LG Memmingen

Urtell
vom 08.02.2017

1 HK O 1976/12

BGB § 642 Abs. 1, 2; ZPO § 287 Abs. 1

1. Die Hbhe des Entschadigungsanspruchs aus § 642 BGB bestimmt sich nach der
Vergutung, die dem Unternehmer durch den Annahmeverzug des Bestellers im
Verzugszeitraum entgeht. Von dieser sind die ersparten Aufwendungen und die Vorteile
aus einer anderweitigen Verwendung der Arbeitskraft abzuziehen.

2. Der Anspruch aus § 642 BGB umfasst nicht entgangenen Gewinn und Waghnis
(Anschluss an BGH, IBR 2000, 217).

LG Memmingen, Urteil vom 08.02.2017 - 1 HK O 1976/12 (nicht rechtskréftig; Ber: 27 U 688/17
Bau)

Tenor

I. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 88.342,44 Euro nebst Zinsen hieraus in H6he von
8 Prozentpunkten tiber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 30.10.2010 sowie vorgerichtliche
Rechtsanwaltsgebiihren in H6he von 950,15 Euro nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5
Prozentpunkten ber dem jeweiligen Basiszinssatz seit 10.01.2013 zu zahlen.

Il. Von den Kosten des Rechtsstreits tragt die Klagerin 30% und die Beklagte 70%.

lll. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des jeweils
zu vollstreckenden Betrages.

Tatbestand

Die Klagerin macht gegen die Beklagte eine Entschadigung wegen bauablaufbezogener
Stérungen gemal § 642 Abs. 1 BGB sowie restliche Verglitungsanspriiche fir Bauleistungen
geltend.

Beide Parteien sind Baufirmen. Sie beteiligten sich beide an der Ausschreibung fir das
Bauvorhaben "Staatliche Realschule mit Dreifach-Sporthalle und angebauter Einfach-Sporthalle
in M.". Die Klagerin gab insoweit ein Angebot von ca. 2,18 Mill. Euro ab. Den Zuschlag fur den
Gesamtauftrag erhielt die Beklagte. Anschliel3end wurde die Klagerin von der Beklagten mit
Bauvertrag vom 02.02.2009 fir dieses Bauvorhaben mit dem Gewerk "Garten- und
Landschaftsbau” mit der Herstellung des Kleinspielfeldes 24 x 28, des Kleinspielfeldes 28 x 20,
der Weitsprunganlage, der Laufbahn, des Kugelstol3platzes, des Beach-Volleyball-Platzes, des
Rasenspielfeldes und mit Pflanzarbeiten beauftragt. In das Vertragsverhaltnis wurde die VOB/B
einbezogen, die insbesondere durch die von der Beklagten gestellten besonderen
Vertragsbedingungen teilweise abgeandert wurde. Es handelte sich um einen
Einheitspreisvertrag mit einer Angebotssumme gemanR Leistungsverzeichnis von netto
433.935,83 Euro und einen Nachlal3 von 4%, was zu einer Auftragssumme von netto
416.578,40 Euro fuhrte. Wegen der Einzelheiten des Vertrages wird auf den Bauvertrag (Anlage
K 1) und das Leistungsverzeichnis vom 14.10.2008 (Anlage K 2) Bezug genommen.



Die Klagerin plante die Ausfiihrung des Bauvorhabens mit dem Beginn-Termin 21. KW 2009
und Fertigstellung am 04.09.2009. Als die Klagerin am 18.05.2009 weisungsgemal mit den
Bauleistungen beginnen wollten, waren Vorleistungen nicht erbracht. Die Parteien vereinbarten
daher einvernehmlich den 03.06.2009 als neuen Baubeginn. Die Klagerin begann mit den
Bauarbeiten entsprechend am 03.06.2009. In der Zeit vom 03.06.2009 bis einschlie3lich
03.07.2009 konnte die Klagerin einen Teil der Leistungen erbringen. Bis zu diesem Zeitpunkt
und in der Folge weiter bis zum 07.08.2009 fiihrte eine Baustraf3e durch das Gelande des
geplanten Rasenspiefeldes. Teilbereiche der geplanten Laufbahn und des Kleinspielfeldes 44 x
28 waren mit einem GerUst fir den Bau der Turnhalle belegt. Die Wegearbeiten und die
Kleinspielfelder waren bis zum 03.07.2009 nicht ausgefiihrt. Deswegen wurden die von der
Klagerin zu bearbeitenden Flachen von der Beklagten als Zufahrts- und Zugangswege zu den
dahinterliegenden noch zu bearbeitenden Flachen benutzt. Zudem wurden die Flachen auch
noch teilweise als Lagerflachen von der Beklagten benutzt. Wegen der Lage der einzelnen
Flachen und der Baustral3e sowie des durch das Geriist belegten Bereiches wird auf die
Lagepléane (Anlage K 19 und B 2) Bezug genommen. Die Klagerin passte ihre Bauzeitplanung
bis zum 03.07.2009 an diese Umstande an und erledigte alle Arbeiten, die trotz dieser
Stérungen moglich waren.

Mit Schreiben vom 22.06.2009 zeigte die Klagerin gegentiber der Beklagten fiir die Zeit nach
dem 03.07.2009 eine Behinderung auf dem Kleinspielfeld 44 x 28, der Laufbahn fur eine Lange
von 20 m und dem Rasenspielfeld an. Mit Schreiben vom 31.07.2009 wurde abermals
angezeigt, dass die Klagerin in der Ausfuihrung ihrer Arbeiten am Bau des Rasenspielfeldes,
den Bau der Laufbahn auf 20 m Lange und Belagsarbeit, Einbau Bordsteine und Belag beim
Kleinspielfeld 44 x 28 und Einbau eines Belages beim Kleinspielfeld 28 x 20 seit dem
03.07.2009 behindert ist. Wegen des Inhalts der Behinderungsanzeigen wird auf die Anlagen K
5 und K 6 Bezug genommen. Mit Schreiben vom 07.08.2009 wurde die Klagerin von der
Beklagten informiert, dass die Behinderung ab dem 05.08.2009 wegfalle. Wegen des Inhalts
dieses Schreibens wird auf die Anlage K 7 Bezug genommen. Vom 10.08.2009 bis 21.08.2009
befand sich die Klagerin in Betriebsurlaub. Am 24.08.2009 nahm die Kl&gerin die Arbeiten am
Bauvorhaben wieder auf.

Bei ungestdrtem Bauablauf wéaren die Arbeiten der Klagerin am 02.09.2009 abgeschlossen
gewesen. Von der urspriinglich im Jahr 2009 geplanten Bauleistung konnte die Kl&agerin
aufgrund der Behinderung im Zeitraum vom 06.07. bis 07.08.2009 einen Betrag von 56.331,76
Euro nicht mehr im Jahr 2009 gegenuber der Beklagten abrechnen. Die Abnahme fir die
Pflanzarbeiten erfolgte am 07.07.2011. Im Ubrigen erklarte die Beklagte am 15.06.2010 die
Abnahme.

Die Klagerin legte ihrer Kalkulation fir das Bauvorhaben wie bei ihr auch sonst tblich
Zuschlage zugrunde auf Lohnkosten, Materialkosten, Geratekosten und Fremdleistungen in
Hohe von 10% fir allgemeine Gemeinkosten, 3% fur Wagnis, 2% fur Gewinn und auf die
Lohnkosten, Materialkosten und Geratekosten auf3erdem einen Zuschlag von 10% fur
Baustellengemeinkosten. Bezogen auf die Netto-Auftragssumme ergibt sich daraus ein
Prozentsatz fur die Zuschlage in Hohe von 19,8146. In den Baustellengemeinkosten der
Klagerin sind enthalten Kosten fir die Baustelleneinrichtung, Kosten fir die technische
Bearbeitung und Kontrolle, Kosten der értlichen Bauleitung, Kosten der Abrechnung, Kosten flr
Fahrzeuge im Bereich Bauleitung/Abrechnung, Gehalter im Bereich Geschaftsfiihrung
(allgemein objektbezogener Aufwand, umsatzbezogen) anteilig, Gehalter im Bereich der
Kalkulation/Materialeinkauf/Material- und Personalkostenverwaltung anteilig sowie Lohnkosten
im Bereich Lagerverwaltung etc. anteilig. Zu den Kosten der Baustelleneinrichtung gehorten die
Einrichtung der Baustelle, Transport aller Gerate und Maschinen, Sonder-Aufwendung fur die
Einrichtung Mischplatz fur Kunststoffbaukolonne mit Kunststoffmischanlage, Vorbereitung der
Kunststoffmischanlage fir die Herstellung der Kunststoffbelage in ausgeschriebener
Sonderfarbe, die Herstellung und Entfernung der Folienabdeckung einschlief3lich Entsorgung
der Rohstoffe (Sondermdll). Fur die Baustelleneinrichtung sind Kosten zu pauschal 12.500 Euro
angefallen. Die Kosten fur die technische Bearbeitung und Kontrolle, Plankontrolle /



Massenermittlung / Bestellung hat die Klagerin mit 50 Ingenieurstunden in Summe zu 3.350
Euro berechnet. Die Kosten fir die ortliche Bauleitung, Absprachen vor Ort, Bautiberwachung,
Aufmal3, einschlief3lich Vorbereitung der Abrechnung hat die Klagerin 150 Ingenieurstunden in
Summe zu 10.050 Euro berechnet. Die Kosten fiir die Abrechnung, Eingabe der Massenlisten,
Rechnungserstellung, Abstimmung mit Bauleitung (intern) hat die Klagerin mit ca. 30
Ingenieurstunden in Summe zu 2.010 Euro kalkuliert. Die anteilig auf die
Baustellengemeinkosten umgelegten Geschaftskosten wurden von der Klagern mit 5.790 Euro
berechnet.Im Zeitraum vom 06.07. bis 07.08.2009 setzte die Kl&agerin das Personal, das ohne
die Behinderung fir die streitgegenstandliche Baustelle eingeplant worden war, an folgenden
Baustellen ein, wobei die Auftrage jeweils wie angegeben vor dem 06.07.2009 erteilt worden
waren:- Sportanlage Waltenhofen, Auftrag vom 18.09.2008, KW 40 2008 bis 22 2009 -
Sportzentrum Heiningen, Auftrag vom 28.04.2009, KW 19 2009 bis 40 2009 -
Sportplatzbauarbeiten Riedlingen, Auftrag vom 12.11.2008, KW 10 bis 40 2009 - Sanierung
Kunststoffbelag Waldshut-Tiengen, Auftrag vom 12.01.2009, KW 31 bis 33 2009 -
Pichterichstadion N., Auftrag vom 29.05.2009, KW 29 bis 32 2009 - Sportplatzbauarbeiten ...-
stadion U., Auftrag vom 16.06.2009, KW 29 bis 32 2009 Fir das streitgegenstandliche
Bauvorhaben waren vom 06.07.2009 bis 07.08.2009 die Kolonnen der Klagerin R., Sch., Wi.
und Wa. eingeteilt. Wegen der Arbeiten, fur die diese Kolonnen auf der streitgegenstandlichen
Baustelle eingeteilt waren, der Namen der Mitarbeiter dieser Kolonnen und der Baustellen, auf
denen sie im Behinderungszeitraum eingesetzt waren, wird im Einzelnen auf den Schriftsatz
des Klagervertreters vom 28.05.2014, Seite 4 f. (Bl. 100 f. d.A.) sowie die Anlagen K 20 und K
21 Bezug genommen. Die Klagerin konnte im Zeitraum vom 06.07.2009 bis 07.08.2009 keinen
zusatzlichen Auftrag akquirieren und auch keine Arbeiten aus bestehenden Auftragen
vorziehen. Daher konnte auch nicht fir eine frei gewordene Zeit danach ein neuer Auftrag
akquiriert werden. Stattdessen wurden die Mitarbeiter, die urspriinglich fur das
streitgegenstandliche Bauvorhaben eingeplant waren, zusatzlich zum ohnehin schon
vorhandenen Personal an bereits vorhandenen und zu dieser Zeit ausgefiihrten Bauvorhaben
eingesetzt. Die Mitarbeiter R., Ha. und Ro. waren in dem Zeitraum teilweise krank.

Die Klagerin beauftragte nach dem 07.08.2009 den beratenden Ingenieur Dipl.-Ing. A. Th. mit
der Berechnung des Entschadigungsanspruchs, wofir die Klagerin 6.771,75 Euro netto
aufwenden musste.

Mit Teil-Schlussrechnung vom 29.09.2010 machte die Klagerin gegeniiber der Beklagten unter
anderem eine Mehrforderung aus dem Verzugszeitraum vom 03.07.2009 bis 24.08.2009 in
Hohe von netto 104.361,16 Euro geltend. Wegen des Inhalts dieser Rechnung wird auf die
Anlage K 12 Bezug genommen.Die Teil-Schlussrechnung der Klagerin vom 29.09.2010 (Anlage
K 12) ging der Beklagten am 30.09.2009 zu. Nach dem 30.10.2010 beauftragte die Klagerin ihre
Prozessbevollméchtigten mit der Geltendmachung der offenen Hauptsacheforderung, die mit
Schreiben vom 09.06.2011 die Forderung gegenlber der Beklagten geltend machten.

Die Klagerin gibt an:

Die Klagerin habe fur den Zeitraum vom 06.07. bis 07.08.2009 Bauleistungen im Wert von netto
201.506,14 Euro eingeplant, die sie wegen der Behinderungen durch die Beklagte nicht habe
erbringen kénnen. Wegen der Arbeiten im Einzelnen wird auf die Klageschrift vom 19.12.2012
Seite 8 - 13 (BI. 8-13 d. A.) Bezug genommen. Die in Ansatz gebrachten Preise wirden aus der
Urkalkulation der Klagerin stammen. Wegen des Inhalts dieser Kalkulation wird auf die
baubetriebliche Stellungnahme und kalkulatorische Ausarbeitungen von Dipl.-Ing. Andreas
Thiele (Anlage K 10, nachfolgend auch: Privatgutachten Thiele) Anlage 2 Seite 32 - 147 Bezug
genommen. Die Klagerin habe durch ihren Kalkulator Diedrichs die Kalkulation so urspriinglich
erstellt. Die Anlage K 3 gebe den urspriinglichen Bauzeitenplan mit Baubeginn KW 21 2009 und
Fertigstellung 04.09.2009 wieder, der durch den Bauzeitenplan Anlage K 25 auf den Baubeginn
am 03.06.22009 fortgeschrieben worden sei. Ohne die Storung waren mit den im
Behinderungszeitraum eingeplanten Leistungen allgemeine Gemeinkosten und
Baustellengemeinkosten in Hohe von 30.120,50 Euro erzielt worden. Wegen der Berechnung



im Einzelnen wird auf die Klageschrift Seite 21 - 28 Bezug genommen. Aul3erdem seien der
Klagerin Kosten fir unniitz bereitgehaltenes Kapital und Arbeitskraft wie Lohn, Personal,
anteilige Gerate sowie Wagnis und Gewinn im Behinderungszeitraum in H6he von 86.001,16
Euro entstanden. Wegen der Berechnung im Einzelnen wird auf das Privatgutachten Th.,
Anlagen 4.3 - 4.5, Seiten 487 - 615 Bezug genommen. Der Betrieb der Klagerin sei im
Verzugszeitraum vom 06.07.2009 bis einschlief3lich 07.08.2009 weder voll ausgelastet
gewesen, noch an der Grenze zur vollen Auslastung gestanden. Es hatten Resourcen
bestanden, um anderweitige Auftrdge auszufiihren. Die Klagerin habe auf3erdem auch
Anspruch auf Erstattung der Kosten fur das Privatgutachten Th. in H6he von 6.771,75 Euro.
Ferner habe die Klagerin einen Anspruch auf 1.313,55 Euro, weil sie die in der
Schlussrechnung vom 29.09.2010 unter Position 01.04.05.01 berechnete Leistung
Prufverfahren Baugrund erbracht habe. Wegen der Rechnung 01.08.02.09, Feinplanum
Rasenflache habe sie einen zusatzlichen Anspruch in Héhe von 422,77 Euro, weil sie eine
zusatzliche Masse von 343,71 3 geleistet habe. Sie habe ferner einen Anspruch fur die Position
01.09.01 in H6he von 115,00 Euro fur die Leistung Stabilizer. SchlieR3lich bestehe ein Anspruch
fur die Rechnungsposition 01.09.07.02 in Hohe von weiteren 959,12 Euro, weil die Flache
509,73 m2 betrage und nicht nur 286,160 mz.

Die Klagerin beantragt,

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 125.803,85 zzgl. Zinsen in Hohe von 8
Prozentpunkten tiber dem jeweils glltigen Basiszinssatz seit 30.10.2010 aus 104.361,16 Euro,
seit 21.06.2011 aus weiteren 18.187,19 Euro, seit Rechtshéngigkeit aus weiteren 3.255,50 Euro
sowie vorgerichtliche Rechtsanwaltsgebihren in Hohe von 950,15 Euro zzgl. Zinsen in Hohe
von 5 Prozentpunkten tiber dem jeweils giltigen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu
bezahlen.

Die Beklage beantragt,

Die Klage wird abgewiesen.

Die Beklagte gibt an:

Die Behinderung habe nur einen geringen Teil der Bauflache betroffen. Im tbrigen Bereich
hatte die Klagerin arbeiten kdnnen. Die Bauzeitenplane seien erst nachtraglich erstellt worden.
Die von der Klagerin zugrunde gelegten Preise stammten nicht aus der Urkalkulation, sondern
seien erst nachtraglich vom Privatgutachter Th. ermittelt worden. Baustellengemeinkosten seien
nicht in Hohe des prozentualen Zuschlages entstanden, weil sich die Baustelle neben dem
Firmensitz der Klagerin befunden habe. Aul3erdem seien die allgemeinen Gemeinkosten und
die Baustellengemeinkosten spéater in vollem Umfang der Klagerin zugeflossen. Bei der Klagerin
seien keine zusatzlichen Kosten angefallen, weil die Klagerin nicht die Kapazitat gehabt habe,
den streitgegenstandlichen Auftrag zusatzlich zu den anderen Auftragen auszufuhren. Der
Bauleiter Lampert der Klagerin habe bei Eintritt der Behinderung geéufiert, dass die Klagerin
froh dartiber sei, weil sie dadurch andere Arbeiten erledigen kdnne. Aul3erdem sei der
Entschadigungsanspruch der Klagerin gemalf Ziff. 6.1 der besonderen Vertragsbedingungen
ausgeschlossen.

In der mindlichen Hauptverhandlung am 19.03.2014 wurden die Zeugen L. und Di. uneidlich
vernommen. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das
Hauptverhandlungsprotokoll (Bl. 73/84 d. A.) Bezug genommen. In der mindlichen
Hauptverhandlung am 29.06.2016 wurden die Zeugen F. Ha. und La. uneidlich vernommen.
Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf das Hauptverhandlungsprotokoll (BI.
305/315 d. A.) Bezug genommen. In der mindlichen Hauptverhandlung am 11.01.2017 wurde



der Zeuge Di. erneut uneidlich vernommen. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird
auf das Hauptverhandlungsprotokoll (Bl. 327 ff. d. A.) Bezug genommen. Mit Beweisbeschluss
vom 29.07.2014 wurde die Erholung eines schriftlichen Sachverstandigengutachtens durch
Dipl.-Ing. Glnter Klotz angeordnet (Bl. 112/114 d. A.). Der Beweisbeschluss wurde mit
Beschluss vom 09.10.2014 erganzt (Bl. 136/138 d. A.). Wegen des schriftlichen
Sachverstandigengutachtens wird auf Bl. 150/153 d. A. nebst Anlagen Bezug genommen
(gesonderter Ordner, nachfolgend: Hauptgutachten). Mit Beweisbeschluss vom 26.03.2015
wurde ein Erganzungsgutachten erholt (Bl. 210/212 d. A.). Wegen des Ergebnisses wird auf das
schriftliche Sachverstandigengutachten, erste Erganzung (Bl. 220/240 d. A., nachfolgend: 1.
Erganzungsgutachten) Bezug genommen. Mit Beschluss vom 23.10.2015 wurde ein weiteres
Erganzungsgutachten erholt (Bl. 253/258 d. A.). Wegen des Ergebnisses wird auf das
schriftliche Sachverstandigengutachten, 2. Ergénzung (Bl. 276/292 d. A., nachfolgend: 2.
Erganzungsgutachten) Bezug genommen. Wegen der mindlichen Anhdrung des
Sachverstandigen in der Hauptverhandlung am 11.01.2017 wird auf das
Hauptverhandlungsprotokoll (Bl. 327 ff.) Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde
Die Klage ist zuldssig und teilweise begriindet.

Die Klage ist in H6he von 88.342,44 Euro begriindet, weil die Klagerin gegen die Beklagte einen
Anspruch aus § 642 BGB in Hohe von 79.526,00 Euro Entschadigung fur unniitz bereit
gehaltenes Kapital und Arbeitskraft, 4.500,00 Euro Entschadigung fur allgemeine Gemeinkosten
und 1.621 Euro fur Baustellengemeinkosten zusteht sowie ein Anspruch aus 8§ 631 Abs. 1 BGB
in Hohe von 2.695,44 Euro restliche Vergutung fur vereinbarungsgeman erbrachte
Bauleistungen.

Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch aus § 642 BGB in Hohe von 85.647,00
Euro.

1. Die Klagerin hat gegen die Beklagte dem Grunde nach einen Anspruch aus 8§ 642 Abs. 1
BGBi.V.m. 86 Abs. 6 S. 2 VOB/B.

a) Nach § 642 Abs. 1 BGB kommt ein Entschadigungsanspruch des Unternehmers in Betracht,
wenn sich der Besteller deshalb in Verzug der Annahme befindet, weil er das Baugrundstuick fir
die Leistung des Auftragnehmers nicht rechtzeitig aufnahmebereit zur Verfigung stellt (BGH,
BauR 2003, 531 Tz. 8). Der Entschadigungsanspruch kann auch dann selbstéandig und
unabh&ngig neben dem Anspruch auf vereinbarte Vergutung bestehen, wenn der Glaubiger die
ihm obliegende Handlung nachholt und das Werk hergestellt wird (BGHZ 143, 32). Nach der bei
Abschluss des streitgegenstandlichen Bauvertrages am 02.02.2009 bereits gliltigen Fassung
von 8 6 Abs. 6 S. 2 VOB/B (vgl. Ddring, in: Ingenstau/Korbion, VOB, 18. Aufl., 8 6 VOB/B Tz. 1),
die mit der bereits vorher gliltigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (BGHZ 143, 32)
Ubereinstimmt, setzt der Entschadigungsanspruch gemal § 642 BGB aul3erdem eine
Behinderungsanzeige des Bestellers gemafl § 6 Abs. 1 S. 1 VOB/B oder die Offenkundigkeit
nach 8 6 Abs. 1 S. 2 VOB/B voraus. Der Auftragnehmer tragt die Darlegungs- und Beweislast
fur die unterlassene Mitwirkung des Bestellers, den Annahmeverzug und dessen Dauer (KG
Berlin, BauR 2012, 951 Tz. 101; Brandenburgisches OLG, BauR 2016, 1058). Der
Anspruchsteller muss zundchst den bauvertraglich vereinbarten Bauablauf darlegen, dann die
genaue Behinderung und schlie3lich deren konkrete Auswirkungen auf seine Leistungen (OLG
Minchen, BauR 2009, 548; OLG KdlIn, BauR 2015, 1367). Nach diesen Grundsétzen besteht
hier ein Entschadigungsanspruch gemaf § 642 Abs. 1 BGB.

b) Die Klagerin legte fur den Zeitraum vom 06.07. bis 07.08.2009 den geplanten Bauablauf, die



Behinderung und deren konkrete Auswirkung auf die Leistungen ausreichend konkret dar und
erbrachte - soweit von der Beklagten bestritten - auch den Beweis, dass die positionsweise
dargelegten Leistungen wegen der Behinderung in diesem Zeitraum nicht ausgefiihrt werden
konnten.

aa) Zur Uberzeugung des Gerichts steht fest, dass die Beklagte im Zeitraum vom 06.07. bis
07.08.2009 die zur Herstellung des Werkes erforderliche und ihr obliegende
Mitwirkungshandlung, das Baugrundstiick fur die Leistungen der Klagerin aufnahmebereit zur
Verfiigung zu stellen, nicht vornahm hinsichtlich des Kleinspielfeldes 44 x 28, des
Kleinspielfeldes 28 x 20, der Laufbahn, des Kugelsto3bereiches und des Rasenspielfeldes.
Unstrittig verlief durch das Rasenspielfeld im fraglichen Zeitraum die BaustrafRe und auf einem
Teil des Kleinspielfeldes 44 x 28 befand sich das Baugerust fur die Turnhalle. Unbestritten blieb
ferner die Behauptung der Klagerin, dass auch in den weiteren Bereichen, die auf dem
Lageplan Anlage K 19 griin markiert sind, Behinderungen aufgrund nicht geleisteter Vorarbeiten
bestanden, weil die Wegearbeiten und die Kleinspielfelder nicht ausgefiihrt worden waren.
Unbestritten blieb ferner die Behauptung der Klagerin, dass deswegen die anderen Flachen der
Kleinspielfelder, des Rasenspielfeldes, der Laufbahn und der KugelstoRanlage durchgehend
von der Beklagten als Zufahrts- oder Zugangswege zu den dahinterliegenden noch zu
bearbeitenden Flachen und teilweise auch als Lagerflachen benutzt wurde.

bb) Zur Uberzeugung des Gerichts steht ferner fest, dass im Behinderungszeitraum vom 06.07.
bis 07.08.2009 die von der Klagerin in der Klageschrift auf Seiten 8 bis 13 positionsweise
aufgeflihrten Leistungen geplant waren (Soll-Leistungen).Maf3geblich fur die Bestimmung des
Soll-Ablaufs ist nicht der urspriingliche Bauzeitenplan, sondern der Planungsstand bei Beginn
des Behinderungszeitraums am 06.07.2009. Der Bauzeitenplan (Anlage K 3) geht noch von
einem Baubeginn in der KW 21/2009 aus, obwohl unstrittig die Klagerin nicht wie urspriinglich
geplant am 18.05.2009, sondern weisungsgemal erst am 03.06.2009 mit ihren Bauleistungen
beginnen konnte. Dieser Bauzeitenplan ist daher nicht maf3geblich. Aufgrund der glaubwiirdigen
und glaubhaften Aussage des Zeugen L. in den Hauptverhandlungen am 19.03.2014 und am
29.06.2014 steht zur Uberzeugung des Gerichts fest, dass auch der Bauzeitenplan (Anlage K
25), der den verspateten Baubeginn am 03.06.2009 bericksichtigt, nicht den Planungsstand bei
Beginn des Behinderungszeitraums am 06.07.2009 widergibt, sondern dass fur diesen Zeitraum
genau die Leistungen geplant waren, die von der Klagerin in der Klageschrift auf Seiten 8 - 13
positionsweise aufgefihrt wurden. Fir das Rasenspielfeld, das nach dem Bauzeitenplan
(Anlage K 25) noch im Juni fertiggestellt werden sollte, ergibt sich die notwendige
Planungsanderung bereits aus dem unstrittigen Umstand, dass bis 07.08.2009 die Baustral3e
durch diesen Bereich fuhrte. Der Zeuge L. gab dazu an, das Rasenspielfeld sei urspringlich fur
den Beginn der Baumafnahme geplant gewesen, damit es einwachsen kénne und habe
einheitlich durch wenige Maschinisten mit nur wenig Handarbeit ausgefuhrt werden missen,
was aufgrund der BaustralRe zu einer Planungsanderung hinsichtlich des gesamten
Rasenspielfeldes gefiihrt habe. Bereits wegen der Gefahr unterschiedlicher Bodensetzungen
und eines uneinheitlichen Bildes der Bepflanzung bei einer abschnittsweisen Bearbeitung des
Rasenspielfeldes liberzeugt die Aussage des Zeugen L. Der Zeuge L. bestétigte auch
allgemein, dass die Anlage K 25 lediglich die Planung bei Baubeginn am 03.06.2009 wiedergibt,
die aber wegen der Behinderungen bereits vor dem 06.07.2009 habe geandert werden missen.
Fur das Kleinspielfeld 44 x 28 m schilderte der Zeuge L. tGiberzeugend, dass auch hier die
Arbeitsgénge Feinplanie, Frostschutzschicht, Schottertragschicht und Asphaltierung einheitlich
gemacht werden mussten, was wegen des unstrittig auf diesem Spielfeld bestehenden
Geristes und auf3erdem wegen eines Baulagers nicht moglich gewesen sei bis zum
07.08.2009. Hinsichtlich der weiteren Positionen Kantensteine, Rinnen vor Verschmutzung
schitzen, bituminds gebundene Tragschicht reinigen und primern, Kunststoffbelag und
Linierung ist offenkundig, dass diese Arbeiten erst nach den anderen Arbeiten gemacht werden
konnten. Fir die Positionen, die das Kleinspielfeld 28 x 20 m betreffen, ergibt sich die Planung
dieser Leistungen im Behinderungszeitraum neben der Aussage Lampert auch aus dem
Schreiben der Klagerin an die Beklagte vom 10.07.2009 (Anlage B 1). Hinsichtlich der
Laufbahnen ergibt sich aus den insoweit Ubereinstimmenden Plénen der Klagerin (Anlage K 19)



und der Beklagten (Anlage B 2), dass das Gerlist bzw. das Baulager auch einen Teil der
Laufbahnen erfasste. Im Ubrigen entsprechen die Leistungspostionen der Laufbahnen denen
des Kleinspielfeldes 44 x 28 m. Deshalb ist auch insoweit die Aussage des Zeugen L.
Uberzeugend, dass die Leistungen wegen der Behinderungen bis in den Zeitraum nach dem
06.07.2009 umgeplant wurden. Uberzeugend ist ferner die Aussage des Zeugen L., dass die
Arbeiten an der sehr kleinen Flache des KugelstoR3bereiches und die Arbeiten in den
angrenzenden Bereichen begleitend zu den anderen Arbeiten fir den Zeitraum 06.07. bis
07.08.2009 bis zum Betriebsurlaub der Klagerin eingeplant waren. Der Zeuge L. machte seine
Angaben detailliert, widerspruchsfrei und ohne Belastungseifer. Sie stimmen Uberein mit den
unstrittigen Umstanden. Die Beklagte, die mit ihrem eigenen Bauleiter Haupt auf der Baustelle
vertreten war, hat die Darstellung der Klagerin und des Zeugen L. nur in der Klageerwiderung
pauschal bestritten, ohne substantiierte Einwendungen.

Demgegenuber Uberzeugen die Ausfuhrungen des gerichtlichen Sachverstandigen K. insoweit
nicht. Im Hauptgutachten ignorierte der Sachverstandige die ausdriickliche Anweisung im
Beweisbeschluss (Bl. 113 d. A.), dass das Ausmalf der Behinderung den Planen K 19 und B 2
sowie den Angaben des Zeugen L. im Hauptverhandlungsprotokoll vom 19.03.2014 zu
entnehmen ist und stitzt sich allein auf den Bauzeitenplan (Anlage K 3), obwohl dieser
Bauzeitenplan bei Beginn des Behinderungszeitraums wie bereits dargelegt iberholt war. Auch
in den Erganzungsgutachten vom 10.07.2015 und vom 25.02.2016 kam der gerichtliche
Gutachter zum Ergebnis, dass fir den Behinderungszeitraum vom 06.07. bis 07.08.2009
insbesondere keine Arbeiten am Rasenspielfeld eingeplant gewesen seien. Diese Annahme ist
fehlerhaft, weil der gerichtliche Sachverstandige sich dabei ausschlieRlich auf die
Bauzeitenplane Anl. K 3 und K 25 stitzt und den unstrittigen Umstand aul3er Betracht lasst,
dass durch das Rasenspielfeld bis zum 06.07.2009 die Baustraf3e fihrte und deshalb die
Arbeiten am Rasenspielfeld umgeplant werden mussten auf den Zeitraum nach dem
06.07.20009.

cc) Ferner steht zur Uberzeugung des Gerichts fest, dass wegen der Behinderungen samtliche
dargelegten Soll-Leistungen nicht von der Klagerin erbracht werden konnten. Auch insoweit
ergibt sich die Uberzeugung des Gerichts im Wesentlichen aus den glaubhaften und
glaubwiirdigen Aussagen des Zeugen L. in den miindlichen Hauptverhandlungen am
19.03.2014 und am 29.06.2016. Hinsichtlich des Rasenspielfeldes wurde bereits dargelegt,
dass wegen der Baustral3e samtliche geplanten Leistungen nicht ausgefiihrt werden konnten.
Auch fir das Kleinspielfeld 44 x 28 m und die Laufbahnen wurde bereits dargelegt, dass die
Ausfuhrung der Leistungen einheitlich erfolgen musste, was wegen des Gerlstes und des
Baulagers nicht mdglich war. Hinsichtlich des Kleinspielfeldes 28 x 20 m und der
KugelstoRanlage gab der Zeuge L. an, er habe der Beklagten eine Ausfiihrung in zwei
Abschnitten mit entsprechenden Zusatzkosten angeboten, was aber daran gescheitert sei, dass
die Bauherrin keine Zustimmung dafir erteilt habe. Fir diese Darstellung spricht auch das von
der Beklagtenseite als Anlage B 1 vorgelegte Schreiben der Klagerin an die Beklagte vom
10.07.2009, wonach die Ausfuhrung der Arbeiten am Kleinspielfeld 28 x 20 m laut telefonischer
Aussage des Bauleiters der Beklagten Haupt eventuell zuriickgestellt werden sollte. Fur die
Richtigkeit der Aussage des Zeugen L. spricht im Ubrigen auch insoweit, dass die Beklagte der
Darstellung des Zeugen L. nicht widersprach. Unter diesen Umsténden ergibt sich aus § 6 Abs.
3 S. 1 VOB/B keine Pflicht der Klagerin, im Behinderungszeitraum die Flachen des
Kleinspielfeldes 28 x 20 m und des KugelstoRbereiches zu bearbeiten. Auch die Beklagte raumt
ein, dass eine einheitliche Ausfiihrung einfacher gewesen sei. Bereits aus dem unstrittigen
Vortrag der Klagerin zu den Kosten fir die Baustelleneinrichtung in Héhe von 12.500 Euro
ergibt sich, dass die gesonderte Ausfihrung der Kunststoffbeléage fur die relativ kleinen Flachen
des Kleinspielfeldes 28 x 20 m und der Kugelstof3anlage deutlich héhere Kosten verursacht
hatte als eine einheitliche Ausfiihrung auf allen Flachen. Aus dem Vortrag der Parteien zum
Bauvertrag ergibt sich nicht, dass die Klagerin vertraglich eine abschnittsweise Ausfihrung
schuldete. Es handelte sich daher insoweit um eine Zusatzleistung gemaR 8 1 Abs. 4 VOB/B.
Jedenfalls bei einer vom Auftraggeber zu vertretenden Behinderung wie hier ist der
Auftragnehmer nicht zu Zusatzleistungen verpflichtet, wenn der Auftraggeber nicht bereit ist,



dafirr eine zusatzliche Vergitung zu zahlen (BGH, BauR 2004, 1613; Ddhring, aaO, 8§ 6 Abs. 3
VOB/B Tz. 5). Daher wurden durch die Behinderungen auch die Arbeiten am Kleinspielfeld und
an der KugestoRanlage vereitelt.

dd) Dem Anspruch der Klagerin steht auch nicht das Erfordernis einer Behinderungsanzeige
gemalR § 6 Abs. 1 S. 1 VOB/B entgegen. Wird die Behinderung angezeigt, muss die Anzeige
alle Tatsachen enthalten, aus denen sich fur den Auftraggeber mit hinreichender Klarheit die
Grinde der Behinderung ergeben (BGH, BauR 2000, 722). Die Anzeige dient dem Schutz des
Auftraggebers. Der Auftraggeber soll Gber die Stérung informiert und gewarnt werden. Ihm soll
die Moglichkeit erdffnet werden, Behinderungen abzustellen und Beweise fiir eine in Wahrheit
nicht oder nicht im geltend gemachten Umfang bestehende Behinderung zu sichern. Nur wenn
die Informations-, Warn- und Schutzfunktion im Einzelfall keine Anzeige erfordert, ist die
Behinderungsanzeige wegen Offenkundigkeit entbehrlich (BGH aaO Tz. 12). Diesen
Anforderungen gentigen hier die schriftlichen Behinderungsanzeigen der Klagerin vom
22.06.2009 und vom 31.07.2009 (Anlagen K 5, K 6).

Hinsichtlich des Kleinspielfeldes 44 x 28 m, der Laufbahn, des Rasenspielfeldes und des
Kleinspielfeldes 28 x 20 m enthalten die Behinderungsanzeigen alle notwendigen Angaben.

Unschédlich ist, dass in diesen Behinderungsanzeigen die Kugelstof3anlage und die
angrenzenden Bereiche nicht erwahnt werden. Insoweit ist eine Offenkundigkeit gemaf § 6
Abs. 1 S. 2 VOB/B anzunehmen. Wegen der Gesprache tiber die Ubernahme von Zusatzkosten
fur die abschnittsweise Ausfihrung der Arbeiten und die sehr kleine Flache der
KugelstoRanlage von lediglich 58 m2 musste die Erstreckung der Behinderung auch auf den
Kugelstol3bereich fir die Beklagte offenkundig und bekannt gewesen sein. Entsprechendes gilt
fur die Arbeiten in den angrenzenden Bereichen, weil klar war, dass die Pflanz- und
Saatarbeiten erst nach der Fertigstellung der anderen Arbeiten mdglich waren. Eine Berufung
auf eine fehlende Behinderungsanzeige insoweit ist im Ubrigen auch ausgeschlossen, weil es
an jeglichen Anhaltspunkten dafir fehlt, dass die Beklagte objektiv in der Lage war, durch
Abhilfemaflinahmen Nachteile zu vermeiden (vgl. Dohring, aaO, 8 6 Abs. 1 VOB/B Tz. 4). Auch
im Prozess hat sich die Beklagte insoweit nie auf eine fehlende Behinderungsanzeige berufen.

ee) Aufgrund der unterbliebenen Mitwirkungshandlung der Beklagten und den
Behinderungsanzeigen sind auch die Voraussetzungen fur den Annahmeverzug gegeben. Ein
wortliches Angebot der Leistung genigt nach § 295 BGB, wenn eine Mitwirkungshandlung des
Glaubigers erforderlich ist. Es kann auch dadurch zum Ausdruck gebracht werden, dass der
Auftragnehmer seine Mitarbeiter auf der Baustelle zur Verfligung halt und zu erkennen gibt,
dass er bereit und in der Lage ist, seine Leistung zu erbringen (BGH, BauR 2003, 531). So ist
es hier. Das wortliche Angebot war bereits in der Behinderungsanzeige vom 22.06.2009
enthalten. Die Klagerin hielt ihre Mitarbeiter bis zum Betriebsurlaub am 10.08.2009 bereit. Die
Beklagte konnte erkennen, dass die Kl&gerin infolge ihrer unterlassenen Mitwirkung nicht in der
Lage war, die Soll-Leistungen zu erbringen und sie deshalb die Mitwirkung sofort vornehmen
muss, um den Verzugsfolgen und damit auch dem Anspruch aus § 642 BGB zu entgehen (vgl.
Pause/Vogel, in: Kniffka, ibr-online-Kommentar Bauvertragsrecht, Stand 18.09.2016, § 642
BGB Tz. 34).

ff) Der Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte aus 8 642 BGB ist auch nicht ausgeschlossen
durch die Regelung in Ziff. 6.1 S. 2, 3 der besonderen Vertragsbedingungen, wonach etwaige
baulbliche Stérungen in Kauf genommen werden missen und nicht zu Ersatzanspriichen
berechtigen. Erstens ist diese Regelung gemaf § 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB
unwirksam. Unstrittig handelt es sich dabei um vorformulierte Vertragsbedingungen der
Beklagten, die der Klagerin vorgegeben wurden und somit um allgemeine
Geschéftsbedingungen geman § 305 Abs. 1 BGB. Wenn die fiir die Inhaltskontrolle gebotene
kundenfeindlichste Auslegung zugrunde gelegt wird (vgl. Palandt/Grineberg, BGB, 76. Aufl., §
305 ¢ Tz. 18), erfasst die Vertragsklausel auch eine vom Auftraggeber zu vertretende 5-wdchige
Behinderung bei einer insgesamt geplanten Ausfiihrungszeit von weniger als 4 Monaten. Daflr



spricht bereits, dass sich die Beklagte auf die Vertragsklausel beruft. Der Ausschluss der
Anwendung des 8§ 642 BGB auch fir derart bedeutende Behinderungen ist mit dem
Grundgedanken dieser Regelung nicht zu vereinbaren, wonach der Unternehmer eine
Entschadigung dafir erhalten soll, dass er wahrend des Annahmeverzugs verpflichtet ist,
Arbeitskraft und Kapital bereit zu halten und seine zeitliche Disposition durchkreuzt wird (vgl.
BGH, BauR 1988, 739; Palandt/Sprau, aaO, § 642 Tz. 5; Pause/Vogel, aaO, Tz. 54;
Roquette/Viering/Leupertz, Handbuch Bauzeit, 3. Aufl., Teil Il - nachfolgend: Handbuch Bauzeit,
Tz. 754; Peters/Jacoby, in: Staudinger (2014), BGB, § 642). Da die Nachteile auch nicht
anderweitig ausgeglichen werden, liegt eine unangemessene Benachteiligung geman § 307
Abs. 1 S. 1 BGB vor. Wenn dagegen die Wirksamkeit der Klausel unterstellt wird und geman §
305 c Abs. 2 BGB zu Lasten der Beklagten als Verwenderin die kundenfreundlichste Auslegung
angewandt wird (vgl. Grineberg, aa0), ist die von der Beklagten zu vertretende 5-wdchige
Behinderung nicht mehr als baulbliche Stérung anzusehen.

2. Der Hohe nach hat die Klagerin gegen die Beklagte einen Anspruch gemal § 642 Abs. 2
BGB von 85.647,00 Euro.

a) Nach § 642 Abs. 2 BGB bestimmt sich die Hohe der Entschadigung einerseits nach der
Dauer des Verzugs und der Héhe der vereinbarten Vergiitung, andererseits nach demjenigen,
was der Unternehmer infolge des Verzugs an Aufwendungen erspart oder durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeitskraft erwerben kann. Nach der herrschenden Lehre ist fur die
Berechnung des Entschadigungsanspruchs nicht auf die schadensrechtliche
Differenzhypothese zurtickzugreifen, sondern zunéchst die Vergitung zu bestimmen, die dem
Unternehmer durch den Annahmeverzug des Bestellers im Verzugszeitraum entging und den
Abzug erstens der ersparten Aufwendungen und zweitens der Vorteile aus einer anderweitigen
Verwendung der Arbeitskraft von dieser Vergtitung (Handbuch Bauzeit, Tz. 753 f., 873, 880 ff.;
Markus in: Kapellmann/Messerschmidt, VOB, 5. Aufl., 8 6 VOB/B Tz. 91; Doring, aaO, § 6 Abs.
6 VOB/B Tz. 59; Pause/Vogel, aaO, Tz. 57, 65 f.; Staudinger/Peters/Jakobi, aaO, Tz. 25; a.A.
OLG KoélIn, BauR 2015, 1367). Das erkennende Gericht folgt dieser Ansicht, weil nur sie mit
dem Gesetzeswortlaut Uibereinstimmt. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
umfasst der Anspruch aus § 642 BGB jedoch nicht entgangenen Gewinn und Wagnis (BGHZ
143, 32). Auch dieser Ansicht folgt das erkennende Gericht, weil der Anspruch im Unterschied
zu Schadensersatzansprichen verschuldensunabhangig allein wegen Glaubigerverzugs des
Bestellers besteht und nicht wegen Verletzung einer Schuldnerpflicht. Die Einbeziehung von
Wagnis und Gewinn erscheint fur die Billigkeitsentschadigung gemaf § 642 Abs. 2 BGB
auf3erdem nicht erforderlich, wenn der Glaubiger wie hier die ihm obliegende Handlung nachholt
und der Auftragnehmer das Werk deshalb herstellt und Wagnis und Gewinn mit der
vereinbarten Verglitung erhalt. Ohne Erfolg beruft sich die Beklagte auf die Ansicht von Hartwig
(BauR 2014, 1055 ff.), wonach § 642 BGB dem Unternehmer lediglich die Verzinsung der
vereinbarten Vergutung fur die Dauer des Annahmeverzugs mit einem angemessenen Zinssatz
wegen der verzogerten Zahlung der Vergitung gewahrt werden soll. Auch Hartwig erkennt,
dass seine Auffassung kaum mit dem Gesetzeswortlaut in Einklang zu bringen ist. Er erklart
auch nicht, warum die Entschadigung gemaf § 642 BGB dem Unternehmer nicht auch einen
Ausgleich fir die Vorhaltung von Kapital und Arbeitskraft bieten soll. Auch die von der
Beklagten zusatzlich in Bezug genommenen Aufsatze von Leupertz (BauR 2014, 381 ff.),
Glockner (BauR 2014, 368 ff.) und Sienz (BauR 2014, 390 ff.) zwingen nicht zu einer Anderung
oder Anpassung der Berechnungsmethode. Leupertz stellt grundséatzliche Erwagungen an, die
dem herrschenden Ansatz nicht widersprechen und betont fur die konkrete Berechnung in
Ubereinstimmung mit Glockner, dass nur die Nachteile zu ersetzen seien, die wahrend der
Dauer des Annahmeverzugs auftreten. Das entspricht auch der Ansicht des erkennenden
Gerichts. Im Ubrigen spricht sich Glockner fir eine wertende Abwagungsentscheidung mit den
konkreten Vorhaltekosten als Anhaltspunkt fiir eine Schatzung geman § 287 ZPO aus. Auch
Sienz will den Entschadigungsanspruch nach konkreten Vorhaltekosten bemessen. Das
entspricht zwar dem allgemein anerkannten Sinn und Zweck des § 642 BGB, dem Unternehmer
fur die Bereithaltung von Arbeit und Kapital und die Durchkreuzung seiner zeitlichen Position zu
entschadigen. Sienz muss aber selber einrfAumen, dass man sich fir seine



Berechnungsmethode vom Wortlaut "Vergitung" I6sen misste und die ersparten
Aufwendungen danach keine eigenstéandige Bedeutung haben. Die Abweichung vom Gesetz ist
nicht notwendig, weil der Vergutungsanteil fir Lohn und Maschinen sowie allgemeine
Gemeinkosten und Baustellengemeinkosten in der Regel den Vorhaltekosten entspricht, so
dass nach dem Ansatz von Sienz und Gléckner in den meisten Féllen &hnliche Ergebnisse zu
erwarten sind wie nach der herrschenden Meinung. Gemeinsam erscheint den neueren
Ansatzen das Bestreben, den Entschadigungsanspruch gemaf § 642 BGB sinnvoll zu
begrenzen. Das ist aber auch innerhalb des herrschenden Berechnungsschemas in
Ubereinstimmung mit dem Wortlaut des § 642 Abs. 2 BGB maglich indem Wagnis und Gewinn
sowie reine Schadenspositionen aus der Entschadigung herausgenommen werden und bei der
Beurteilung der ersparten Aufwendungen sowie des anderweitigen Erwerbs ein strenger
Malstab angelegt wird.Die Darlegungs- und Beweislast fur die Grundlagen der Entschadigung,
die aus der dem Vertrag zugrunde liegenden Vergitungsvereinbarung abzuleiten sind, tragt der
Auftragnehmer (KG Berlin, BauR 2012, 951; OLG KadlIn, BauR 2015, 1367). Hinsichtlich der
ersparten Aufwendungen und der anderweitigen Verwendung der Arbeitskraft gelten die
Grundsatze zu 8§ 649 S. 2 BGB entsprechend, wonach der Besteller die Darlegungs- und
Beweislast tragt, dem Unternehmer aber eine sekundére Behauptungslast obliegt, wonach er
substantiiert zu den Ersparnissen und der Mdglichkeit anderweitigen Erwerbs vortragen muss
(BGH, BauR 1997, 304 Tz. 10; KG Berlin, aaO; Pause/Vogel, aaO Tz. 73).

b) Zur Uberzeugung des Gerichts steht fest, dass die vertraglich vereinbarte Vergiitung fir die
Soll-Leistungen, die behinderungsbedingt im Zeitraum vom 06.07. bis 07.08.2009 von der
Klagerin nicht erbracht werden konnten insgesamt 201.506,00 Euro netto betragt. Abziiglich
Wagnis und Gewinn ergibt sich ein Betrag von 193.510,00 Euro.

Der Betrag von 201.506,14 Euro wurde von der Klagerin durch die Vorlage der kalkulatorischen
Ausarbeitungen von Dipl.-Ing. Andreas Thiele (Anlage K 10) substantiiert vorgetragen. Die
Vergitung wird positionsweise in der Anlage 4.2 zur Anlage K 10 aufgeteilt nach den
Kostenbestandteilen Material, Lohn, Gerate, Fremdleistungen, Baustellengemeinkosten (BGK),
allgemeine Gemeinkosten (AKG), Wagnis und Gewinn vorgetragen und ermittelt. Der
gerichtliche Sachverstandige K. bestatigte die rechnerische Richtigkeit dieser Ausfiihrungen, die
von der Beklagten auch nicht in Frage gestellt wurde.

Zur Uberzeugung des Gerichts steht ferner fest, dass die Anlage K 10 die tatsachlich von der
Klagerin fur diesen Auftrag kalkulierten Preise enthalt. Daflir spricht zunéchst die Aussage des
Zeugen L., dass er personlich die Positionen aus dem Einheitspreisvertrag herausgerechnet
habe. Der Kalkulator der Klagerin Diedrichs gab als Zeuge an, die Einheitspreise seien von der
Beklagten vorgegeben worden fir diesen Auftrag. Die Klagerin habe urspriinglich fir ein
eigenes Gesamtangebot gegenitber dem Bauherrn kalkuliert und dann nach der
Auftragsvergabe durch die Bauherrin an die Beklagte fur einen Teil den Auftrag von der
Beklagten erhalten zu den vorgegebenen Einheitspreisen. Die bereits vorliegende Kalkulation
mit einer Aufgliederung des Einheitspreises in die Bestandteile Lohn, Geréat und Material sei
entsprechend angepasst worden. Die Aufgliederung dieser Einheitspreise habe der Zeuge dem
Privatsachverstandigen Thiele Ubergeben, der sie in sein Berechnungsprogramm eingespeist
habe. Fir die Richtigkeit dieser Aussage spricht die Aufstellung auf Seite 10 f. der Anlage K 10,
die unter Berlcksichtigung der unstrittigen Zuschléage von jeweils 10% fir
Baustellengemeinkosten und allgemeine Gemeinkosten sowie 5% fiir Wagnis und Gewinn
exakt den zwischen den Parteien vertraglich vereinbarten Gesamtpreis ergibt. Schlief3lich
bestatigte auch der gerichtliche Sachverstandige im Hauptgutachten (Seite 31 f.) die
Ubereinstimmung zwischen Bauvertrag, Auftragsleistungsverzeichnis, Urkalkulation und
Kalkulationsschlussblatt und verneinte die Notwendigkeit einer Anpassung der kalkulatorischen
Aufwendungen.

Die Ausfiihrungen des Privatsachverstandigen Thiele sind als substantiierter Parteivortrag zu
werten. Unbestritten blieb die Angabe, dass die prozessualen Zuschlage fiir Gemeinkosten,
Wagnis und Gewinn sich auf die Summe der Einzelkosten in H6he von insgesamt 347.953,22



Euro beziehen, so dass sich bezogen auf die Netto-Angebotssumme niedrigere Prozentsatze in
Hobhe von insgesamt 19,8146% statt 25% ergeben (Anlage K 10 Seite 10, 12 und Anlagenteil S.
33). Das Gericht entnimmt daher die Werte fir die einzelnen Kostenbestandteile der
vertraglichen Vergitung fur die Soll-Leistungen im Verzugszeitraum den vom
Privatsachverstéandigen Thiele errechneten Werten (Anlagenteil der Anlage K10 Seite 483),
wobei die Betrage jeweils um 4% zu kirzen sind, weil der Privatsachverstandige den
unstrittigen Nachlass in dieser Hohe nicht abgezogen hat. Es ergeben sich folgende Werte:

Lohn: 53.523,00 Euro

Material: 69.499,00 Euro
Geréate: 34.671,00 Euro
Fremdleistungen: 3.769,00 Euro
BKG: 15.918,00 Euro

AKG: 16.098,00 Euro
Wagnis/Gewinn: 7.997,00 Euro

Die Gesamtsumme dieser Einzelwerte liegt mit 201.475,00 Euro knapp unterhalb der vom
Privatsachverstéandigen Thiele errechneten Vergiitung von 201.506,14 Euro (S. 460 des
Anlagenteils der Anlage K 10), was mit Rundungsdifferenzen begriindet werden kann und fir
die Berechnung des Entschadigungsanspruchs unerheblich ist (§ 287 Abs. 1 ZPO). Soweit der
gerichtliche Sachverstandige zu einem anderen Ergebnis kam, beruht dies darauf, dass er nicht
alle Soll-Leistungen beriicksichtigt, was - wie bereits oben bei der Haftung dem Grunde nach im
Einzelnen dargelegt - fehlerhaft war.

Wenn der danach maf3gebliche Betrag von 7.997,00 Euro fir Wagnis/Gewinn abgezogen wird
vom Gesamtwert von 201.506,14 Euro ergibt sich der Betrag von 193.509,00 Euro. Dies stellt
somit die Vergutung der Klagerin fir die Soll-Leistungen im Verzugszeitraum als Grundlage der
Entschadigung geman § 642 Abs. 2 BGB dar. Davon werden Anspriiche wegen Materialkosten
und Fremdleistungen nicht geltend gemacht, weil sie insgesamt erspart wurden.

c) Fur die Kostenbestandteile Lohn und Geréte ergibt sich unter Berticksichtigung der ersparten
Aufwendungen und des anderweitigen Erwerbs ein Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte
auf Entschadigung gemar § 642 BGB in Hohe von 79.526,00 Euro. Dabei werden die
Lohnkosten in H6he von 53.523,00 Euro in voller Hohe angesetzt und fiir die Geratekosten
abziglich der ersparten Aufwendungen ein Betrag von 26.003,00 Euro.

aa) Ersparte Aufwendungen sind lediglich im Hinblick auf die Geréatekosten zu bericksichtigen.
Die Lohnkosten waren im Verzugszeitraum ohne Einschrankung weiter zu zahlen. Weder der
Privatgutachter T., noch der gerichtliche Gutachter K. setzten insoweit Abziige an. Die
Geratekosten setzen sich nach den als unbestrittenen Parteivortrag zugrunde liegenden
Ausfuhrungen des Privatsachverstandigen Thiele zusammen aus 60% Abschreibung und
Verzinsung, 15% Reparaturkosten sowie 25% Treib- und Schmierstoffe (Anlage K 10 Seite 13).
Das stimmt tiberein mit den Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen auf Seite 29 des
Hauptgutachtens, wobei der gerichtliche Sachversténdige fiir Betriebskosten/Betriebsstoffe
lediglich 10 - 15% in Ansatz bringen will. Ubereinstimmend fuihren der Privatsachverstandige
und der gerichtliche Sachverstandige aus, dass bei einer relativ kurzen Verzogerungsdauer von
5 Wochen lediglich die Treib- und Schmierstoffe bzw. Betriebskosten/Betriebsstoffe als erspart
anzusehen sind. Vom Gericht wird der von der Klagerin zugestandene Anteil von 25% in Abzug
gebracht. Von der Vergutung fur die Gerate in Hohe von 34.671,00 Euro wird daher nur 75%
zugesprochen, mithin 26.003,00 Euro.



bb) Ein Abzug wegen anderweitigem Erwerb der Arbeitskraft ist hier nicht vorzunehmen.Als
anderweitige Verwendung der Arbeitskraft sind sogenannte Fllauftrage anzusehen (BGHZ
131, 362). Ein Fullauftrag liegt nicht nur in den Fallen vor, in denen ein zusatzlicher Auftrag nur
wegen der Kiindigung angenommen und in dem Zeitraum ausgefuhrt werden kann, in dem der
gekindigte Auftrag ausgefuhrt werden sollte, sondern auch dann, wenn dieser Zeitraum durch
das Vorziehen bereits erteilter Auftrdge ausgefullt und fir die dadurch zeitlich versetzt
entstehende Liicke ein Zusatzauftrag angenommen werden kann (OLG Hamm, Urteil vom
20.11.2003 - 24 U 125/01; Palandt/Sprau, aaO 8§ 649 Tz. 9; Engler, IBR 2013, 1221 Tz. 36 f.).
Da ein Unternehmen stets um Nachfolgeauftrdge bemiht ist, kann ein Fillauftrag in der Regel
nur dann festgestellt werden, wenn ein Unternehmen voll oder zumindest im Grenzbereich von
100% ausgelastet ist, so dass es den weiteren Auftrag ohne das verzugsbedingte Freiwerden
der Arbeitskrafte nicht hatte annehmen kdnnen (OLG Hamm, aaO Tz. 99; Engler, aaO).
Anspruchsmindernd wird auch bertcksichtigt, wenn Auftrage in den Behinderungszeitraum
vorgezogen werden, die fir die Zeit nach der geplanten Erledigung des gestérten Auftrags
vorgesehen waren, um dann den gestdrten Auftrag im Anschluss daran zu bearbeiten (OLG
Kdln, BauR 2015, 1367). Auch das kann jedoch nur gelten, wenn das Vorziehen der anderen
Auftrage behinderungsbedingt erfolgt, weil das Unternehmen voll ausgelastet ist.

Hier hat die Klagerin detailliert zu ihrer Auslastung im Verzugszeitraum und den Einsatz der fir
das streitgegensténdliche Bauvorhaben im Verzugszeitraum eingeplanten Arbeitskréafte auf
anderen Bauvorhaben vorgetragen. Unstrittig wurde das Personal wéhrend der
Bauablaufstérung am streitgegenstandlichen Bauvorhaben auf anderen Bauvorhaben
eingesetzt, fir die die Auftrage jedoch bereits schon vor Beginn des Behinderungszeitraums
erteilt worden waren. Es handelte sich damit nicht um zusatzliche Auftrage, die wegen des
Annahmeverzugs der Beklagten angenommen werden konnten.

Es steht auch nicht fest, dass Auftrage vorgezogen wurden. Einziger Anhaltspunkt fiir eine
Auslastung der Klagerin im fraglichen Zeitraum im Grenzbereich von 100% und ein
behinderungsbedingtes Vorziehen der anderen Auftrage stellt die AuRerung des Bauleiters
Lampert gegeniiber dem Bauleiter der Beklagten Haupt dar, die Klagerin sei froh Gber die
Behinderung gewesen, weil sie dadurch andere Auftrage habe erledigen konnen. Diese
Aussage wurde so vom Zeugen H. glaubwirdig bestétigt. Gegen eine Vollauslastung der
Klagerin im fraglichen Zeitraum und ein Vorziehen anderer Auftrage spricht jedoch die Aussage
des Zeugen D. in der mundlichen Hauptverhandlung am 11.01.2017, wonach sich die Klagerin
im fraglichen Zeitraum in keinster Weise an der Auslastungsgrenze befunden habe und der
Einsatz auf der streitgegenstéandlichen Baustelle frei gewordenen Arbeiter auf anderen
Baustellen keinen echten Vorteil fir die Klagerin gebracht habe. Seine Aussage konnte der
Zeuge D. belegen mit den Bauleiterprotokollen aus der fraglichen Zeit, wonach sich
insbesondere fir die Kolonne Kénigsberger ergab, dass sie in der fraglichen Zeit teilweise ohne
Arbeit war. Die Aussage des Bauleiters L. erklarte der Zeuge D. damit, dass der Bauleiter L.
moglicherweise personlich mehr Baustellen hatte und noch Abrechnungen habe machen
missen und deshalb tGber den Zustand froh gewesen sei. Auch der Zeuge D. machte seine
Aussagen ohne erkennbaren Belastungseifer, detailliert und widerspruchsfrei. Allein aus der
Bemerkung des Bauleiters Lampert ergibt sich daher kein bezifferbarer Vorteil fur die Klagerin.
Etwaige Zweifel gehen zu Lasten der Beklagten, weil sie die Beweislast fir den anderweitigen
Erwerb tragt.

Die Ausfiihrungen des gerichtlichen Sachverstandigen K. im Hauptgutachten (S. 25 - 28) zu
Personal-Leerkosten sind daher nicht entscheidungserheblich, weil die Voraussetzungen fir
einen anspruchsmindernden anderweitigen Erwerb nicht vorliegen. Deshalb kann offen bleiben,
ob und inwieweit der Einsatz der Arbeitskrafte auf den anderen Baustellen mit
Produktivitditsminderungen verbunden war.

cc) Die vom Gericht somit errechnete Entschadigung in Hohe von 79.526,00 Euro steht im
Einklang mit den Berechnungen des Privatsachverstéandigen Thiele, der insoweit einen Betrag



von 86.001,16 Euro errechnete (Anlage K 10, Anlagen 4.3 - 4.5, Seite 485 - 615). Der
Privatsachverstéandige Thiele bezog in seine Berechnungen Wagnis/Gewinn ein, was bezogen
auf die in Ansatz gebrachten Angebotspreise ca. 4% ausmacht, weil sich der unstrittige
Zuschlag von 5% insoweit auf die Einzelkosten der Teilleistungen bezieht. Au3erdem
bericksichtigte der Privatsachverstandige Th. nicht den Nachlass in Hohe von 4%. Wenn 8%
von dem so errechneten Betrag von 86.001,16 Euro abgezogen werden, ergibt sich fast genau
der zugesprochene Betrag.

d) Der Klagerin steht gegen die Beklagte auRerdem ein Anspruch auf Entschadigung gemanR §
642 Abs. 2 BGB wegen allgemeiner Gemeinkosten in Hohe von 4.500,00 Euro zu. Insoweit
wurde nichts erspart, weil die Kosten nicht kausal der einzelnen Baustelle zugeordnet werden
konnen (vgl. Hauptgutachten K., Seite 18 f. = 167 d. A.; Handbuch Bauzeit Tz. 944;
Kapellmann, in: Kapellmann/Messerschmidt, aaO, § 2 VOB/B Tz. 139). Sie fallen daher auch
an, wenn auf der Baustelle im Behinderungszeitraum nicht gearbeitet wird.

Allerdings ist die spéatere Abrechnung der allgemeinen Gemeinkosten wegen der Soll-
Leistungen im Behinderungszeitraum einem anderweitigen Erwerb gleichzustellen, wenn die
Abrechnung noch in der Geschéftsperiode erfolgt, in der sie ohne die Behinderung geplant war
(so im Ergebnis auch OLG KdélIn, BauR 2015, 1367). Die allgemeinen Geschéftskosten werden
je Geschéftsperiode im Voraus geplant und in Bezug zum fir diese Geschéftsperiode geplanten
Umsatz - bewertet mit Herstellkosten - gesetzt, also anteilig auf die Herstellkosten
aufgeschliisselt (Hauptgutachten K. Seite 18; K. aaO). Die allgemeinen Geschaftskosten
kénnen daher im Unterschied zu den nicht ersparten direkten Kosten nicht dem
Verzogerungszeitraum zugeordnet werden, sondern nur der ganzen Geschéftsperiode. Soweit
die Herstellkosten wie geplant in dieser Geschéftsperiode abgerechnet werden, erfolgt die
Deckung der allgemeinen Gemeinkosten wie geplant ohne Nachteil fir den Unternehmer
(Hauptgutachten K. S. 17 f., 20). Hier wurde unstrittig die Vergutung fur die Soll-Leistungen im
Behinderungszeitraum in H6he von 201.506,14 Euro nur in H6he von 56.331,76 Euro nicht im
Jahr 2009 abgerechnet, mithin ca. 28%. Wie bereits dargelegt ermittelte der
Privatsachverstandige Thiele rechnerisch korrekt, dass die Vergitung der Soll-Leistungen im
Verzogerungszeitraum von 201.506,14 Euro allgemeine Gemeinkosten in Hohe von 16.098,00
Euro enthélt. 28% aus diesem Betrag ergeben den zugesprochenen Betrag von 4.500,00 Euro.

e) Ein Entschadigungsanspruch wegen Baustellengemeinkosten besteht nur in Hohe von 1.621
Euro, weil sie im Ubrigen im Verzdgerungszeitraum erspart bzw. nicht angefallen sind. Eine
Beaufschlagung der direkten Kosten mit einem kalkulierten Umlagesatz fur
Baustellengemeinkosten kommt nicht in Betracht, solange sich die Baustellengemeinkosten
nicht erhéhen (Markus, aaO § 6 VOB/B Tz. 93; Pause/Vogel aaO Tz.66). Die
Baustellengemeinkosten setzen sich hier zusammen aus Kosten fir die Baustelleneinrichtung,
technische Bearbeitung und Kontrolle, Plankontrolle / Massenermittlung / Bestellung,
Absprachen vor Ort, Aufmalf3, Vorbereitung der Abrechnung, Abrechnung, Eingabe der
Massenlisten, Rechnungsstellung, Abstimmung mit der Bauleitung, fur die ortliche Bauleitung,
Baulberwachung sowie umgelegte Geschaftskosten. Auch soweit es sich dabei um Kosten
handelt, die allgemein als zeitabhéngig angesehen werden (vgl. Handbuch Bauzeit Tz. 937),
ergibt sich aus dem Vortrag der Klagern nicht, dass sich diese Kosten im Behinderungszeitraum
erhdhten. Vielmehr ist davon auszugehen, dass diese Kosten wahrend der
Bauzeitunterbrechung nicht anfielen, sondern erst im Zusammenhang mit der spateren
Leistungserbringung. Eine Ausnahme bilden die umgelegten Geschéftskosten in Héhe von
unstrittig 5.790 Euro, die wie allgemeine Gemeinkosten behandelt werden. Insoweit wird daher
der Anteil von 28% zugesprochen, der im Geschaftsjahr 2009 nicht mehr abgerechnet werden
konnte, mithin 1.621 Euro (8§ 287 Abs. 1 ZPO)..

f) Die Klagerin hat auf3erdem auch keinen Anspruch auf Ersatz der Gutachterkosten in Héhe
von 6.771,75 Euro nach 8§ 642 BGB, weil es sich dabei um eine reine Schadenspaosition handelt
und nicht um einen Teil der vereinbarten Leistung (D6hring, aaO Tz. 59; Pause/Vogel aaO Tz.
60).



Die Klagerin hat auRerdem gegen die Beklagte einen Anspruch auf restliche Vergitung gemaf
§ 633 S. 1 BGB in Hohe von 2.695,44 Euro.

1. Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Zahlung von 1.313,55 Euro fir die
Rechnungsposition 01.04.05.01 Prufverfahren Baugrund, Erdplanung. Die von der Beklagten
bestrittene Leistungserbringung wurde bewiesen durch die glaubwiirdige Aussage des Zeugen
L. in der mindlichen Hauptverhandlung am 19.03.2014 und die Vorlage des Priifberichtes
(Anlage K 2). Auch der Bauleiter der Beklagten Haupt raumte bei seiner Zeugenaussage in der
Hauptverhandlung am 29.06.2016 ein, dass die Leistung moglicherweise von der Klagerin
ausgefuhrt wurde.

2. Die Klagerin hat ferner einen Anspruch gegen die Beklagte auf eine Restzahlung von 422,77
Euro fir die Rechnungsposition 01.08.02.09 Fleinplanum/Rasenflache, weil aufgrund der
Aussage des Zeugen L. in der mindlichen Hauptverhandlung am 19.03.2014 und die Vorlage
der Positions-Aufmalliste vom 29.09.2010 (Anlage K 13) feststeht, dass die berechnete Masse
von 343,71 3 tatsachlich geleistet wurde.

3. Abzuweisen war die Klage hinsichtlich eines Betrages von 115,00 Euro fir die
Rechnungsposition 01.09.01 Stabilizer, weil der Zeuge L. insoweit den von der Klagerin
behaupteten Einheitspreis nicht bestatigen konnte.

4. Die Klagerin hat gegen die Beklagte schlief3lich einen weiteren Anspruch in Hohe von 959,12
Euro fur die Rechnungsposition 01.02.07.02. Frostschutzschicht, weil sich die berechnete
Masse ebenfalls aus der Positions-Aufmalliste vom 29.09.2010 (Anlage k 13) ergibt und der
Zeuge L. auch insoweit die Richtigkeit der dortigen Angabe bestétigte und erklarte, die
Rechnungskiirzung betreffe einen zusétzlichen Weg, der aufgrund einer Vereinbarung mit dem
Bauleiter der Beklagten Haupt von der Klagerin ausgefihrt worden sei.

1.

Der Anspruch auf die Verzinsung ergibt sich aus 88 288 Abs. 2, 286 Abs. 1, 3 BGB. Wie bereits
dargelegt handelt es sich beim Entschadigungsanspruch gemaf § 642 BGB nicht um einen
Schadensersatzanspruch, sondern um einen vergiutungsahnlichen Anspruch fir die
Bereithaltung von Kapital und Arbeitskraft (vgl. BGH, BauR 2008, 821). Sie ist daher als
Entgeltforderung im Sinne von 8§ 288 Abs. 2, 286 Abs. 3 BGB anzusehen.

Der Anspruch auf die aul3ergerichtlichen Rechtsanwaltskosten in H6he von 930,15 Euro beruht
auf § 280 Abs. 1, 2, § 286 Abs. 1, 3 BGB.

V.
Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 92 Abs. 1 BGB.

Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit beruht auf § 709 BGB



