
erforderlichen Sicherheit feststellen, dass es — auch — der von der Beklagten zu
verantwortende AuRenstand war, der die Firma des Klagers zum Scheitern
brachte. Dafiir reicht es nicht aus, dass die Beklagte den Anlass bot, erforderlich

ist eine Kausalitat im juristischen Sinne. Es ist gerade nicht ersichtlich, dass dem
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Klager keine anderen Mdoglichkeiten mehr zur Seite gestanden hatten, als die
Firma zu beenden. Warum ihm kein anderer Weg blieb, als den Geschéftsbetrieb
einzustellen und die Firma abzuwickeln, vermag der Senat nicht nachzuvollziehen.
Der Klager hat hinsichtlich seiner Entscheidung ersichtlich darauf abgestellt, von
der Beklagten sei kein Geld mehr zu erhalten. Demgemaf tragt er vor (Berufungs-
begriundung vom 26. Januar 2015, Seite 28 = Blatt 930), er habe seit dem

20. Februar 2008 davon ausgehen missen, die Beklagte sei tiber das Jahr 2008
hinaus zahlungsunféhig, und deshalb auch ,ausdriicklich aufgrund der Ratssitzung
vom 20. Februar 2008 seine Arbeiten eingestellt‘. Wenn der Klager auf die Ge-
riichte vertraute, von der Beklagten sei nichts mehr zu erwarten, ist die Beklagte
dafur nicht zur Verantwortung zu ziehen. Warum also der Klager die Beklagte
nicht auf Zahlung verklagte und die Zwischenzeit — wie bisher — durch Privatzu-
schusse uberbrickte, ist nicht deutlich geworden. Eine — wenn auch jedenfalls
teilweise nachvollziehbare — Verstimmung tiber das (Zahlungs-)Gebaren des
Vertragspartners genugt nicht, um dessen Schadensersatzverpflichtung auszu-

l6sen. Vom Schutzzweck der Norm ist das nicht gedeckt.

Da der Klager ersichtlich Zugriff auf hinreichend Kapital hatte, das er fir andere
.engpasse” nach seinem Belieben auch einsetzte, misste sich der Klager auch
ein so Uberwiegendes Mitverschulden, § 254 BGB, anlasten lassen, dass fiir einen
Schadensersatzanspruch im Ergebnis kein Raum bliebe. Der Klager selbst hat
darauf abgehoben, wegen der fortdauernden Unterstiitzung seiner Ehefrau und
seiner ehemaligen Mitarbeiter in der Lage zu sein, Mangelbeseitigungsarbeiten
durchzufithren. Warum dies nicht fur die Fertigstellgng des Bauvorhabens insge-
samt hatte gelten sollen, ist nicht ersichtlich. Zudem hatie die Beklagte aufier am
18. Mérz 2008 auch noch am 3. Juni 2008 (BIl. 1676) — und damit nach weiteren
erheblichen Zahlungen — um die Fortfihrung der Arbeiten gebeten.

4. Vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten
Die Berufung ist auch insoweit unbegriindet. Das Landgericht hat zutreffend

darauf abgestellt, dass der Prozessbevollmachtigte des Klagers bereits vor

festzustellendem Verzug der Beklagten beauftragt wurde.
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5. Blrgschaft

Die Berufung hat dagegen Erfolg, soweit der Klager beantragt, die Beklagte zur

Herausgabe der Burgschaft sowie zu Zinszahlung zu verurteilen.

a) Die Klageerweiterung ist zuldssig. Auch ohne Zustimmung der Beklagten ist sie
zuzulassen, weil sie sachdienlich ist, §§ 533, 263 ZPO. Die Tatsachen, auf die der
Klager die Forderung stiitzt, sind nicht ,neu®, § 533 Nr. 2 ZPO.

b) Die Beklagte hat die Burgschaft erhalten, um etwaige Anspriiche auf Gewahr-
leistung abzusichern. Griinde fir das Behaltendirfen stehen der Beklagten nicht
mehr zu. Der Vertrag mit dem Klager ist seit 2009 beendet. Das Landgericht hat
die Beklagte — mangels Anschlussberufung insoweit rechtskraftig — zu weiterer
Zahlung verurteilt. Dass und welche noch nicht geltend gemachten Anspriiche der
Beklagten noch gegen den Klager sollten zustehen kénnen, die die Blrgschaft
absichern wiirde, hat die Beklagte nicht dargetan.

c) Die Beklagte schuldet dem Kl&ger die beantragten Zinsen. Diese sind durch das
Schreiben der _ >m 21. Februar 2014 (Anlage A5b, Blatt 1053) belegt.
Die Zinshohe gilt jedoch nur bis zum Datum des Schreibens (21. Februar 2014).
Es ist nicht belegt, dass der Klager auch fir die nachfolgende Zeit Zinsen in dieser
Hohe hatte zahlen missen. Insoweit bleibt es bei dem gesetzlichen Zinssatz von

5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz, § 288 Abs. 1 BGB. Eine 9-prozentige
Verzinsung kommt nicht in Betracht, weil es sich nicht um eine Entgeltforderung
handelt, § 288 Abs. 2 BGB. ‘

Da die Beklagte auf die Fristsetzung des Klagers zur Herausgabe der Burgschaft
bis zum 7. Marz 2015 nicht reagierte, befindet sie sich seit 8. Marz 2015 in

Verzug, § 286 Abs. 1 BGB.

Auf die Berufung war das erstinstanzliche Urteil daher nur insoweit zu andern, als

dass die Beklagte zur Zahlung einer um 5.500 € netto = 6.545 € brutto erhéhte

Restwerklohnforderung und auf die klagerweiternd geltend gemachten Antrage zu

verurteilen war, im Ubrigen war sie zuriickzuweisen. Die Kostenentscheidung
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beruht auf § 92 Abs. 2 ZPO, die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit auf
§ 708 Nummer 10, §§ 711,709 Satz 2 ZPO. Griinde fir die Zulassung der Revi-
sion liegen nicht vor, § 543 ZPO.

Auf den Schriftsatz des Klagers vom 27. November 2018 bestand kein Anlass, die
mundliche Verhandlung wieder zu erﬁffnen,' §§ 156, 283, 296 a ZPO. Der Klager
nimmt darin nochmals zum Verfahren insgesamt Stellung. Weitere Ausfiihrungen
in der Sache, auch eine Stellungnahme mit neuem Sachvortrag zum Beweis-
ergebnis, war dem Klager nicht nachgelassen, § 283 ZPO. Der Senat hat die
miindliche Verhandlung nicht zu friih geschlossen. Nach Erérterung mit den
Parteien und Hinweisen des Senates (Auflagen- und Beweisbeschluss vom

8. Dezember 2016, Blatt 1454 ff., Beschluss vom 28. September 2017, Blatt

1824 ff.) sowie erneuter umfassender Befragung des Klagers und des Sach-
verstandigen war der Sachverhalt hinreichend geklart und der Kléger hat nicht

beantragt, noch weiter Stellung nehmen zu kénnen.

Beglaubigt
Celle, 19. Dezember 2018

s Urkundsbeamtin der Gescharissielle



