OLG Disseldorf
Urteil

vom 21.11.2014
22U 37/14

1.

Fir die "Forderung bzw. das Verlangen des Auftraggebers" nach Ausfihrung einer bisher im
Bauvertrag nicht vorgesehenen Leistung i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B gelten die von der
Rechtsprechung des BGH entwickelten Grundsétze zur "Anordnung des Auftraggebers",
welche die Grundlagen des Preises fir eine im Vertrag vorgesehene Leistung i.S.v. § 2 Nr. 5
VOB/B andert, entsprechend.*)

2,

§ 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2 VOB/B ist - fir den Fall, dass die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart
ist - nicht wegen eines VerstoBes gegen §§ 305 ff. BGB unwirksam, denn die VersGumung der
Ankiindigung hat nur dann einen Anspruchsverlust des Auftragnehmers zur Folge, wenn und
soweit die Ankiindigung berechtigten Schutzinteressen des Auftraggebers dient und ihre
Versdumung unentschuldigt ist.*)

3.

Ohne eine nachvollziehbare Darlegung der Preisgrundlagen aufgrund der vorzulegenden
Aufirags-/Urkalkulation bzw. einer plausiblen (Nach-)Kalkulation - ist ein geltend gemachter
Mehrvergitungsanspruch bei Nachtragen i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B bzw. § 2 Nr. 6 VOB/B
unschlissig und die Klage als endgiltig unbegrindet (und nicht wie bei nur fehlender
Prifbarkeit als nicht fallig bzw. derzeit unbegriindet) abzuweisen. Fir einen Rickgriff auf den
ortsiiblichen Preis in Anlehnung an § 632 Abs. 2 BGB ist im Rahmen von § 2 Nr. 5 bzw. Nr. 6
VOB/B kein Raum.*)

4,

Die Auftragnehmerin ist im Rahmen von § 2 Nr. 8 VOB/B dafir darlegungs- und
beweispflichtig, dass die Ausfihrung der zusdtzlichen Werkleistungen durch sie dem
mutmaBlichen Willen der Auftraggeberin entspricht. Sie muss den Willen vor Beginn der
Ausfihrung mit zumutbarem Aufwand erforschen und selbst dann beachten, wenn das ihr
erkennbare Verhalten der Auftraggeberin ihr unverniinftig bzw. interessenwidrig erscheint, es
sei denn § 679 BGB (6ffentliches Interesse, z.B. Bauordnungsrecht, Gefahrenabwehr etc.) steht
dem entgegen.*)

5.

Fir die Abgrenzung, welche Arbeiten von der vertraglich vereinbarten Leistung erfasst sind
bzw. ggf. zusatzlich zu vergiten sind, kommt es auf den durch Auslegung (8§ 133, 157 BGB)
zu ermittelnden Inhalt der Leistungsbeschreibung an. Dabei sind das gesamte Vertragswerk
und dessen Begleitumstinde zu Grunde zu legen, d.h. Baubeschreibung, Leistungsverzeichnis
einschlieBlich abstrakter Vorbemerkungen, Probestiicken, Bauzeichnungen, Detailplanungen
und auch samiliche sonstigen Vertragsunterlagen. Eine Zeichnung besitzt dabei vertraglich
grundsétzlich die gleiche Bedeutung wie das geschriebene Wort oder die geschriebene Zahl in
der Leistungsbeschreibung, zumal eine Zeichnung weit eher geeignet ist, Art und Umfang der
gewollten Leistung zu bestimmen.*)

6.
Es ist im Zivilprozess nicht Aufgabe des Gerichts, sich aus schriftsétzlich nicht hinreichend
erlduterten Anlagen (Aufstellungen) etwaig im Rahmen von § 2 VOB/B erhebliche Positionen



selbst im Wege einer unzuldssigen Amtsaufklérung erst noch zu beschaffen bzw. zu
ermitteln.*)

OLG Disseldorf, Urteil vom 21.11.2014-22 U 37/14
vorhergehend:

LG Ménchengladbach, 13.02.2014-10 O 154/09

In dem Rechtsstreit

PP-

hat der 22. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Disseldorf auf die mindliche Verhandlung vom 24.
Oktober 2014 durch pp.

fir Recht erkannt:

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil der 10. Zivilkammer Kammer des landgerichts
Ménchengladbach vom 13. Februar 2014 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits zweiter Instanz - einschlieBlich der Kosten der Streithelferin der
Beklagten - werden der Klagerin auferlegt.

Das erstinstanzliche Urteil und dieses Urteil sind ohne Sicherheitsleistung ist vorléufig vollstreckbar.

Die Parteien dirfen die Zwangsvollsireckung der jeweils anderen Partei durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 120 % des aufgrund des Urteils gegen sie jeweils vollstreckbaren Befrages abwenden,
wenn nicht die jeweils andere Partei vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 120 % des
jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde:
A.

Die Klagerin macht gegen die Beklagten Restwerklohn fir im Jahre 2008 erbrachte VWerkleistungen
- einschlieBlich von ihr behaupteter Nachtrdge - in Zusammenhang mit der Verléngerung des
Personentunnels auf dem Geldnde des Bahnhofs in V. in Héhe von 152.908,16 EUR nebst Zinsen
geltend; die Beklagte macht im Wege der Hilfswiderklage die Rickzahlung von Werklohn in Hohe
von 5.972,33 EUR nebst Zinsen geltlend. Wegen weiterer Einzelheiten wird gemah § 540 ZPO
auf die tafscchlichen Feststellungen im erstinstanzlichen Urteil Bezug genommen.

Das landgericht hat der Kloge nach Hinweisen (768 ff. GA|, nach Beweisaufnahme (855/1138
ff. GA) durch Vernehmung der Zeugen L. (892 ff. GA|, S. (894 ff. GA), K. (895 ff. GA), S. (896
ff. GAJ, G. (946 ff. GA), L. (nochmalige Vernehmung 1147 ff. GA), S. (1149 ff. GA) sowie durch
Einholung eines Gutachtens des Sachversténdigen Dr. S. (981 ff. GA) nebst mindlicher Ergénzung
(1150 ff. GA) Beweis erhoben und der Klage in Hohe von 11.925,89 EUR nebst Verzugszinsen
unter Abweisung der weitergehenden Klage sowie der Widerklage entsprochen und  zur
Begrindung - soweit berufungsrelevant - im VWesentlichen ausgefuhrt:



Der Klagerin standen fir die Nachtragspositionen Vergitungsanspriche wie folgt zu:
Pos. 20.01.0050 (Beschleunigung wg. Sperrzeitverkirzung): 4.881,47 EUR

Pos. 20.01.0070 (Nachstopfarbeiten Hilfsbricke):  5.658,00 EUR

Pos. 20.01.0250 (Schalung Pfeilervorlage):  1.386,42 EUR

gesamt: 11.925,89 EUR

Fir die Gbrigen von der Klagerin geltend gemachten Nachiragsleistungen bzw. streitigen
Nachtragspositionen aus der Schlussrechnung stehe ihr keine Vergitung zu.

1. Position 20.01.0010 (Gleisvermessung) tber 4.161,34 EUR:

Die Forderung stehe der Klégerin weder aus § 2 Nr. 5 VOB/B noch aus § 2 Nr. 6 VOB/B noch
aus § 2 Nr. 8 Abs. 2, Abs. 3 VOB/B - jeweils in der hier anzuwendenden Fassung vom
04.09.2006 (im Folgenden "VOB/B 2006 - zu.

a. Ein Anspruch aus § 2 Nr. 5 VOB/B 20006 scheide bereits deshalb aus, weil der Baventwurf
nicht durch die Beklagte als Auftraggeber gedndert wurde oder andere Anordnungen der
Beklagten die Grundlagen des Preises fir eine im Vertrag vorgesehene leistung gedndert hatten.
Voraussefzung fur einen Anspruch aus § 2 Nr. 5 VOB/B 2006 sei eine leistungsanderung, die
dazu fihre, dass die der Preisberechnung zu Grunde gelegten Umstande veréndert wirden
(Ingenstau/Korbion - Keldungs, 16. Aufl. 2007 (zur VOB 2006), § 2 Nr. 5 VOB/B Rn. 5,
ebenso auch in der 17. Auflage; wo die Auflage im Folgenden nicht gesondert genannt wird
('a.a.0."), ist die 16. Auflage 2007 zitiert). Dies sei hier nicht der Fall. Denn die Kl&gerin mache
geltend, dass eine Gleisvermessung erforderlich geworden sei, da im Unferschied zu der Angabe
in den Planen Verbau V-VE 001 und Verbau V-VE 002 eine Cleisanlage vorliege, bei der jeder
Punkt auf der Schiene eine andere Hoéhe habe, wdhrend die Beklagte der Auffassung sei, dies
werde von der Regelung zu Vermessungen in Ziffer 9.2 der Vorbemerkungen zum
leistungsverzeichnis erfasst. Es liege damit kein Fall einer Anderung des Bauentwurfs oder anderer
Grundlagen des Preises vor. Vielmehr stritten die Parteien dariber, ob die geltend gemachten
Vermessungsleistungen von der vertraglichen Vereinbarung erfasst seien.

b. Auch ein Anspruch aus § 2 Nr. 6 VOB/B 2006 wegen einer zusdtzlichen Leistung komme nicht
in Befracht. Nach Absatz 1 dieser Regelung habe der Auftragnehmer Anspruch auf besondere
Vergitung, wenn eine im Verfrag nicht vorgesehene leistung gefordert werde. Zwar sei die mit
Position 20.01.0010 der Schlussrechnung geltend gemachte Gleisvermessung im Vertrag nicht
vorgesehen und insbesondere auch nicht von Ziffer 9.2 der Vorbemerkungen zum
leistungsverzeichnis erfasst. Denn deren Wortlaut lasse keine andere Auslegung zu, als dass damit
wochentliche Messungen zur Uberwachung gemeint sind, nicht jedoch die hier in Rede stehenden

Arbeiten.

Der Auftragnehmer misse jedoch nach § 2 Nr. 6 Abs. 1 Safz 2 VOB/B 2006 den Anspruch dem
Auftraggeber ankindigen, bevor er mit der Ausfihrung der Leistung beginnt: daran fehle es hier.
Die Klagerin habe der Beklagten unstreitig nicht vor Ausfihrung der Vermessungsarbeiten deren
Durchfohrung angekindigt. Eine Ausnahme von der Ankindigungsplflicht liege nicht vor. Eine solche
komme u. a. dann nicht in Befracht, wenn der Auftraggeber darlege und beweise, dass ihm bei
rechizeitiger ~ Ankindigung  preiswertere  Alternativen  zur  Verfigung — gesfanden  hatten
(Ingenstau/Korbion a.a.O. - Keldungs, § 2 Nr. 6 VOB/B Rn. 17, ebenso auch in der 17.
Aufloge). Dieser Beweis sei der Beklagten gelungen. Nach der Beweisaufnahme stehe zur
Uberzeugung der Kammer fest, dass Mitarbeiter der Stadt V. die Gleisvermessungsarbeiten fiir die
Beklagte kostenfrei durchgefihrt hatten. Dies folge aus den Bekundungen der Zeugen L. und S.. Der
Zeuge L. habe ausgesagt, dass die Vermessungsleistungen unentgellich von Mitarbeitern des



Vermessungsamts der Stadt V. fir die Beklagte erbracht worden wdéren (Bl. 893 d. A.). Auch der
Zeuge S. habe bekundet, dass die Vermessung der Verbauachse von der Stadt V. ohne Stellung
einer Rechnung durchgefihrt worden wdre und sie hatten die dafir erforderlichen Gerate und
konnten dies auch (Bl. 894 d. A.). Die Aussagen seien zur Uberzeugung der Kammer glaubhaft.
Denn der Zeuge L. sei sowohl bei der Beklagten als auch als Kommunalbeamter bei der Stadt V.
tatig und zum Aufgabenbereich des Zeugen S. bei der Stadt V. gehérten u. a. die Ausfihrungen
von Vermessungsarbeiten. Aus den verhdlinismaBig ausfihrlichen Aussagen der Zeugen ergebe
sich, dass diese konkrete Kenntnisse Gber das Verhdlmis zwischen der Stadt V. und der Beklagten
hatten.

§ 2 Nr. 6 Abs. 1 Safz 2 VOB/B 2006 sei auch nicht wegen eines Verstobes gegen §§ 305 ff.
BGRB unwirksam, auch dann nicht, wenn die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart ist (BGH, Urteil
vom 23.05.1996, VIl ZR 245/94, NJ\W 1996, 2158, 2159; Ingenstau/Korbion a.a.O., § 2
Nr. 6 VOB/B Rn. 15, ebenso auch in der 17. Auflage). Denn die Versdumung der Ankindigung
habe nur dann einen Anspruchsverlust des Aufragnehmers zur Folge, wenn und soweit die
Ankindigung berechtiglen  Schutzinteressen des Auftraggebers diene und ihre Versdumung
unentschuldigt sei, so dass diese Rechtsfolge den Auftragnehmer dann nicht unangemessen
benachteilige, sondem dem Kooperationscharakter des Bauvertrages entspreche (BGH a.a.O.).
Die Beklagte habe hier wegen der Maglichkeit der unentgelilichen Durchfihrung durch die Stadt V.
ein berechtigtes Interesse an der Ankiindigung der Vermessung und die Ankindigung sei auch nicht
entschuldigt unterblieben. Dazu, warum sie die Ankindigung unterlassen habe, trage die Klagerin
namlich nichts vor.

c. Ein Anspruch der Klagerin fur die Gleisvermessungsarbeiten folge schlieBlich auch nicht aus § 2
Nr. 8 Abs. 2, Abs. 3 VOB/B 2006 i.V.m. den Grundsdtzen der Geschdaftsfihrung ohne Auftrag.
Denn angesichts der bei einer Anzeige moglichen kostenfreien  Durchfihrung — der
Vermessungsarbeiten durch Mitarbeiter der Stadt V. habe deren Durchfihrung durch die Klagerin
nicht dem wirklichen oder mutmaBlichen Willen der Beklagten entsprochen.

2. Position 20.01.0040 (Erschwernisse Oberbauarbeiten) tber 5.204,44 EUR:

a. Ein Anspruch aus § 2 Nr. 5 VOB/B 2006 scheide aus den vorstehend bei Position
20.01.0010 genannten Griinden aus. Es liegt keine Anderung der Preisgrundlagen vor.

b. Anspriche aus § 2 Nr. 6 und Nr. 8 Abs. 2, Abs. 3 VOB/B 2006 kamen ebenfalls nicht in
Befracht. Denn es sei schon nicht konkret dargefan, welche zusatzlichen leistungen die Klagerin
konkret mit dieser Position geltend mache. Aus der Beschreibung der Position in der Rechnung
"Erschwernisse der Oberbauarbeiten bedingt durch die Bogenlage des Gleises 6 beim Einlegen
und Justieren der Hilfsbricke als Zulage zu den HLV-Positionen" ergebe sich dies nicht. Auch aus
dem Vortrag der Klagerin, dass im Unferschied zu den Angaben in den Plénen die Oberkante der
Cleise nicht durchgéngig 43,09 m tber NN, sondem an jedem Punkt auf der Schiene auf einer
anderen Hdhe gelegen hatten, ergebe sich fir die Kammer nicht nachvollziehbar, welche
konkreten einzelnen weiteren Arbeiten dadurch erforderlich geworden seien. Die Beklogte habe
dies gerigt und die Klagerin habe die insoweit vermeintlich erbrachten Zusatzleistungen dennoch
nicht konkretisiert.

3. Position 20.01.0080 (Verbauarbeiten Auflagerung Hilfsbricke) tber 1.497,00 EUR:

Insoweit bestehe weder ein Anspruch der Klagerin aus § 2 Nr. 5 noch Nr. 6 noch Nr. 8 VOB/B
2006 noch aus anderen Anspruchsgrundlagen. Es werde auf die Ausfthrungen zu Ziff. 2. bzw.
Position 20.01.0040 (Erschwernisse Oberbauarbeiten) Bezug genommen. Denn es sei auch hier
nicht nachvollziehbar, welche zusatzlichen Arbeiten die Klagerin hier konkret vorgenommen haben
wolle; die Klagerin lege dies an keiner Stelle dar. Allein aus der Beschreibung der Position in der
Rechnung  "Zuloge fir die Verbauarbeiten im  Kopfbereich der  Auflagerung  der



Hilfsbrickenkonstruktion, da die Auflager abweichend zur AP-Planung im Bogen und im Gefalle"
ergebe sich dies nicht. Die fehlende Substantiierung des Klagervortrags zeige sich auch daran,

dass eine Abgrenzung zwischen Position 20.01.0040 und 20.01.0080 kaum méglich sei.
4. Position 20.01.0090 (Zweiter Versuch des Ziehens der Verbautréger) Gber 7.331,55 EUR:

Der Klagerin stehe auch fir diese Position keine zusaizliche Vergitung zu, insbesondere nicht aus §
2 Nr. 6 VOB/B 2006. Denn diese leistung sei bereits von Ziffer 10.2.10 des
leistungsverzeichnisses und damit auch von Ziffer 10.2.10 der Schlussrechnung der Kléagerin
erfasst. In Ziffer 10.2.10 des leistungsverzeichnisses sei ausdricklich die Entfernung des Verbaus
vorgesehen. Diese Vereinbarung gehe DIN-Normen vor. In der entsprechenden Rechnungsposition
rechne die Klagerin auch ausdricklich u. a. die Entfernung des Verbaus ab. Insoweit komme es
auch nicht darauf an, ob die Klagerin den zweiten Versuch der Enffernung nur auf ausdriickliche
Anordnung der Beklagten ausgefihrt habe, ob das von der Klagerin eingesetzte Arbeitsgerdt stark
genug gewesen sei oder ob eine Enffernung ohnehin Gberhaupt nicht méglich gewesen ware, auch
nicht mit einem stérkeren Arbeitsgerét. Denn die Klégerin habe grundsdtzlich die Enffernung des
Verbaus als Werkerfolg geschuldet, ohne dass die Anzahl der dafir notwendigen Versuche in den
verfraglichen Vereinbarungen der Parteien beschrénkt worden sei. Waren noch weitere, zeit- und
kostenintensive Versuche eines Ziehens der Verbautrédger angefallen, wenn die Arbeiten nicht - aus
welchem Grund auch immer - abgebrochen worden wdren, hatte z.B. noch ein weiteres
Arbeitsgerat beschafft werden missen, hatte ab einer bestimmten Kostenhdhe die Frage gestellt
werden kénnen, ob dies noch von Ziffer 10.2.10 des leistungsverzeichnisses und damit dem
Bauvertrag erfasst werden sollte. lediglich ein zweiter Versuch, sei es auch mit einem stérkeren und
deshalb teureren Gerdt, gehe jedoch nicht Gber den Umfang der vereinbarten Leistungen hinaus.
Insbesondere hatten nach Ziffer 10.2.10 des leistungsverzeichnisses die Bodenverhdlinisse in den
Baugrundunterlagen angegeben sein sollen. Dass diese Angaben gefehlt hatten oder falsch
gewesen seien, behaupte die Klagerin nicht. Es sei bereits bei der Kalkulation durch die Klagerin
zu bericksichtigen gewesen, welche Arbeitsgerdte und wie viel Arbeitszeit diese fir die Ziehung
der Trager brauchen wirde, zumal sie den Verbau auch selbst gebaut habe. An ihrer Kalkulation
mUsse sich die Klagerin jedoch festhalten lassen.

5. Position 20.01.0100 (Zusétzliche Bohrungen fir das Setzen von Tragern) tber 9.945,20 EUR:

Auch fir diese Position stehe der Klagerin kein Anspruch auf Zahlung einer weiteren Vergitung zu.
Insbesondere ergebe sich ein solcher Anspruch nicht aus § 2 Nr. 6 VOB/B 2006. Denn diese
Arbeiten seien bereits von Ziffer 10.2.10 und 10.2.20 des leistungsverzeichnisses bzw. der
Schlussrechnung der Klégerin erfasst.

a. Zwar kénne der Wortlaut von Ziffer 10.2.10 des Lleistungsverzeichnisses den Eindruck
erwecken, dass auf jeder Seite lediglich zwei Locher zu bohren gewesen seien, wahrend unstreitig
mehr Bohrungen hatten vorgenommen werden missen. Dieser Umfang der geforderten Leistung sei
jedoch aus den den Ausschreibungsunterlagen beigefigten Planen erkennbar, so dass auch das
Angebot der Klagerin und der auf dieser Grundlage von den Parteien abgeschlossene Bauvertrag
alle Bohrungen erfasse. Dies folge aus den Feststellungen des Sachverstandigen Dr. S.. Dieser
habe zwar ausgefihrt, dass die leistungsbeschreibung insoweit offensichtlich unklar und fehlerhaft
sei. Er sei jedoch zu dem Schluss gekommen, dass die Klagerin diese Unstimmigkeit hatte erkennen
missen, da es fir die an dieser Stelle geforderte Kalkulation mehrerer Teilleistungen unter
Bericksichtigung der orflichen Verhalinisse angezeigt gewesen sei, die Ausschreibungspléne
heranzuziehen. Aus dem Ausschreibungsplan sei jedoch - fir jeden Kalkulator ersichtlich - auf den
ersten Blick zu ennehmen gewesen, dass mehr als zwei Bohrpfchle vorgesehen gewesen seien
(Seite 32 des Gutachtens vom 09.01.2012, 1013 GA). Das Gericht folge diesen Feststellungen
des Sachverstandigen. Denn aus den von der Beklagtenseite in Bezug genommenen
Schnitizeichnungen (Anlage JK 16, 679 GA| ergebe sich auch fir die Kammer nachvollziehbar die
grofere Anzahl der Bohrlécher.



b. Etwas anderes folge auch nicht daraus, dass die - nach Auffassung der Klagerin eindeutige -
Beschreibung im leistungsverzeichnis gegeniber den Planunterlagen vorrangig wére und mangels
Bezugs zu einer Zeichnung und mangels einer Diskrepanz schon kein Anlass bestanden hatte, die
Plonunterlagen heranzuziehen. Fir die Abgrenzung, welche Arbeiten von der verfraglich
vereinbarten Leistung erfasst sind und welche leistungen zusdtzlich zu vergiten seien, komme es auf
den Inhalt der Leistungsbeschreibung an. Welche leistungen durch die leistungsbeschreibung
erfasst seien, sei durch Auslegung der vertraglichen Vereinbarung der Parteien zu ermitteln (§§
133, 157 BGB|. Dabei seien das gesamte Vertragswerk und dessen Begleitumsténde zu Grunde
zu legen (BGH, Urteil vom 13.03.2008, VII ZR 194,/06, NJW 2008, 2106, 2108). Zur
leistungsbeschreibung ~ zéhlten  neben  Baubeschreibung, Leistungsverzeichnis  einschlieBlich
abstrakter Vorbemerkungen, Probestiicken usw. insbesondere auch Bauzeichnungen (OLG Frankfurt,
Urteil vom 22.03.2006, Az. 4 U 94/05, zitiert nach Juris, Rn. 20). Weiterhin gehorten dazu
insbesondere  auch  die  Defailplanung  und  Gberhaupt  samtliche  Vertragsunterlagen
(Ingenstau/Korbion a.a.O., Keldungs, § 1 Nr. 2 VOB/B Rn. 5, ebenso in der 17. Aufloge). Bei
Widersprichen zwischen der wérflichen Beschreibung des Leistungsverzeichnisses und dazu
gehorenden zeichnerischen Darstellungen sei grundsatzlich den Zeichnungen der Vorzug zu geben
(Ingenstau/Korbion a.0.O., § 1 Nr. 2 VOB/B Rn. 11, 14, ebenso in der 17. Aufloge. Die
Zeichnung besitze verfraglich die gleiche Bedeutung wie das geschriebene Wort oder die
geschriebene Zahl in der leistungsbeschreibung, da sie weit eher geeignet sei, Art und Umfang der
gewollten leistung zu verdeutlichen (Ingenstau/Korbion a.a.O., § 1 Nr. 2 VOB/B Rn. 14, ebenso
in der 17. Auflagel. Bei Widersprichen komme es darauf an, welcher Darstellung bei objektiver
Auslegung des wirklichen oder des mutmaBlichen Parteiwillens im Einzelfall der Vorzug zu geben
sei (Ingenstau/Korbion a.a.O., § 1 Nr. 2 VOB/B Rn. 14, ebenso in der 17. Aufloge) und dies
sei nach Auffassung der Kammer hier die zeichnerische Darstellung. Der wirkliche Wille der
Parteien gehe nach Auffassung der Kammer dahin, den Verbau in funktionstichtiger Art und Weise
zu erstellen. Bei Befrachten der Schnitizeichnungen (Anlage JK 16, 679 GA| stelle sich fur die
Kammer allerdings die Frage, wie die Klagerin bei ihrer Kalkulation - nach ihrem Vortrag allein auf
Basis von Ziffer 10.2.10 des leistungsverzeichnisses - Gberhaupt lediglich zwei Bohrlécher auf
jeder Seite fur ausreichend habe halten kénnen. Es kénne auch nicht mit der Klagerin davon
ausgegangen werden, angesichts einer eindeutigen Beschreibung im leistungsverzeichnis und
mangels einer Diskrepanz habe kein Anlass bestanden, das Leistungsverzeichnis und die
Planzeichnungen betreffend die Bohrungen abzugleichen. Auch wenn man mit der Klagerin darauf
abstelle, dass im Regelfall der Text einer Zeichnung vorgehe und Ausnahmen nur gdlten, wenn sich
bei der Angebotsbearbeitung die Diskrepanz geradezu aufdrénge, ergebe sich nichts anderes.
Denn fir die Kammer sei - wie auch fir den Sachversténdigen - der Wortlaut von Ziffer 10.2.10
des LV unklar. Nach dem Worlflaut liege es vielmehr zumindest nahe, dass sich die Angabe "(je
Seite 2x|" lediglich auf das Verfillen nach Einbringen des Bohrirégers beziehe. Ansonsten sei
jedoch keine Anzahl von Bohrléchern angegeben. Demgegeniber ergebe sich aus der
Schnitizeichnung eindeutig die gréfdere Anzahl von Bohrléchern, so dass zwischen Text und
Zeichnung eine sich aufdrangende Diskrepanz bestanden habe bzw. bestehe. Wie vorstehend
ausgefihrt trage der Auftragnehmer, der eine Unklarheit nicht anzeige, das Risiko, dass die
Auslegung des Vertrags zu einem anderen Ergebnis komme, als er es seiner Kalkulation zu Grunde
gelegt habe.

6. Position 20.01.0240 (Traggerist Klasse B) tber 20.362,82 EUR:

a. Der Klagerin stehe die mit dieser Position geltend gemachte Vergitung nicht zu. Insbesondere
ergebe sich ein Anspruch der Klagerin nicht aus § 2 Nr. 6 VOB/B 2006, denn es liege keine
zusaizliche leistung vor, sondern das Traggerist der Klasse B sei gemaB Ziffer 14.1 der
Vorbemerkungen zum Lleistungsverzeichnis in die von der Klagerin angebotenen Einheitspreise mit
einzukalkulieren gewesen und sei daher von dem von den Parteien abgeschlossenen Bauvertrag
erfasst. Nach Ziffer 14.1 der Vorbemerkungen zum leistungsverzeichnis seien scmiliche
erforderlichen, in der leistungsbeschreibung nicht besonders aufgefihrien Geriste, und zwar auch



Ceruste Uber 2 m Hohe, in die Einheitspreise der betfreffenden Position einzurechnen. Damit erfasse
diese Regelung auch solche Geriste, die andemfalls gem&B Ziffer 4.2.3 ATV DIN 18331 eine
Besondere leistung und damit gesondert zu vergiten seien.

b. Das hier in Rede stehende Gerst sei auch nicht deshalb von der Regelung nicht erfasst, weil
diese sich nur auf Arbeitsgeriste beziehe und Position 20.01.0240 ein Traggerust befreffen moge.
Denn Ziffer 14.1 der Vorbemerkungen zum leistungsverzeichnis freffe insoweit keine
Differenzierung, sondern spreche nur von "Geristen". Zudem sollfen nach dieser Regelung u. a.
auch "Abstitzungen" in die Einheitspreise der betreffenden Positionen eingerechnet werden.

Die Regelung in Ziff. 14. 1 der Vorbemerkungen widerspreche auch nicht Ziffer 16.1.2 der
Besonderen Vertragsbedingungen, weil dort Nebenleistungen abschlieBend definiert seien. Ziffer
16.1.2 liste vielmehr solche Nebenleistungen auf, die "auPer den Nebenleistungen gemah
VOB/C" mit den Einheitspreisen hatten abgegolten werden sollen. Die Frage, ob es sich bei dem
Traggerust um ein solches der Klasse A handelt, das nach DIN und damit nach VOB/C eine nicht
gesondert zu vergitende Nebenleistung sei, oder ob es sich um ein Traggerist der Klasse B und
damit eine Besondere leistung handele, sei gerade nach Ziffer 4.2.3 ATV DIN 18331 und damit
nach der von Ziffer 16.1.2 nicht erfassten VOB,/C zu beantworten. Die Klagerin kénne auch nicht
daraus etwas fir sich herleiten, dass z.B. bei einer Schalung als Nebenleistung im Leistungstext auf
die Notwendigkeit von deren Kalkulation hingewiesen werden mége. Daraus kénne sie in
Anbetracht der Regelung in Ziffer 14.1 der Vorbemerkungen zum leistungsverzeichnis nicht
schlieBen, dass im Text auf samiliche erforderlichen Nebenleistungen hingewiesen werden wiirde.

c. Ziffer 14.1 der Vorbemerkungen zum leistungsverzeichnis sei schlieBlich auch nicht gemal §8§
307 ff. BGB unwirksam, denn es handele sich nicht um Allgemeine Geschdaftsbedingungen. Die
Vorbemerkungen zum Leistungsverzeichnis seien speziell auf die Verldngerung des Personentunnels
am Bahnhof in V. zugeschnitten. Besonders deutlich werde dies bei den Regelungen in Ziffern 1 bis
5. Aber auch in Regelungen, die ggf. auch fir andere Bauprojekie Anwendung finden kénnten,
fanden sich Anforderungen, die sich speziell auf die Verlangerung des Personentunnels beziehen
wirden. Aus der Fassung der Klauseln ergebe sich nicht die Absicht einer mehrfachen
Verwendung. Angesichts der mit der Verléngerung eines Personentunnels an einem bestimmten
Bahnhof verbundenen Besonderheiten sei auch nicht ersichilich, wie das geschehen solle. Auch das
Gubere Erscheinungsbild entspriche nicht jenem, wie es fir Allgemeine Geschaftsbedingungen
typisch sei. Die Uberschrift beziehe sich auf die individuelle BaumaBBnahme und die FuBzeile

("(...)V. AUSStand_070928BaubeschreibungVorbemerkung_071113.doc’)

lasse darauf schlieen, dass das Dokument fur die Verlangerung des Personentunnels am Bahnhof
in V. erstellt und fortgeschrieben worden sei.

7. Positionen 20.01.0260 (zusatzliche Bohrungen fir das Setzen der Trager) tber 25.973,90
EUR, Position 20.01.0270 (zusaizliche Betonverfillungen) iber 3.883,00 EUR, Position
20.01.0280 (zusaizliche Trager) tber 21.708,88 EUR

Der Klagerin stehe die mit diesen Positionen geltend gemachte Vergitung nicht zu. Es werde auf
die 0.a. Ausfihrungen zu Ziff. 5 bzw. Position 20.01.0100 (zusatzliche Bohrungen fur das Setzen
von Tragern) Bezug genommen. Auch betreffend die hier in Rede stehenden Positionen sei der
Umfang der geforderten Leistungen den Planen zu entnehmen gewesen. Zwar sei auch nach dem
Sachverstandigen Dr. S. in den LV-Positionen 10.2.10 und 10.2.20 von 6,50 m langen
Bohrléchern die Rede. Dies misse bei genauem Llesen und unter Beriicksichtigung der Pléne jedoch
so verstanden werden, dass die Bohrlécher in einer lange von 6,50 m nach Einbringen des
Bohriragers mit Beton zu verfillen seien (Seite 30 des Gutachtens vom 09.01.2012, 1011 GA).
So wie den den Ausschreibungsunterlagen beigefigten Planen die Anzahl der erforderlichen
Bohrlécher zu entnehmen gewesen sei, so sei diesen Planen nach den Feststellungen des



Sachverstandigen auch zu entnehmen gewesen, dass diese Bohrungen wesentlich lénger seien als
der Teil, der mit Beton zu verfillen gewesen sei (Seite 31 des Gutachtens, 1012 GA). Bei dieser
Feststellung sei der Sachverstandige auch in seiner Anhérung im Termin vom 15.02.2013
geblieben (1151 GA) und habe ausgefihrt, dass auch kein Widerspruch zwischen Text und Plan
vorliege (1152 GA|. Da die Anzahl und Lénge der Bohrungen erkennbar gewesen sei, sei auch
der Umfang der Betonverfilllungen und der Trager erkennbar gewesen.

8. Position 20.01.0300 (Zulage fir Tréger, bei denen Rickbau unmaglich) tber 10.552,40 EUR:

Die mit dieser Position geltend gemachte Vergitung stehe der Klagerin nicht zu. Insbesondere
ergebe sich ein derarfiger Anspruch nicht aus § 2 Nr. 6 VOB/B 2006, denn es handele sich nach
der Schlussrechnung um eine Zulage zu Position 10.2.20 des Lleistungsverzeichnisses. Diese
Position gehe jedoch ohnehin von einem Verbleib der Trager im Erdreich aus, denn es heiPe darin
am Schluss "Verbau herstellen, vorhalten, 50 c¢m unter GOK kiirzen und Rest belassen". Damit sei
der Verbleib des Materials im Erdboden schon nach dem Lleistungsverzeichnis klar, so dass dies mit
einzukalkulieren gewesen sei und keine zusaizliche Leistung vorliege.

9. Position 20.02.0010 (Herstellung Zufahrtsrampe fir Arbeiten im Gleisbereich) tber 8.967,23
EUR, Position 20.02.0020 (Umlegung Zufahrisrampe fir Herstellung der Baugrube) iber
1.499,08 EUR:

Auch insoweit stehe der Klagerin kein Anspruch auf eine zusatzliche Vergitung zu. Insbesondere
ergebe sich ein derartiger Anspruch nicht aus § 2 Nr. 6 VOB/B 2006. Denn dass die Klagerin
eine neue Zufahrisrampe gebaut habe, hat die Beweisaufnahme nicht mit hinreichender Sicherheit
ergeben. Fir eine zusatzliche Vergitung fur die Umlegung einer Zufahrisrampe fehle es an einer
Darlegung der Urkalkulation der Klagerin.

a. Nach der Beweisaufnahme stehe lediglich fest, dass die Klagerin eine bestehende Rampe
umgelegt habe, nicht aber, dass sie auch eine zusatzlich Rampe gebaut habe. So habe der Zeuge
K. bekundet, aus seiner Sicht habe die Rampe, auf der der Zweigwegebagger eingegleist habe,
das Unfernehmen K. gebaut. Dieser provisorische Bahnibergang sei auPerhalb der Bahnsteige
gewesen (895 GA). Zwar habe der Zeuge S. bekundet, die Klagerin habe fir den
Zweiwegebagger eine Rampe gebaut. Auch auf den Vorhalt der Aussage des Zeugen K. sei der
Zeuge S. aber bei seinen Bekundungen geblieben und habe weiter ausgefihrt, dass die Klagerin
zwar fir Arbeiten an den larmschutzwénden im Bereich der provisorischen Uberwegung
eingegleist habe. Hier gehe es jedoch um den fir Arbeiten im Bereich des Cleises 6 im
Bahnhofsbereich bendtigten Zweiwegebagger. Dieser sei Uber die gesondert erstellte Rampe
eingegleist. An der provisorischen Uberwegung sei dies nicht méglich gewesen. Vielmehr habe das
Unternehmen K. ihre Rampe - jene der Klagerin - mitbenutzt, da dieses mit der provisorischen
Uberwegung im Grunde auch nicht so richtig zurechtgekommen sei (898 GA|. Weiterhin habe
auch der Zeuge S. bekundet, dass die Klagerin eine weitere Rampe habe anlegen missen. Aus
dessen Aussage ergebe sich jedoch lediglich ein Umbau einer bestehenden Rampe, nicht auch ein
Neubau. Der Zeuge S. habe ausgesagt, die urspringliche Rampe sei gerade gewesen und habe
durch sie umgelegt werden missen. Er kénne sich noch genau an die Rampe erinnem. Sie hatten
auch die Uberfahrt der Bahn, die auf dem Plan eingezeichnet sei und von dem Unternehmen K.
erbaut worden sei, nicht nutzen kénnen, da sie dazu keine Erlaubnis gehabt hatten. Spater sei
diese Uberfahrt dann auch wieder abgebaut worden. Insbesondere habe der Zeuge S. auch
bekundet, dass der Umbau wegen der Baumainahme notwendig gewesen sei und nicht wegen
der Eingleisung selbst (1150 GA). Die Aussage des Zeugen L., eines Mitarbeiters der Beklagten,
sei dagegen wenig ergiebig. Dieser habe lediglich bekundet, dass sich links von der eigentlichen
Baumabnahme eine Rampe befunden habe. Er kénnfe nur angeben, dass dort ihre Fahrzeuge,
kleinere Radlager, gefahren seien. An eine weitere Rampe konne er sich nicht erinnern (1149 GA).



Vor dem Hinfergrund der ausfihrlicheren Aussagen der Zeugen S. und S. kénne mit hinreichender
Sicherheit lediglich festgestellt werden, dass die Klagerin eine bestehende Rampe umgebaut habe.
Die Beklagte habe mitflerweile auch unstreitig gestellt, dass die Klagerin eine Rampe umgebaut

habe.

b. Fir eine zusdtzliche Vergitung fir die Umlegung einer Rampe - und im Ubrigen auch fir eine
Neuherstellung - fehle es jedoch an einer Darlegung der Klagerin daran, dass der von ihr geltend
gemachte Betrag auf ihrer Urkalkulation beruhe. Eine Vereinbarung einer Vergitung fir die
Umlegung der Rampe liege nicht vor. Nach § 2 Nr. 6 Abs. 2 Satz 1 VOB/B 2006 bestimme sich
dann die Vergitung nach den Grundlagen der Preisermittlung fir die vertragliche Leistung und den
besonderen Kosten der geforderten leistung. Dies bedeute, dass der fir die Nachtragsleistung
geforderte Preis auf der Basis des Hauptangebotes kalkuliert werden misse, soweit dies maglich sei
(Ingenstau/Korbion-Keldungs, § 2 Nr. 6 VOB/B Rn. 24, ebenso in der 17. Auflage). Es seien die
Preisermitilungsgrundlagen fir die vertragliche leistung und damit die Merkmale, die bei der
Preisfestsetzung fur die im Vertrag genannte leistung wesentlich gewesen seien, und die
besonderen Kosten der Zusatzleistung, mithin  Kostenelemente, die in den bisherigen
Preisermitilungsgrundlagen noch nicht enthalten gewesen seien, maBgebend (Ingenstau/Korbion
0.a.0., § 2 Nr. 6 VOB/B Rn. 25 ff., ebenso in der 17. Auflage). Diese Grundlagen lege die
Klagerin hier nicht dar, wie die Beklagte auch - mehrfach - gerigt habe. Auch das Gericht habe
hierauf im Termin vom 05.12.2013 hingewiesen, ohne dass weiterer Vortrag erfolgt sei oder die
Klagerin hierzu eine Frist beantragt habe. Die Klagerin habe lediglich mit Anlage K 1 zum
Schriftsatz vom 23.03.2012 Aufmabunterlagen zur Akte gereicht (Bl. 1050 ff. d. A.). Eine
Kalkulation ergebe sich daraus nicht. Die vorgelegten Kalkulationsunterlagen (Bl. 1053 d. A
bezdgen sich auf andere Teilleistungen (Baugrubenverbau.

10. Position 20.02.0070 (Abschlussvermessung) tber 1.794,95 EUR:

Ungeachtet dessen, ob diese Position von Ziffer 16.3.6 der Besonderen Vertragsbedingungen
erfasst sei oder nicht und ob in dem Schreiben der Beklagten vom 17.11.2008 eine Anordnung
im Sinne von § 2 Nr. 6 VOB/B 2006 liege oder nicht, fehle es fir einen Anspruch aus § 2 Nr. 6
VOB/B 2006 jedoch - wie vorstehend - an einer Darlegung der Kalkulationsgrundlagen durch die
Klagerin. Diese frage nichts zu ihren Preisermitlungsgrundlagen vor. Eine Anderung der
Preisgrundlagen im Sinne von § 2 Nr. 5 VOB/B 2006 liege ebenfalls nicht vor. Ein Anspruch aus
§ 2 Nr. 8 Abs. 2, Abs. 3 VOB/B 2006 komme in Anbefracht des Schreibens der Beklagten vom
17.11.2008 und der Ziffer 16.3.6 der Besonderen Vertragsbedingungen nicht in Betracht, denn
von einer Geschaftsfuhrung "ohne Auftrag" kénne vor diesem Hintergrund nicht ausgegangen
werden.

11. Position 20.02.0080 (Absteckung der Hauptachsen) tber 1.693,55 EUR, Position
20.02.0090 (Einmessung der Verbauachsen) 1.116,88 EUR:

Ungeachtet dessen, ob diese Arbeiten wegen Ziffer 16.4.7 der Besonderen Vertragsbedingungen
ohnehin in die Einheitspreise der Klagerin einzukalkulieren gewesen seien und ob es sich bei dieser
Regelung um eine Allgemeine Geschaftsbedingung handele oder nicht, stehe der Klagerin
jedenfalls aus denselben Griinden wie oben zu Position 20.01.0010 (CGleisvermessung, Ziff. 1.
beschrieben, keine Vergitung zu. Es werde auf die obigen Ausfihrungen Bezug genommen. Ein
Anspruch aus § 2 Nr. 5 VOB/B 2006 scheide aus, weil keine Anderung des Bauentwurfs oder
der Grundlagen des Preises fur vorgesehene Leistungen durch die Beklagte vorliege. Anspriiche aus
§ 2 Nr. 6 und Nr. 8 Abs. 2, Abs. 3 VOB/B 2006 kdmen nicht in Betracht, da nach dem
Ergebnis der Beweisaufnahme die Beklagte die Vermessungsarbeiten durch die Stadt V.
unentgeltlich hatte durchfuhren lassen kénnen und deshalb keine Ausnahme von der Anzeigepflicht
gegeben sei.



Nach alledem bestanden insgesamt lediglich in Héhe von 11.925,89 EUR begrindefe
Nachtragsforderungen der Klagerin.

Der sich noch ergebende Anspruch der Klagerin auf Zahlung von 11.925,89 EUR sei nicht
teilweise durch Aufrechnung gemdaB § 389 BGB in Hohe von 5.972,33 EUR erloschen. Denn der
Beklagten steht kein Anspruch auf Rickzahlung des Betrages in Hohe von 5.972,33 EUR (Pos.
20.01.290 der Schlussrechnung) zu, die sie der Klégerin fur die im Erdreich verbliebenen Trager,
die auch beim zweiten Versuch mit einem stérkeren Gerdt nicht gezogen werden konnten, gezahlt
habe. Insbesondere ergebe sich ein derartiger Anspruch nicht aus § 812 Abs. 1 Safz 1 1. Al
BGB, denn die Klagerin habe die Zahlung in Hohe von 5.972,33 EUR mit Rechtsgrund erlangt.

1. Die Parteien hatten sich urspringlich unstreitig Uber die Zahlung der 5.972,33 EUR geeinigt.
Aus welchen Grinden die Beklagte sich mit der Klagerin insoweit geeinigt habe, sei grundsatzlich
nicht relevant. Das Vorbringen der Beklagten, ihr sei jedoch nicht bekannt gewesen, dass der
Verbleib der Trager im Erdreich allein auf Grinden aus der Sphare der Klagerin beruht habe,
werde von der Kammer als Anfechtung dieser Einigung Uber die Zahlung an die Klagerin
ausgelegt. Allerdings sei ein Anfechtungsgrund nicht ersichtlich, denn nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme stehe nicht fest, dass der Verbleib der Trager im Erdreich allein auf Grinden aus
der Sphére der Klagerin beruht habe.

a. Zwar kénne die Klagerin keine Vergitung fir den zweiten Versuch verlangen, diese Trager zu
ziehen (dazu oben zu Position 20.01.0090 bzw. Ziff. 4.). Es sei jedoch nicht ersichtlich, dass die
Klagerin den Verbleib der Trager im Erdreich zu vertreten habe. Zwar mége der erste Bagger zu
schwach gewesen sein, so dass die Klagerin von vornherein einen starkeren Bagger habe
verwenden missen, so dass sie allein deswegen fir den weiteren Versuch, den Trager zu ziehen,
keine Vergitung verlangen konne. Der Versuch, mit dem starkeren Bagger die Trager zu ziehen, sei
jedoch abgebrochen worden, weil auch damit kein Erfolg zu erzielen gewesen sei und zu
befirchtet worden sei, dass sich der Boden unter den Gleisen habe lockern kénnen. Dies folge aus
den Aussagen der Zeugen G. und S. .

b. Nach den Bekundungen des Zeugen G. sei die mit der Planung beauftragte Streitverkindete
urspringlich davon ausgegangen, dass sich beim Ziehen der Stahlirager der BetonfuB [6st und im
Erdreich verbleibt. Dies sei dann aber tafséchlich nicht so gewesen (Bl. 948 f. d. A.). Zwar habe
der Zeuge S. bekundet, dies so nicht in Erinnerung zu haben. Er habe jedoch gemeint, da sei der
Herr K. auf der Baustelle gewesen und nicht der Zeuge G. . Die Zeugenaussagen stimmten
allerdings insoweit Uberein, als auch mit dem stérkeren Gerdt kein Erfolg habe erzielt werden
konnte. Zudem habe der Zeuge S. bekundet, dass das zweite Gerat eigentlich Gberdimensioniert
gewesen sei (Bl. 887 f. d. A.]. Insbesondere habe sich dessen Aussage, dass es sich bei dem
Gerdt auch um eine wirtschaftliche Frage handele, nicht allein darauf bezogen, dass ein starkeres
Cerdt teurer gewesen ware. Denn er habe auch bekundet, dass sie damals ja schon ein Gerdt - da
gebe es im Grunde Llisten und Tabellen, die sich an den eingebrachten Verbauteilen orientierten -
vor Ort gehabt hatten (888 GA). Nach beiden Zeugenaussagen habe jedoch letzilich die Beklagte
die Entscheidung gefroffen, dass die Trager im Boden verblieben seien, so dass andere etwaige
Mittel zum Entfernen der Trager schon vor diesem Hintergrund nicht mehr ausprobiert worden seien.
Die Beklagte mache zwar geltend, die Klagerin hatte ein noch stérkeres Gerét verwenden missen.
Dem stehe jedoch die Aussage des Zeugen G. enfgegen, dass bereits bei dem zweiten
verwendeten Gerdt eine lockerung der Gleise befirchtet worden sei. Dass Grund des Abbruchs
des zweiten Versuchs sei gewesen, die Standsicherheit des Bauobiekis nicht zu gefahrden, sei im
Termin vom 15.02.2013 auch unstreitig gestellt worden (1153 GA).

c. Mithin komme es auch nicht mehr darauf an, ob die Trager mit einem starkeren Gerat hatten
gezogen werden konnen oder nicht, denn dieses hatte wegen einer Gefahr einer Lockerung der



Cleise ohnehin nicht eingesetzt werden kénnen. Die Beklagte kénne deshalb auch nicht daraus
etwas fur sich herleiten, dass Minderkosten nicht beriicksichtigh worden seien. Es sei nicht
ersichilich, welche Kosten in welcher Hohe dies sein solllen. Da wegen der Gefahr einer Lockerung
der Gleise ohnehin kein stdrkeres Gerdt hatte eingesetzt werden konnte, habe die Klagerin nichts
erspart.

V.

Der Zinsanspruch ab dem 04.08.2009 folge aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 Abs. 1 Safz 2,
288 Abs. 2 BGB. Der Schriftsatz, mit dem die Klagerin ihre Klage anstelle auf die
Abschlagsrechnung vom 30.12.2008 auf die Schlussrechnung gestitzt habe, habe der Beklagten
jedenfalls am 04.08.2009 vorgelegen. Ein Verbraucher sei an dem Geschaft nicht befeiligt.
Warum die Klagerin mit ihrem Hauptantrag den Zinsanspruch bereits ab dem 02.03.2009
geltfend mache, sei jedenfalls fir einen Anspruch aus der Schlussrechnung nicht ersichilich, denn
diese stammt erst vom 29.06.2009.

V.

Die Widerklage sei aus denselben Grinden unbegriindet, aus denen der Anspruch der Klagerin
auf Zahlung von 11.925,89 EUR nicht teilweise durch Aufrechnung gemal § 389 BGB in Hohe
von 5.972,33 EUR erloschen sei. Der Beklagten stehe kein Anspruch auf Rickzahlung der
5.972,33 EUR zu.

Hiergegen richtet sich die - unfer Abzug des zuerkannten Befrages von 11.925,89 EUR sowie
unter Abzug von danach verbliebenen Restbetragen aus den Nachiragspositionen wie folgt

aus Pos. 20.01.0050 5.705,84 EUR
aus Pos. 20.01.0070 4.001,28 EUR
aus Pos. 20.01.0230 176,82 EUR
insgesamt 9.883,94 EUR (vgl. 1380 GA)

(somit unter Abzug von insgesamt 21.809,83 EUR) auf eine Restwerklohnforderung in Hohe
weiterer 131.098,33 EUR beschrénkte Berufung der Klagerin, zu deren Begrindung sie unfer
Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches Vorbringen vortragt:

Sie rige eine Verletzung ihres Anspruchs auf Gewdhrung rechtlichen Gehérs i.S.v. Art. 103 Abs. 1
GG, eine Verletzung der gerichtlichen Hinweispflicht i.S.v. § 139 ZPO sowie einen Verstold gegen
die materielle Prozessleitungspflicht.  Zudem stelle sich das erstinstanzliche Urteil - unter
Beriicksichtigung des Verlaufs des erstinstanzlichen Verfahrens - als unzuldssiges Uberraschungsurteil
dar und verstoPe gegen das rechtsstaatliche Faimessgebot i.S.v. Art 19 Abs. 4 GG (vgl. 1339 ff.
GA).

Soweit das LG Uber die Ablehnung des gerichilichen Vergleichsvorschlags extrem verargert
gewesen sei, habe es ihr - ohne jeglichen vorherigen Hinweis, nachdem es zuvor Uber die "ibliche
bzw. angemessene Vergitung" Beweis erhoben habe - im Termin vom 05.12.2013 erdffnet, dass
Urkalkulation und Kalkulationen der Nachtrage fehlten und dabei indes véllig aus den Augen
verloren, dass sie sehr wohl Kalkulationsunterlagen zu den Nachtrédgen zur Gerichtsakte gereicht
habe (insbesondere Anlage K 10) auf die das LG im angefochtenen Urteil auch mit keinem Wort
eingehe, und dass sie zudem Sachverstandigenbeweis dazu angeboten habe, dass die berechnete
Nachtragsvergitung der Auftragskalkulation entspreche (387 GA).

zu 1. Position 20.01.0010 (Gleisvermessung) tber 4.161,34 EUR:



a. Das LG habe verkannt, dass das Erfordemis der vorherigen Ankindigung von Mehrkosten vor
Erbringung der Nachtragsleistung AGB-widrig und damit unwirksam sei. Die vom BGH (NJW
1996, 2158 erfolgte Auslegung des § 2 Nr. 6 Nr. 1 Satz 2 VOB/B fihre (wie im Schrifftum zu
Recht kritisiert werde, vgl. im Einzelnen 1344,/1345 GA mwN) letztendlich zu dem Ergebnis, dass
diese Regelung jedenfalls an dem Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB scheitere,
denn eine Klausel, deren Regelungsgehalt derart unklar und umstritten sei, genige nicht mehr den
Mindestanforderungen an Klarheit und Durchschaubarkeit. Das LG habe sich indes - trotz ihrer
erstinstanzlichen Einwande - mit der Frage der AGB-Widrigkeit nur rudimentér auseinandergesetzt,
wobei die AGB-Konfrolle hier erdffnet sei, weil die von der Beklogten vorgegebenen
Vertragsunterlagen an zahlreichen Stellen Abweichungen von der VOB/B enthielten, demgemal
die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart sei.

b. Zudem habe das LG verkannt, dass auch nach der Rechtsprechung BGH (NJW 1996, 2158
das Ankindigungserfordernis entfalle, wenn der Aufraggeberin nach lage der Dinge keine
Alternative zur sofortigen Ausfihrung der Leistung geblieben sei. Dafir, dass die Beklagte in der
lage gewesen ware, s o f o 1t bei Notwendigkeit die Gleisvermessungsarbeiten (wie behauptet)
durch  Mitarbeiter der Stadt V. ausfihren zu lassen, sei die Beklagte indes konkret
darlegungspflichtig, indes darlegungsfdllig und nach dem Ergebnis der erstinstanzlichen
Beweisaufnahme jedenfalls beweisfallig, zumal nur abstrakte, denkbare Maglichkeiten nicht
genigten. Dariber sei das LG véllig unkritisch hinweggegangen, obwohl es nach den bekannten
Regeln des Haushaltsrechts schwer vorstellbar sei, dass stadfische Bedienstete in befréchtlichem
Umfang und jederzeit auf Abruf bereit gestanden hatten, um fur die beklagte (nicht gemeinnitzige)
GmbH ingenieurtechnische leistungen zu erbringen. Zudem drangten sich insoweit auch
haftungsrechtliche Fragen auf.

c. Zudem habe das LG verkannt, dass mangels Anordnungen der Beklagten i.S.v. § 2 Nr. 5 bzw.
6 VOB/B diese Normen nicht anwendbar seien, wobei das LG insoweit unzutreffend davon
ausgegangen sei, dass im Rahmen des dann jedenfalls anwendbaren § 2 Nr. 8 VOB/B die
Erbringung der Vermessungsarbeiten durch die Klagerin im Hinblick auf deren mégliche kostenfreie
Durchfihrung durch Mitarbeiter der Stadt V. nicht dem wirklichen oder mutmaBlichen Willen der
Beklagten entsprochen habe. Bei der gebotenen objekfiven Befrachtung habe sie - die Klagerin -
sehr wohl von einem mutmaBlichen diesbeziglichen Willen der Beklagten ausgehen dirfen, da sie
- die Klagerin - gemal Ziff. 9.2. der Vorbem. zum LV (77 GA) beziglich der Hilfsbricken die
"Vermessungsarbeiten fur die Gleislage" wochentlich habe durchfthren und protokollieren mussen,
somit es sehr wohl dem Willen der Beklagten entsprochen habe, dass sie - die Klagerin - auch
Vermessungsarbeiten durchfihre. Insoweit stelle sich auch die naheliegende Frage, warum diese
Vermessungsarbeiten denn nicht auch kostenlos von Mitarbeitern der Stadt V. erbracht worden
seien. Dies begrinde zugleich Zweifel an der Richtigkeit der Aussagen der beiden im lager der
Beklagten stehenden Zeugen L. und S. und der diesbeziglichen Beweiswirdigung im
angefochtenen Urteil.

d. Zudem habe das LG bereicherungsrechtliche Anspriiche Gberhaupt nicht geprift, obgleich diese
durch § 2 Nr. 8 VOB/B nach der Rechtsprechung des BGH (BauR 1991, 331) - jedenfalls wenn
hier die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart - nicht ausgeschlossen wirden. Dementsprechend
habe sie jedenfalls gemaB §§ 812, 818 Abs. 2 BGB einen Anspruch auf die berechnete
Vergitung, die der Hohe nach der markiiblichen Vergitung entspreche, wie unter Beweis durch
Einholung eines Sachverstandigengutachtens gestellt werde. Auch bei dieser Position zeige sich das
undurchdachte Agieren des LG, da nach der (unzutreffenden) Begrindung des angefochtenen
Urteils die dem Sachversténdigen S. gestellle Beweisfrage, ob es sich um eine einem Nachtrag
zugdangliche Werkleistung handele, nicht entscheidungserheblich sei.

e. Zudem erscheine es willkirlich, dass das LG im Vergleichsvorschlag vom 21.05.2013 diese
Position noch in voller Héhe zu ihren Gunsten bericksichtigt habe, um sie ihr dann im
angefochtenen Urteil in voller Hohe abzusprechen.



zu 2. Position 20.01.0040 (Erschwernisse Oberbauarbeiten) iber 5.204,44 EUR:

Es bleibe auch insoweit das Geheimnis des LG, weshalb es zu einem angeblich unsubstantiierten
Klagervortrag ein Sachverstandigengutachten einhole, ohne die Klagerin irgendwann wdahrend des
nahezu 5 Jahre laufenden erstinstanzlichen Verfahrens auf eine angeblich unzureichende
Substantiierung bzw. - vermeintlich - nicht ausreichende Anknipfungstatsachen im Rahmen eines
Beweisanfritts auf  Einholung eines Sachverstandigengutachtens — hinzuweisen, wobei auch
Einwendungen der Beklagten an Bestehen bzw. Umfang der gerichilichen Hinweispflicht gemah §
139 ZPO nichts anderten. Auch dies grenze - unter Bericksichtigung des von ihr abgelehnten
Vergleichsvorschlages - an gerichtliche Willkir. Dies gelte hier erst recht, wenn das LG im
Hinweisbeschluss vom 24.06.2010 (768 GA, dort zu Ziff. 4.) sie in Bezug auf andere Positionen
zu weitergehendem Sachvortrag aufgefordert habe, so dass sie im Umkehrschluss davon habe
ausgehen dirfen, dass ihr Sachvorirag zu den Gbrigen Positionen aus Sicht des LG ausreichend sei.

Zudem lasse sich der Begrindung des angefochtenen Urteils nicht ansatzweise entnehmen,
welchen konkreten Sachvortrag das LG fir notwendig erachtet habe, nachdem es dem
Sachverstandigen S. problemlos méglich gewesen sei, auf ihren sehr wohl erfolgten Sachvortrag
einzugehen und diesen fachlich zu bewerten (vgl. Seite 7 des Gutachtens). Genau die dort vom
Sachverstandigen beschriebene Notwendigkeit des genauen Justierens der Gleisanlage, mit deren
Querneigung sie nach dem mabgeblichen Ausschreibungsplan nicht habe rechnen missen, sei der
mit dieser Nachtragsposition geltend gemachte Zusatzaufwand.

Bei rechizeitigem Hinweis hdtte sie bereits in erster Instanz vorgetragen, dass der Zusatzaufwand
bei ihrer Nachunternehmerin Fa. S. GmbH, P., angefallen sei. Durch die Verlegung des Gleises im
Bogen und mit Quer und langsgefdlle sei der gesamte Vorgang des Einlegens und Justierens der
Hilfsbricke weitaus schwieriger und  zeitaufwandiger gewesen, insbesondere durch die
Notwendigkeit zusatzlicher Messungen, wie durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens
unter Beweis gestelll werde. Sie habe die wegen dieses Mehraufwandes erfolgte
Mehrkostenanmeldung der Fa. S. vom 17.03.2008 (Anlage BB 1, dort Ziff. 15.1.4.) an die
Beklagte mit Mehrkostenanmeldung vom 13.03.2008 (Anlage BB 2] in Héhe von 4.525,60 EUR
"durchgereicht" und lediglich gemal vorgelegtem Kalkulationsblatt {Anlage K 10) kalkulatorische
Zuschlage von 678,84 EUR hinzugesetzt und zu einer Nachtragsforderung von 5.204,44 EUR
gelangt.

zu 3. Position 20.01.0080 (Verbauarbeiten Auflagerung Hilfsbricke] tber 1.497,00 EUR:

Auch insoweit liege ein unzulassiges Uberraschungsurteil und - unabhdangig von Art und Umfang
des Beklagtenvorbringens - ein Verstod gegen die gerichtliche Hinweispflicht vor, zumal sie for alle
im Hinweisbeschluss vom 24.06.2010 nicht enthaltenen Positionen darauf vertraut habe, dass das
LG ihren Sachvorirag fur die Gbrigen Nachtragspositionen fir ausreichend erachte.

Bereits aus dem Kalkulationsblatt (Anlage K 10) sei ersichtlich, dass der Mehraufwand 24 Stunden
(3 Facharbeiter zu je 8 Stunden zzgl. Material-/Gerdtepauschale von 300,00 EUR befragen
habe, dessen fatsdchlicher Anfall unter Zeugenbeweis und dessen im folgenden ndher
beschriebene Notwendigkeit unfer Sachverstandigenbeweis gestellt werde. Gegenstand  des
Mehraufwandes sei wieder die lage der Hilfsbricke - bedingt durch das Gefélle und die
Kurvenloge der Schienen - gewesen. Nach der der Ausschreibung zugrundeliegenden Planung
habe der HEB 360 Trager unmittebar auf die Trager des Verbaues (HEB 300) aufgeschweift
werden sollen. Durch die o.a. Cleisloge hatten zur Anpassung daran Futterplatten/-bleche
aufgeschweiBt werden mussen, wie durch Detailzeichnungen mit entsprechenden Eintragungen
(Anlage BB 4) sowie zwei Farbfotos zu den Schweilarbeiten (Anlage BB 5) bzw. zum Baubereich
der Hilfsbricke [Anlage BB 7) belegt werde. Der Aufwand hierfir, der auch die Erschwerungen



bzw. den zusdtzlichen Zeitaufwand bzw. die Wartezeiten beim Verbau umfassten, folge aus den

Stundenlohnberichten der Fa. Stahl Adams GmbH [Anlage BB 6.
zu 4. Position 20.01.0090 (Zweiter Versuch des Ziehens der Verbautrager) tber 7.331,55 EUR:

Auch insoweit sei die gesamte Vorgehensweise des LG widersprichlich und schlichtweg nicht
nachvollziehbar, weshalb es zu einem angeblich dem Grunde nach unsubstantiierten Klagervortrag
ein Sachverstandigengutachten zur Hoéhe einhole. Auch insoweit handele es sich um ein
unzuldssige Uberraschungsurteil, zumal das LG im Vergleichsvorschlag diese Nachtragsposition mit
2/3 zu ihren Gunsten bericksichtigt habe und der Sachverstandige S. (Seite 34 des schrifflichen
Gutachtens bzw. 115 GA; Seite 8 des Profokolls vom 15.02.2013 bzw. 1153 GA] ausgefihrt
habe, dass es nach Aktenlage keine Hinweise darauf gebe, dass sie - die Klégerin - den Umstand,
dass die Trager nicht mehr hatten gezogen werden kénnen, zu verirefen habe. Dementsprechend
sei der Einwand der Beklagten widerlegt, sie habe zundéchst mit "untauglichem Gerat" gearbeitet,
zumal sie - die Klagerin - zu Art und Eignung des von ihr verwendeten Gerdts prazise Angaben
gemacht habe und diese unter Beweis gestellt habe. Dementsprechend handele es sich um
Besondere Leistungen im Sinne der DIN 18304, die nach der Systematik der VOB/B - und auch
nach den Ausfihrungen des Sachverstandigen Dr. S. - zusdtzlich zu vergiten seien. Das LG habe
sich - im Sinne eines schwerwiegenden Verfahrensfehlers - mit diesen bautechnischen Ausfihrungen
des Sachverstandigen Uberhaupt nicht auseinandergesetzt und insoweit die Ergebnisse der von ihm
selbst angeordneten und durchgefihrten Beweisaufnahme ignoriert.

Die rechtliche Bewertung des LG, sie - die Klagerin - habe - ungeachtet von Anzahl, Art und
Zeitaufwand der Ziehversuche - das Ziehen ohne Nachtragsvergitung versuchen missen, sei falsch.
Sie habe es vielmehr nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht zu verfreten, dass - frotz
geeignefen Ziehgerdts (wie das problemlose Ziehen zahlreicher Trager belege) - einige Trager
(insbesondere wegen der Verzahnung mit des zur Verfillung verwendeten Betons mit dem Erdreich
bzw. Gestein oder gar Fels) nicht hatten gezogen werden kénnen bzw. bei dem Versuch eines
gewaltsamen Ziehens unter Einsatz enorm starker Gerdte erhebliche Schaden im Bereich der
Cleisanlage gedroht hatten. Das LG habe insoweit Ubersehen, dass die Parteien in der Sitzung
vom 15.02.2013 (dort Seite 8 bzw. 1153 GA 3. Absatz] unstreitig gestellt hatten, dass der
zweite Versuch, die Trager zu ziehen, abgebrochen worden sei, damit keine Gefdhrdung der
Standsicherheit des Bauobijekts eingetrefen sei. Insoweit habe sich das von der Beklagten zu
fragende Risiko des von ihr fir die Werkleistungen gestellien Baugrundes realisiert.

Dieser Umstand sei von ihr - der Klagerin - enfgegen den Ausfihrungen des LG weder - und erst
recht nicht fur eine bestimmte Tragerzahl bzw. verlasslich - vorhersehbar noch kalkulierbar gewesen.
Die gegenteiligen Ausfihrungen im angefochtenen Urteil fénden keine Stitze in den Ausfihrungen
des Sachverstandigen, seien vielmehr vom LG frei erfunden. Zudem habe das LG Gbersehen, dass
es ihr - der Klagerin - von der Beklagten vertraglich vorgegeben gewesen sei, die Tréger mit Beton
zu verfillen, wobei sich das damit einhergehende o.a. Risiko realisiert habe.

Dass die Beklagte den fehlgeschlagenen bzw. abgebrochenen zweiten Ziehversuch i.S.v. § 2 Nr.
6 VOB/B angeordnet habe, habe sie bereits in erster Instanz vorgetragen und unter Beweis
gestellt.

Dass die merkwirdigen Ausfihrungen des LG jedenfalls unzutreffend seien, folge auch daraus, dass
danach in den nicht gezogenen Tragern - unabhdngig von Ursachen bzw. Folgen eines
gewaltsamen Ziehens - ein Mangel der Werkleistungen zu sehen ware; dies kénne im Ergebnis
jedenfalls nicht richtig sein.

zu 5. Position 20.01.0100 (Zulage zur Pos. 10.2.20 fir die gegeniber dem HLV notwendigen
zusatzlichen Bohrungen fur das Setzen der Trager HEB 300) tber 9.945,20 EUR:



Das LG habe verkannt, dass in den [V-Pos. 10.2.10 und 10.2.20 von 6,5 m langen Bohrléchern
die Rede sei und es unstreitig sei, dass - enfsprechend der Ausfihrungen des Sachverstandigen Dr.
S. (Seite 30 des Gutachtens zu Ziff. 10.2.2.) tatscchlich léngere Bohrungen von der Ebene des
vorhandenen Gleises (42,92 m Uber NN) bis zu einer Tiefe von 29 m iber NN erforderlich
gewesen seien (also 13,92 m lange Bohrldcher).

Die diesbezigliche Auffassung des Sachversténdigen Dr. S., dass diese (wegen der wesentlichen
langeren Bohrungen gegeniber dem Teil der Betonverfillung) fehlerhafte Léngenangabe fir den
Kalkulator anhand der der Ausschreibung beigefigten Planunterlagen erkennbar gewesen sei, habe
das LG seiner unzutreffenden - allein auf die Kommentierung von Ingenstau/Korbion gestitzte -
Rechtsansicht zugrundegelegt, dass bei Widersprichen zwischen der warilichen Beschreibung des
LV und dazugehsrenden zeichnerischen Darstellungen grundsaizlich den Zeichnungen der Vorrang
zu geben sei. Dabei habe das LG die von ihr - der Klagerin - bereits in erster Instanz aufgezeigte
baurechtliche Rechtsprechung und der iberwiegenden Meinung in der baurechtlichen Literatur nicht
bericksichtigt, wonach dann, wenn nicht im Text einer bestimmten [V-Position oder
unmissversténdlich leistungsbestimmend in den technischen Vorbemerkungen auf einen konkreten
Plan oder eine konkrete Zeichnung Bezug genommen werde, grundsatzlich der Text gegeniber der
Zeichnung Vorrang habe bzw. die Zeichnungen lediglich beschreibenden Charakter hatten, also
gerade nicht das Bausoll definierten.

Die Zeichnungen bestimmten hier nicht das Bausoll, da im mafgeblichen, erschépfenden und
klaren LV-Text nicht auf einen Ausfuhrungsplon bzw. eine sonstige Zeichnung Bezug genommen
worden sei, sondemn danach Bohrlécher mit einem Durchmesser von 60 cm und mit einer lange
von 6,50 m zu kalkulieren gewesen seien, so dass fur den Kalkulator keinerlei Veranlassung
bestanden habe, die Richtigkeit dieser texilichen Vorgabe anhand der Plane nochmals kritisch zu
hinterfragen.  Es  sei  nicht Aufgabe des Biefers bzw. dessen Kalkulators, die
Ausschreibungsunterlagen auf Planungsfehler, Unzulanglichkeiten oder Widerspriiche hin  zu
untersuchen, weil er die Ausschreibung nur unter kalkulatorischen Aspekien und zudem auch unter
enormen Zeitdruck bearbeite. Dies folge aus auch der Rechisprechung des OLG Dresden (Urteil
vom 31.05.2011, IBR 2012, 499) bzw. des OLG Koblenz (NZBau 2010, 562).

Dementsprechend sei das LG hier von der o.a. Rechtsprechung und der iberwiegenden Auffassung
im Schrifttum abgewichen, wobei die Ausfihrungen des Sachversténdigen Dr. S. irrelevant seien,
da es sich um eine vom Gericht zu beantwortende Rechtsfrage handele.

Soweit sich das LG auf eine Unklarheit der Angabe im LV "je Seite 2x" beziehe, zeige diese
Verwechselung bzw. Vermischung der véllig unterschiedlichen Nachtragspos. 20.01.0100 und
20.01.0260 (dazu noch unten zu Ziff. 7.) die fehlende Sorgfalt des LG.

zu 6. Position 20.01.0240 (TraggerUst Klasse B) tber 20.362,82 EUR:

a. Es sei spatestens nach den Ausfihrungen des Sachverstandigen Dr. S. (Seite 17 des Gutachtens,
dort 6.3., 1. Absatz) unstreitig, dass die V-Pos. 4.1.10 keine Angaben zu einem Traggerist der
Klasse B enthalte und auch nicht dazu, dass ein Traggerist der Klasse B bei der Kalkulation des EP
zu bericksichtigen gewesen sei. Zudem sei unsireitig, dass es sich bei der Erstellung von
Traggerusten der Klasse B um eine Besondere leistung handele, die grundsatzlich gesondert zu
vergiten seien, soweit sie nicht im LV (durch eine entsprechende Ordnungszahl/Position) besonders
erwdhnt worden seien, wobei eine Erwdhnung in Vorbemerkungen bzw. anderweitigen Klauseln -
wie hier geschehen - dafir nicht genige.

b. Ziff. 14.1. der Vorbemerkungen sei zudem eine von der Beklagten fir eine Mehrzahl von
BaumaBnahmen vorformulierte AGB-Klausel, da sie definitiv nicht ausgehandelt worden sei und sich
- ausweislich entsprechender Rechtsprechung (LG Minchen, Urteil vom 09.12.1993, 7 O
9529/93; OLG Celle, Urteil vom 05.01.1995, Anlage K 1) als im Baubereich sehr beliebte



Standardregelung bzw. Auffangklausel darstelle, die keinerlei Ausrichtung bzw. Bezugnahme auf
das hier streitgegensténdliche Bauvorhaben erkennen lasse.

zu 7. Positionen 20.01.0260 (Zulage zur Pos. 10.2.10 fir die gegeniber dem HLV notwendigen
zusatzlichen Bohrungen fir das Sefzen der Trager HER 300) uber 25.973,90 EUR, Position
20.01.0270 (zuséizliche Betonverfillungen) tber 3.883,00 EUR, Position 20.01.0280
(zusatzliche Trager) Uber 21.708,88 EUR

Das LG habe insoweit - wie zur Pos. 20.01.0100 bereits ausgefthrt - die Nachtragspositionen
unzuldssig vermengt und lasse - ebenso wie bereits der Vergleichsvorschlag - eine hinreichende
rechiliche Begrindung vermissen, zumal der Sachversténdige Dr. S. (Seite 32 des Gutachtens)
bestatigt habe, dass die Leistungsbeschreibung der Beklagten "unklar und fehlerhaft" sei. Soweit der
Sachverstandige die Auffassung vertreten habe, sie - die Klagerin - habe diese Unstimmigkeiten
erkennen missen, stehe dies einem Anspruch auf Nachiragsvergitung nicht entgegen, da sie die
Unstimmigkeiten definitiv nicht erkannt habe, wie durch die vorgelegte Auftragskalkulation belegt
sei. Zudem habe ein lediglich fahrlassige Nichterkennen einer Unklarheit des LV zur Folge, dass der
Auftraggeber unter dem Aspekt der Sowiesokosten die Vergitung fir die Mehrleistung zahlen misse
(Kapellmann/Messerschmidt, § 2 VOB/B, Rn 127). Den allgemeinen Grundsatz, dass
Unklarheiten in den Ausschreibungsunterlagen nicht zu lasten des Biefers, sondemn zu lasten des
Ausschreibenden gingen, habe das LG komplett ignoriert.

zu 8. Position 20.01.0300 (Zulage fir Trager, bei denen Rickbau unméglich) ther 10.552,40
EUR:

Die Argumentation des LG im Hinblick auf eine gem&B Schlussrechnung berechnete Zulage zu Pos.
10.2.20 sei falsch und zeige dessen fehlende Sorgfalt. Hatte das LG frihzeitig und nicht erst im
Urteil auf die dortigen Bedenken hingewiesen, hatte sie zu diesem "Scheinproblem” wie folgt
vorgetfragen:

In den als Anlage K10 vorgelegten Kalkulationsunterlagen zum Nachtrag NTO1 heife es "Zulage
zur Pos. 10.2.40 fur die ggi. dem HLV im Erdreich verbleibenden Trager HEB-300". Insoweit
handele es sich bei der in der Schlussrechnung von ihr - der Klagerin - bezeichneten HLV-Pos.
10.2.20 um einen offenkundigen Tippfehler, zumal bei dieser HLV-Pos. 10.02.20 gerade keine
Vorgabe bestanden habe, die Trager anschliePend wieder zu ziehen. Ein Blick des LG in das
Kalkulationsblatt hatte gentgt, um den Tippfehler zu erkennen.

Weil das gemdafB Pos. 10.02.40 HLV vorgesehene Ziehen der dort berechneten 10 Trager (wie
oben ausgefihrt wider Erwarten) nicht méglich gewesen sei, habe sie eine Entschadigung fir den
Materialverlust (in Gestalt der im Erdreich verbliebenen Trager) berechnet (entsprechend der von der

Beklagten anerkannten und auch bezahlten Nachtragsposition 20.01.0290, die sich auf Pos.
10.2.10 bezogen habe).

Zudem sei auch insoweit véllig unverstandlich, warum das LG das Ergebnis der von ihm zuvor
angeordneten Beweisaufnahme nicht bericksichtigt habe, zumal dem Sachversténdigen Dr. S. der
Tippfehler in der Schlussrechnung natirlich aufgefallen sei und er die Nachtragsforderung tberprift

und fir berechtigt gehalten habe (Gutachten Seite 33/34, dort zu 10.6.1.).

zu 9. Position 20.02.0010 (Herstellung Zufahrisrampe fir Arbeiten im  Gleisbereich) Gber
8.967,23 EUR netto; Position 20.02.0020 (Umlegung Zufahrtsrampe fir Herstellung  der
Baugrube| Uber 1.499,08 EUR

a. Das LG sei von der - aus der Begrindung des Vergleichsvorschlages ersichtlichen - Bewertung
des beauftragten Richters T., der als beauftrager Richter alleine die Beweisaufnahme durchgefihrt
habe, kompleft abgewichen, indem es im angefochtenen Urteil von ihrer - der Klagerin -



Beweisfalligkeit fir den Bau einer neven Rampe ausgegangen sei. Eine solche Bewertung der
Zeugenvernehmung sei zivilprozessual unzulassig, weil die drei Richterinnen, die das Urteil verfasst
hatten, an der Zeugenvernehmung vom 15.02.2013 nicht teilgenommen hdtten und sich tber die
Bewertung des beweiserhebenden Richters T. einfach hinweggesefzt hatten, so dass eine
unzuldssige bzw. fehlerhafte Beweiswirdigung vorliege.

Zudem habe das LG die waorllich profokollierte Aussage des Zeugen S. (ihres Poliers) tbergangen,
wonach eine weitere Rampe hatte angelegt werden missen, um eingleisen zu kénnen. Genauso
habe dies auch der im Termin anwesende Sachversténdige Dr. S. verstanden, wonach die
vorhandene Rampe am Wall nicht habe genutzt werden kénnen. Genauso habe dies auch der
Richter Temme verstanden, da er im Protokoll von einer "weiteren Rampe" gesprochen habe, die
der Zeuge S. dann auf der Anlage JK 13 auch eingezeichnet habe.

b. Soweit das LG ihr - der Klagerin - sogar eine Nachtragsvergitung fir das Umlegen einer Rampe
versagt habe, obgleich das LG selbst zumindest von einem Umbau ausgegangen sei, liege - wie
eingangs bereits ausgefihrt - in mehrfacher Hinsicht ein schwerwiegender Verfahrensfehler vor, da
sich das LG insoweit unzutreffend darauf gestitzt habe, sie habe nicht nachgewiesen, dass die von
ihr fur das Umlegen der Rampe geforderte Vergitung ihrer Auftragskalkulation entspreche.

Der Hinweis des LG in der Sitzung vom 05.12.2013 sei - im Hinblick auf den gleichzeitigen
Hinweis des LG, die Sache sei ‘'spruchreif' (wofir sie Beweis durch Zeugnis ihres
Prozessbevollmachtigen antrete] - ersichilich sinnlos gewesen und Uberraschend sowie zur Unzeit
erfolgt, nachdem das LG zuvor Gber Ubliche bzw. angemessene Preise Beweis erhoben habe.
Zudem sei der Hinweis des LG im Termin unverstandlich gewesen, da sie - die Klagerin - zu einem
friheren Zeitpunkt Kalkulationsunterlagen (Anlage K 10, wenngleich nur zum Nachtrag NT 01)
dem Gericht bereits vorgelegt habe, wobei ihr Prozessbevollmachtigter die Anlage K 10 im Termin
in der enorm umfangreichen Prozessakte nicht auf Anhieb habe finden kénnen, Diskussionen mit
den drei Richterinnen indes - im Hinblick auf den Hinweis, die Sache sei "spruchreif" auf Basis eines
deutlich unter dem Vergleichsvorschlag liegenden Betrages, der den Eindruck einer Verdrgerung
des LG Uber die Ablehnung des gerichtlichen Vergleichsvorschlages (im Sinne eines "Nachireten'
entstehen lasse - erkennbar zwecklos gewesen seien.

Das LG habe die Grundsdtze eines fairen, rechtsstaatslichen Verfahrens verletzt und ihr
verfahrensfehlerhaft keine Gelegenheit gegeben, auf Basis der von der bisherigen Beweisaufnahme
abweichenden Rechtsansicht des LG notwendige Kalkulationsunterlagen zum Nachtrag NT 02
vorzulegen und in der notwendigen Weise schriftsétzlich umfangreich zu erléutern.

zu 10. Position 20.02.0070 (Abschlussvermessung) tber 1.794,95 EUR:

Es sei insoweit bereits zivilprozessual unzulassig, es offenzulassen, ob ihr - der Klagerin - ein
Anspruch dem Grunde nach zustehe. Auch insoweit leide das Urteil zudem aus den vorstehenden
Crinden an einem schwerwiegenden Verfahrensfehler, auf dem das Urteil auch beruhe.

zu 11. Positionen 20.02.0080 (Absteckung der Hauptachsen) iber 1.693,55 EUR, Position
20.02.0090 (Einmessung der Verbauachsen) 1.116,88 EUR:

Auch insoweit lasse das LG offen, ob ein Anspruch dem Grunde nach bestehe oder ob die beiden
Nachtragsleistungen wegen Ziff. 16.4.7 der Besonderen Vertragsbedingungen ohnehin in die
Einheitspreise einzukalkulieren gewesen seien.

Die Begrindung des LG im Rahmen von § 2 Nr. 6 bzw. Nr. 8 Nr. 2 und 3 VOB/B, die
Vermessungsleistungen hatten kostenlos von Mitarbeitern der Stadt V. durchgefihrt werden kénnen,
sei - wie bereifts zur Pos. 20.01.0010 (bzw. Ziff. 1.) ausgefthrt - unzutreffend.



Die Klagerin beantragt,

das Urteil abzuéndern und die Beklagte zu verurteilen, an sie weitere 131.098,33 EUR nebst
Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 04.08.2009 zu zahlen.

Die Beklagte beantrag,

die Berufung der Klagerin zurickzuweisen.

Die Beklagte frégt zur Berufungserwiderung unter Bezugnahme auf ihr erstinstanzliches Vorbringen
vor:

Das angefochtene Urteil beruhe nicht auf einer Rechtsverletzung und die ihm zu Grunde zu
legenden Tatsachen rechtfertigen keine andere Entscheidung, wobei die Klagerin mit ihrer Berufung
keine neuen, bericksichtigungsféhigen Tatsachen vortrage. Die Flucht der Klagerin in - insgesamt
unberechtigte - Vorwiirfe an das LG sei ein deutliches Anzeichen fir die Schwdéche ihrer rechtlichen
Argumentation. Auch das Zurickbleiben der Urteilssumme hinter dem Vergleichsvorschlag begrinde
keinen Rechtsfehler, da das LG auf die Grinde hierfir im Termin vom 05.12.2013 hingewiesen
habe und die Klagerin daraufhin von der Méglichkeit des § 139 Abs. 5 ZPO keinen Gebrauch
gemacht habe, so dass die Rige der Verletzung des Grundsatzes rechilichen Gehérs bzw. von
gerichtlichen Hinweispflichten fehlgehe, zumal das angefochtene Urteil sehr sorgféltig begrindet sei
und sich mit jeder Position sehr defailliert auseinandergesetzt habe. Dabei substantiiere die Klagerin
ihren Pauschalvorwurf, das LG habe mabBgeblichen Sachvortrag bzw. Beweisantritte ibersehen
bzw. Ubergangen, im Rahmen ihres Vorbringens zu den einzelnen Positionen auch nicht.

zu 1. Position 20.01.0010 (Gleisvermessung) tber 4.161,34 EUR:

Selbst wenn man einen Verstob von § 2 Nr. & Abs. 1 VOB/B 2006 gegen § 307 BGB
unterstellen wollte, wirde dies gemald § 306 Abs. 2 BGB zur Anwendung der gesetzlichen
Vorschriften fihren. Mangels Abschluss eines Vertrages Gber Gleisvermessungsarbeiten kémen nur
gesetzliche Anspruchsgrundlagen in Befracht. Ein Anspruch aus § 683 BGB scheitere indes daran,
dass  nach  zutreffender  Beweiswirdigung  des LG die  streitgegenstandlichen
Cleisvermessungsarbeiten weder ihrem - der Beklagten - wirklichen noch ihrem mutmaBlichen
Willen entsprochen hatten. Ein Anspruch aus § 812 BGB scheide aus, da es sich um eine
aufgedréngte Bereicherung handele.

Durch die Urteil des BGH vom 23.05.1996 (VI ZR 245/94) und vom 08.11.2001 (VI ZR
111/2000) sei die Rechtslage im Hinblick auf das Ankindigungserfordernis in § 2 Nr. 6 Abs. 1
VOB/B und eine isolierte Inhaltskontrolle eindeutig geklart.

Soweit die Berufung der Klagerin nunmehr erstmals vortrage, die Gleisvermessungsarbeiten hatten s
ot o r t ausgefihrt werden missen, werde dies bestritten und von der Klagerin auch nicht
dargelegt. Bei rechizeitiger Anzeige der Notwendigkeit der Ausfihrung der streitgegenstandlichen
Cleisvermessungsarbeiten hatten - im Hinblick darauf, dass sie als 100%-ige und eigens dafir
gegrindefe Tochter der Stadt V. die Entwicklungsarbeiten im Bereich Bahnhotf/Stadiwald
treuhanderisch fir die Stadt V. durchgefthrt habe - Mitarbeiter des Vermessungsamts der Stadt V.
diese fir sie - die Beklagte - unentgeltlich rechtzeitig durchgefihrt.

Das von der Klagerin geforderte Zusatzentgelt stehe der objektiven Nitzlichkeit ihrer
Vermessungsarbeiten und der Annahme eines wirklichen oder auch nur subjekfiven, mutmaBlichen
Willens entgegen. Daran éndere auch Ziff. 9.2. der Vorbem. zum LV nichts, denn daraus folge



nicht, dass sie - die Beklogte - auch mit jeglichen weiteren, im Bauvertrag nicht vorgesehenen
Vermessungsarbeiten (in welchem Umfang und zu welchen Kosten auch immer) einverstanden
gewesen sei. Auch auberhalb von § 2 Nr. 6 Nr. 1 VOB/B folge das Anzeigeerfordernis aus einer
verfraglichen Nebenpflicht der Klagerin.

Dass die von der Klagerin berechnete Mehrvergitung im Rahmen von §8§ 812, 818 Abs. 2 BGB
der markiublichen Vergitung entspreche, werde bestritten. Jedenfalls fehle es an einer Leistung der
Klagerin bzw. - im Hinblick auf die Maglichkeit kostenloser Ausfihrung dieser Arbeiten - an einer
Vermogensmehrung beklagtenseits. Zudem stehe einem Anspruch aus § 812 BGB jedenfalls §
814 BGB enfgegen, da die Klagerin die streitgegensténdlichen Gleisvermessungsarbeiten in
Kenntnis der Tatsache erbracht habe, dass sie weder gemah § 1 Nr. 3 VOB/B noch gemaf § 1
Nr. 4 VOB/B dazu verpflichtet gewesen sei.

zu 2. Position 20.01.0040 (Erschwernisse Oberbauarbeiten) Gber 5.204,44 EUR:

Die Berufung der Beklogten mache unzutreffend geltend, das LG habe zu dieser Position eine
Beweisaufnahme durchgefihrt. Schon aus der unterbliebenen Formulierung einer Beweisfrage durch
das LG habe die Klagerin die Unschlissigkeit ihres diesbeziiglichen Vorbringens (und nicht nur das
Fehlen von "Anknipfungsfatsachen’) ableiten missen, wie sie - die Beklagte - in erster Instanz
mehrfach herausgestellt habe, so dass es - nach der Rechtsprechung des BGH (NJW-RR 2008,
581] - eines gerichilichen Hinweises nicht weiter bedurft hatte, dieser sich vielmehr als Verletzung
der gerichtlichen Neutralitatspflicht dargestellt hatte.

Das diesbezigliche neue Berufungsvorbringen der Klégerin werde insgesamt und in allen
Einzelheiten bestritten. Die dort erfolgte Berechnung der Mehrvergitung entspreche weder § 2 Nr.

5 VOB/B noch § 2 Nr. 6 VOB/B.
zu 3. Position 20.01.0080 (Verbauarbeiten Auflagerung Hilfsbricke] tber 1.497,00 EUR:

Insoweit gelte das zu Ziff. 2. bzw. Pos. 20.01.0040 Gesagte entsprechend. Auch das neue
Berufungsvorbringen der Klagerin hierzu werde insgesamt und in allen Einzelheiten bestritten.
Zudem sei es weiterhin unsubstantiiert, da daraus nicht zu entnehmen sei, welche konkreten und
vom bestehenden Verirag nicht umfassten Arbeiten in den gelfend gemachten 24 Mehrstunden
enthalten seien. Zudem sei unklar, welche 24 Stunden aus insgesamt dokumentierten 98 Stunden
die Klagerin geltend machen wolle.

Véllig unklar werde das Berufungsvorbringen der Klagerin, soweit in den 24 Mehrstunden auch
eine Wartezeit beim Verbau bis zum Abschluss der SchweiBarbeiten enthalten sein solle, d.h. eine
Bauverzégerung. Eine diesbezigliche Mehrvergitung setze indes eine bauablaufbezogene
Darstellung voraus, die das Vorbringen der Klégerin in beiden Instanzen nicht enthalte. Zudem
grenze die Klagerin eine angebliche Wartezeit beim Verbau auch nicht in der notwendigen Weise
von einem Zeitbedarf fir angebliche Anpassungsarbeiten ab.

zu 4. Position 20.01.0090 (Zweiter Versuch des Ziehens der Verbautrager) tber 7.331,55 EUR:

Die Klagerin habe gemal Ziff. 10.2.10 LV die Entfernung des Verbaus, d.h. das vollstandige
Ziehen aller Verbautrager geschuldet. |hr erster Versuch sei mangels geeigneten Gerdts gescheitert;
ihr zweiter Versuch sei abgebrochen worden. Da die Klagerin bereits die vertragliche Leistung nicht
mangelfrei bzw. nicht vollstandig erbracht habe, habe sie insoweit keinen Vergitungsanspruch und
erst recht keinen Mehrvergitungsanspruch. Selbst wenn sie die Klagerin zu einem zweiten
Ziehversuch aufgefordert hatte, ware dies keine Anordnung i.S.v. § 1 Nr. 3 bzw. 4 VOB/B,
sondern nur die Aufforderung bzw. Mahnung zur Erfillung der vertraglichen Pflichten gewesen, die
keinen Mehrvergitungsanspruch begrinde.



Aus der Formulierung des Beweisbeschlusses folge weder eine Selbstbindung des LG noch ein
Verfrauen bzw. Anspruch der Klagerin auf ein ihr ginstiges Urteil, da das LG an einer Anderung
der Beantwortung von Rechisfragen im Verfahrensverlauf nicht gehindert sei.

Ob die Klagerin den Misserfolg bzw. Abbruch des zweiten Ziehversuchs nicht zu verireten habe
(wie vom Sachversténdigen Dr. S. angenommen), begrinde keinen Anspruch auf Werklohn, zumal
es sich dabei um eine Rechtsfrage handele. Gleiches gelte fir die Frage des Baugrundrisikos, das
hier nicht einschlagig sei und das - entgegen dem Berufungsvorbringen der Klagerin - nicht allein
deswegen auf Seiten der Beklagten liege, weil diese den Baugrund gestellt habe.

Aus der insoweit vielmehr notwendigen Auslegung des Vertrages folge hier, dass das Risiko, dass
Verbautrager nicht hatten gezogen werden kénnen, allein von der Klagerin zu tragen sei, zumal
diese den Verbau samt Begleitarbeiten zuvor errichtet habe. Wenn sie dabei nicht die
notwendigen Vorkehrungen getroffen habe, die Verbautrager spater wieder zu ziehen, trage sie
auch das damit verbundene Risiko.

Das vom Sachverstandigen Dr. S. angenommene - indes durch nichts bewiesene - Verzahnen des
Befons im Erdreich mit dort vorhandenem Stein hatte die Klagerin durch Einbau einer Schalung
vermeiden kénnen und als vorhersehbaren Umstand einkalkulieren missen, zumal es beklagtenseits
keine Vorgabe einer Verfilllung ohne Schalung gegeben habe.

zu 5. Position 20.01.0100 (Zusdtzliche Bohrungen fir das Setzen von Tragern) Uber 9.945,20
EUR:

Die Berufungsbegrindung der Klagerin unterstelle dem LG eine Rechtsansicht, die im angefochtenen
Urteil nicht enthalten sei. Vielmehr sei das LG zutreffend davon ausgegangen, dass der
notwendigen Auslegung das gesamte Verfragswerk und dessen Begleitumstéinde zugrundezulegen
seien. Wenn sich dabei ein Widerspruch zwischen der wérflichen Beschreibung und der
zeichnerischen Darstellung ergebe, besitze die Zeichnung vertraglich die gleiche Bedeutung wie
das geschriebene Wort oder die geschriebene Zahl in der leistungsbeschreibung; bei
Widersprichen komme es darauf an, welcher Darstellung bei objektiver Auslegung des wirklichen
oder mutmaBlichen Parteiwillens im Einzelfall der Vorzug zu geben sei. Nach diesen Mafstében
und unter Verwertung der Ausfihrungen des Sachverstandigen Dr. S. habe das LG zutreffend
begrindet, dass die Bohrungen fir das Setzen von Tragemn bereits vollstandig von Ziff. 10.2.10
und 10.2.20 des LV erfasst seien, so dass ein Mehrvergitungsanspruch der Klagerin nicht bestehe.

Zudem habe das LG hilfsweise - auf Basis der Rechtsansicht der Klagerin (Vorrang des LV-Textes) -
ausgefihrt, dass auch dann die Verfragsauslegung (wegen der sich auch einem Kalkulator
geradezu aufdrangenden Diskrepanz zu den Planen) zu keinem anderen Ergebnis fihre.

zu 6. Position 20.01.0240 (TraggerUst Klasse B) tber 20.362,82 EUR:

Die Individualvereinbarung in Ziff. 14.1. der Vorbemerkungen zum LV habe gemdaB § 1 Nr. 2
VOB/B Vorrang vor allen Uberlegungen zur DIN 18299 bzw. 18331. Selbst bei Annahme eines
VerstoBes gegen § @ VOB/A wirde dies am Vertragsinhalt nichts dndemn. Nach dem Sachstand
erster Instanz sei unstreitig, dass die Klagerin - aufgrund der Dicke bzw. der last der Betondecke -
gewusst habe, dass fur deren Herstellung eine Traggerist der Klasse B notwendig gewesen sei,
dessen Preis von der Klagerin gemaB Ziff. 14.1. der Vorbemerkungen zum LV in den EP
einzurechnen gewesen sei, was ihr auch ohne weiteres anhand der vorhandenen Informationen
maglich gewesen sei.

Ziff. 14.1. der Vorbemerkungen zum LV sei - ungeachtet der Frage des Aushandelns - bereits
deswegen keine AGB, weil die Regelung nicht die Verwendung in mehreren Verfragswerken



vorformuliert worden sei. Es werde bestritten, dass es sich um eine Standardregelung bzw. gangige
Auffangklausel handele.

Selbst wenn man untferstellen wollte, Ziff. 14.1. sei eine AGB, folge aus dem dann gemah § 306
Abs. 2 AGB geltenden Gesetz kein Anspruch der Klagerin auf eine Zusatzvergitung, da die im
Werkvertrag vereinbarte  Vergitung fir die Errichtung der 55 cm dicken Befondecke als
geschuldefem Werkerfolg alle damit verbundenen Werkleistungen abgelte.

zu 7. Positionen 20.01.0260 (zusdtzliche Bohrungen fir das Setzen der Tréger) tber 25.973,90
EUR, Position 20.01.0270 (zusaizliche Betonverfillungen) iber 3.883,00 EUR, Position
20.01.0280 (zusaizliche Trager) tber 21.708,88 EUR

Selbst wenn der Klagerin - infolge unzureichender Auswertung aller Ausschreibungsunterlagen
(einschl.  Planunterlagen) - ein  Kalkulationsfehler ~unterlaufen sei, begrinde dies keinen
Mehrvergitungsanspruch. Wie der Sachverstandige Dr. S. schrifflich und mindlich bestatigt habe,
sei den Planen sowohl die Anzahl der Bohrlécher als auch die Erforderlichkeit zu entnehmen
gewesen, dass die Bohrungen als solche wesentlich lénger als der davon mit Befon zu verfillende
Teil hatten erfolgen missen.

zu 8. Position 20.01.0300 (Zulage fir Trager, bei denen Rickbau unméglich) ther 10.552,40
EUR:

Uber die Ausfihrungen des LG hinaus gelte, dass sie die von der Klagerin in der Schlussrechnung
zu Pos. 20.01.290 berechnete Vergitung fir das Belassen der Verbautrager im Erdreich bezahlt
habe und ein weiterer Vergitungsanspruch der Klagerin insoweit nicht bestehe.

zu 9. Position 20.02.0010 (Herstellung Zufahrisrampe fir Arbeiten im  Gleisbereich) iber
8.967,23 EUR netto; Position 20.02.0020 (Umlegung Zufahrtsrampe fir Herstellung  der
Baugrube) tber 1.499,08 EUR:

Das LG habe ohne Verfahrensfehler die - zuvor durch einen anderen Richter - protokollierten
Zeugenaussagen gewirdigt. Eine emeute Vernehmung sei nicht notwendig gewesen, da sich
Fragen der Glaubhaftigkeit bzw. Glaubwirdigkeit eines Zeugen nicht gestellt hatten.

Die Angriffe der Klagerin gegen die Beweiswirdigung der Aussage des Zeugen S. seien schon
deswegen unzutreffend, weil sie dessen Aussage nur unvollsténdig zitiere und sich bei vollstéandiger
Wiirdigung daraus nur ein Umbau der Rampe ergebe.

Nach mehrfachen Hinweisen beklagtenseits, dass die Klagerin insoweit einen etwaigen Anspruch
aus § 2 Nr. 6 VOB/B aus ihrer Urkalkulation zu ermitteln habe, habe es weiterer Hinweise des LG
nicht bedurft.

Selbst wenn man einen Verstold des LG gegen die gerichtliche Hinweispflicht unterstellen wollte,
hatte die Klagerin die Kalkulationsunterlagen zum Nachirag NT 02 nunmehr spéafestens mit der
Berufungsbegrindung dem Gericht vorlegen - und - wie von ihr nach einem erstinstanzlichen
Hinweis angeblich beabsichtigt - jedenfalls jefzt schriftsatzlich umfangreich erlautern mussen, damit
der Senat die Kausdlitat eines Hinweispflichiverletzung hatte prifen kénnen.

zu 10. Position 20.02.0070 (Abschlussvermessung) tber 1.794,95 EUR:

Insoweit werde auf die vorstehdende Berufungserwiderung zu den Pos. 20.02.0010 und
20.02.0020 (Ziff. 9) Bezug genommen. Die Klagerin verkenne zudem, dass ich Ausfihrungen des
LG zum Grunde des Anspruchs ertbrigt hatten, da der Vorfrag zur Hohe nicht schlissig sei.



zu 11. Positionen 20.02.0080 (Absteckung der Hauptachsen) tber 1.693,55 EUR, Position
20.02.0090 (Einmessung der Verbauachsen) 1.116,88 EUR:

Das LG habe offenlassen kénnen, ob diese leistungen durch die vereinbarten Einheitspreise
abgegolten seien, weil ein Mehrvergitungsanspruch der Klagerin aus § 2 Nr. 5 VOB/B mangels
Anordnung und aus § 2 Nr. 6 bzw. Nr. 8 VOB/B wegen der bereits zu Pos. 20.01.0010 (Ziff.
1.) dargestelllen Grinde nicht bestehe.

Die Klagerin hat auf die Berufungserwiderung der Beklagten repliziert, ihre Berufungsbegrindung -
zum Einwand eines Verfahrensfehlers insbesondere unter Bezugnahme auf BGH, IBR 2013,
720/1326 und IBR 2014, 450 (vgl. im Einzelnen 1443 ff. GA] sowie zu den einzelnen
Nachtragspositionen (vgl. 1448 ff. GA, dort zu 2.-16.), verfieft bzw. erganzt und ihr
Nachtragsangebot vom 03.12.2008 nebst Kalkulationsunterlagen (Anlagenkonvolut BB 1) sowie
ihre Auftragskalkulation zum Nachtrag zur Gerichtsakte gereicht. Die Klagrin hat dozu ergénzend
vorgefragen, aus den jefzt vorgelegten Unterlagen folge, dass sie ihre kompletten
Kalkulationsunterlagen zum Nachtrag NT 02 bereits am 03.12.2008 an die Beklaogte Gbermittelt
habe, die - Uber das Biro S.-P. - auch eine Prifung vorgenommen habe, wobei von dort

Beanstandungen lediglich zu zwei Pos. (20.02.0080 und 20.02.0090) erfolgt seien.

B.
Die zulassige Berufung der Klagerin ist in vollem Umfang unbegrindet.

Die Entscheidung des Landgerichts beruht nicht auf einer Rechtsverletzung (§ 546 ZPO) und die

nach § 529 ZPO zu Grunde zu legenden Tatsachen rechifertigen keine andere Entscheidung (§
513 ZPO).

Die VOB/B findet auf den Fall - insoweit unstreitig - in der Fassung vom 04.09.2006 ("VOB/B
2006", im Folgenden VOB/B) - Anwendung.

Die von der Klagerin mit der Berufung noch weiterverfolgte Klageforderung in Héhe von
131.098,33 EUR sefzt sich - gemal geprifter Schlussrechnung (Anlage K 11, 397 ff. GA| - wie
folgt zusammen:

1. Differenzen aus Hauptpositionen (Ordnungszahl 1-13)

Differenz Pos. ©.3.10 (Bettung) 223,87 EUR

Differenz Pos. 12.1.10 (Stundenlohnarbeiten) 2.585,00 EUR

Differenz Pos. 13.1.10/20 (Elektroinst. Wand-/Deckendurchbr.) 2.269,70 EUR
Zwischensumme Differenzen Hauptpos. 1-13  5.078,57 EUR

2. Differenzen aus Nachtragspositionen (Ordnungszahl 20)

Differenzen Pos. 20.01.*** /20.02.***

(Rechnungsbetrag 167.483,83 EUR ./. gezahlte 19.653,84 EUR] 147.829,59 EUR
Klageforderung erster Instanz 152.908,16 EUR

./.vom LG zu Pos. 20.01.0050, ..70, ..250 zuerkannter  11.925,89 EUR

./ . nicht weiterverfolgter Teilbetrage aus Pos. 20.01.0050, ..70, ..230 9.883,94 EUR
Von der Berufung weiterverfolgte Klageforderung 131.098,33 EUR



Unter Beriicksichtigung der vorstehenden Ubersicht hat das LG - entsprechend der Formulierung im
Tatbestand des angefochtenen Urteils (dort Seite 3, lefzter Absatz), - seiner Entscheidung den
unzutreffenden Sachverhalt zugrundegelegt, zwischen den Parteien seien 19 Nachtragspositionen
aus der Schlussrechnung streitig, die sich auf einen Befrag von insgesamt 152.908,16 EUR
beliefen. Vielmehr sind in dieser Klageforderung erster Instanz gemaB vorstehender Ubersicht bzw .
Berechnung - neben Differenzen aus Nachiragspositionen (Ordnungszahl 20) im Umfang von
147.829,59 EUR - auch Differenzen zu den Hauptpositionen 1-13 in Héhe von 5.078,57 EUR
enthalten, zu denen die Klagerin in beiden Instanzen jedwedes Vorbringen vermissen Iésst, so dass
die Kloge insoweit bereits in erster Instanz unschlissig war und auch in zweiter Instanz weiterhin
unschlissig und deswegen insoweit abzuweisen ist.

Anspriche in Hohe der im Berufungsverfahren noch streitigen Nachiragspositionen in Hohe von
126.019,76 EUR (Nachtragsforderungen erster Instanz 147.829,59 EUR ./. vom LG zuerkannter

11.925,89 EUR ./. von der Berufung der Klagerin nicht weiterverfolgter ©.883,94 EUR),
bestehend aus den folgenden Nachtragspositionen (jeweils netto)

aus Nachtrag NT 01 (20.01.* **)

Position 20.01.0010 (Gleisvermessung) 4.161,34 EUR

Position 20.01.0040 (Erschwernisse Oberbouorbeﬁen) 5.204,44 EUR
Position 20.01.0080 (Verbauarbeiten Auflag. Hilfsbricke) 1 497,00 EUR
Position 20.01.0090 (2.Versuch Ziehen Verbautrager) 7.331,55 EUR
Position 20.01.0100 (Zus. Bohrungen f.Setzen v.Tragem) 9. 945,20 EUR
Position 20.01.0240 (Traggerist Klasse B) 20.362,82 EUR

. Position 20.01.0260 (zus. Bohrungen f. Sefzen v. Trogern) 25.973,90 EUR
Posmon 20.01.0270 (zusaizliche Betonverfillungen) 3.883,00 EUR

Position 20.01.0280 (zusaizliche Trager) 21.708,88 EUR

8. Position 20.01.0300 (Zulage Trager mit Rickbau unmoglich) 10.552,40 EUR

PNO PN

aus Nachtrag NT 02 (20.02.* * *)

Q. Position 20.02.0010 (Herst. Zufahrisrampe f.Arb. i.Cleisber.) 8.967,23 EUR
Position 20.02.0020 (Uml. Zufohrisrampe f. Herst.d.Baugrube) 1.499,08 EUR
10. Position 20.02.0070 (Abschlussvermessung) 1.794,95 EUR

11. Position 20.02.0080 (Absteckung der Hauptachsen) 1.693,55 EUR
Position 20.02.0090 (Einmessung der Verbauachsen) 1.116,88 EUR

12. Position 20.02.0100 (Anderung Abdeckblech Fa. J.) 327,54 EUR
126.019,76 EUR

stehen der Klagerin gegen die Beklagte nicht zu, wobei insoweit fir die jeweiligen
Nachtragspositionen - in der vorstehenden Reihenfolge bzw. Bezifferung - im Einzelnen folgendes

gilt:

1. Position 20.01.0010 "Vermessungstechnische Begleitung zum Einbau der Hilfsbricke durch die
nicht bekannte Bogenlage der Trassierung in Gleis & 1,000 psch 4.161,34 EUR"

Ein diesbeziglicher Anspruch auf zusatzliches Entgelt steht der Klagerin weder aus § 2 Nr. 5
VOB/B (dazu unter a.) noch aus § 2 Nr. 6 VOB/B (dazu unter b.) noch aus § 2 Nr. 8 Abs. 2
VOB/B (dazu unter c.) noch aus § 2 Nr. 8 Abs. 3 VOB/B (dazu unter d.) noch aus §§ 812 ff.
BGB (dazu unter e.) zu.

a. Ein Anspruch der Klagerin aus § 2 Nr. 5 VOB/B besteht nicht.



aa. Ein solcher Anspruch scheidet bereits deshalb aus, weil weder durch eine Anderung des
Bauentwurf durch die Beklagte als Auftraggeberin noch durch andere Anordnungen der Beklagten
als Auftraggeberin die Grundlagen des Preises fir eine im Vertrag vorgesehene leistung gedndert
worden sind. Eine Anderung der Preisgrundlagen fir eine im Vertrag bereits vorgesehene Leistung
durch solche leistungsadndernde Eingriffe der Beklagten als Auftraggeberin (vgl. Ingenstau/Korbion-
Keldungs, VOB/B, 16. Auflage 2007, § 2 Nr. 5 VOB/B, Rn. 5) macht die Klagerin auch mit der
Berufung primér nicht geltend. Vielmehr stitzt die Klagerin ihren Anspruch auf zusatzliche Vergitung
insoweit auf § 2 Nr. 6 VOB/B, als sie diesen indes nunmehr nicht mehr mit einer "nicht bekannten
Bogenlage" sondern damit begrindet, dass eine (vermeinilich vom Vertrag nicht vorgesehene)
Cleisvermessung als Zusatzleistung i.S.v. § 2 Nr. & VOB/B (und nicht als nur gednderte
Vertragsleistung i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B) dadurch erforderlich geworden sei, dass - abweichend
von den Angaben in den Planen Verbau V-VE OO1 und Verbau V-VE 002 - eine Cleisanlage
vorliege, bei der jeder Punkt auf der Schiene eine andere Hohe habe, wdhrend die Beklagte
weiterhin der Auffassung ist, dies werde von der Regelung zu Vermessungen in Ziffer 9.2 der
Vorbemerkungen zum Lleistungsverzeichnis erfasst, so dass auch die Vermessungsleistungen, for
welche die Klagerin ein zusatzliches Vergitung verlange, bereits von vomeherein vollstandig von
der vertraglichen Vereinbarung bzw. Vergitung erfasst seien.

bb. Selbst wenn der Senat - entgegen seinen vorstehenden Feststellungen - die Anwendbarkeit von
§ 2 Nr. 5 VOB/B unterstellen wollte, wirde es jedenfalls an der notwendigen Anordnung seitens
der Beklagten fehlen (vgl. dazu noch unten zur "Forderung durch den Auftraggeber" i.S.v. § 2 Nr.
6 VOB/B).

b. Auch ein Anspruch der Klagerin aus § 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 1 VOB/B besteht insoweit nicht. Bei
der in Rede stehenden Gleisvermessung handelt es sich bereits nicht um eine im Vertrag nicht
vorgesehene leistung i.S.v. § 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 1 VOB/B, sondem um eine bereits urspringlich
geschuldete Vertragsleistung (dazu unter aa.). Ein Anspruch auf eine besondere, zusdizliche
Vergitung scheidet zudem deswegen aus, weil die Klagerin nicht dargetan hat, dass die Beklagte
eine im Vertrag nicht vorgesehene leistung "gefordert' hat (dazu unter bb.) und weil die Klagerin
der Beklagten den Anspruch jedenfalls nicht pflichigemaf rechizeitig angekindigt hat, bevor sie mit
der Ausfihrung der zusatzlichen Leistung begonnen hat (dazu unter cc.).

aa. Bei der in Rede stehenden Gleisvermessung handelt es sich bereits nicht um eine im Vertrag
nicht vorgesehene leistung i.S.v. § 2 Nr. & Abs. 1 Satz 1 VOB/B, sondemn um eine bereits
urspringlich geschuldete Verfragsleistung.

(a) Die mit Position 20.01.0010 der Schlussrechnung geltend gemachte Gleisvermessung wird
zwar nicht von Ziffer 9.2 der Vorbemerkungen zum leistungsverzeichnis (Anlage K1, dort Seite 22

bzw. 77 GA|

'Q.2. Hilfsbricken

Die Vermessungsarbeiten fur die Gleislage - wahrend der liegezeit der ZH'e - ist (bzw. sind) 1 x
wochentlich durchzufihren und zu protokollieren. Das Vermessungsprotokoll ist dem zustandigen
Bauiberwacher der Bahn auszuhéandigen.

Die Kosten fir die Vermessungsarbeiten und Wartungsarbeiten an der Hilfsbricke wahrend der

Bauzeit ist (bzw. sind) in den EP der Hilfsbricke einzurechnen und werden nicht gesondert vergitet.

erfasst, da diese Vorbemerkung allein die wochentlichen Messungen der Cleislage nach Einbau
der Hilfsbricken und wahrend der liegezeit der Hilfsbricken zur Uberwachung betrifft, nicht aber



die hier streifgegenstandliche vermessungstechnische Begleitung zum Einbau der Hilfsbriicke durch
die nicht bekannte Bogenlage (bzw. nunmehr: unterschiedliche Hohenlage) der Trassierung in Gleis

.

(b) Diese vermessungstechnische Begleitung wird indes von Ziff. 16.4.6. der Besonderen
Vertragsbedingungen (27 GA) erfasst, wonach ausgehend von den Gbergebenen objekibezogenen
lage- und Hohefestpunkt der Aufiragnehmer alle fir die planmaBige Ausfihrung und Abnahme der
Oberbauarbeiten erforderlichen Vermessungsarbeiten (Berechnungen und Absteckungen) in eigener
Verantwortung nach den anerkannten Regeln der Technik durchzufihren" hat.

Bei dieser Bestimmung in den BVB handelt es sich - mangels Vorformulierung fir mindestens drei
Anwendungen - nicht um eine Allgemeine Geschaftsbedinungen (vgl. Ingenstau/Korbion-Keldungs,

0.a.0., 18. Auflage 2013, § 1 Abs. 2 VOB/B, Rn &6 mwN; dazu noch im Einzelnen unten).

bb. Selbst wenn der Senat enfgegen seinen vorstehenden Feststellungen - insbesondere wegen der
etwaig von den Plénen abweichenden Héhenlage einzelner Punkte der Gleise - das Vorliegen eine
zusaizlichen Lleistung i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B unterstellen wollte, scheidet ein Anspruch der
Klagerin auf eine zusatzliche Vergitung jedenfalls deswegen aus, weil die Klagerin nicht dargetan
hat, dass die Beklagte eine im Verirag nicht vorgesehene leistung i.S.v. § 2 Nr. 6 Abs. 1 Safz 1
VOB/B "gefordert" hat.

(o) Grundlegende Voraussetzung fir die Anwendbarkeit des § 2 Nr. 6 VOB/B ist, dass an den
Auftragnehmer durch den Auftraggeber oder dessen bevollmachtigten Vertreter die Forderung bzw.
das Verlangen nach Ausfihrung einer bisher im Bauvertrag nicht vorgesehenen leistung gestellt wird

(vgl. Ingenstau/Korbion-Keldungs, VOB, 18. Auflage 2013, § 2 Abs. 6 VOB/B, Rn 6 mwN).

Im Rahmen des Tatbestandsmerkmals "Forderung des Auftraggebers’ einer im Vertrag nicht
vorgesehenen leistung durch den Auftraggeber i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B gelten die von der
Rechtsprechung des BGH entwickelten Grundsatze zum Tatbestandsmerkmal einer "Anordnung des
Auftraggebers’, welche die Grundlagen des Preises fir eine im Verirag vorgesehene Leistung éndert
(i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B), insoweit enfsprechend (vgl. Vygen/Joussen, Bauveriragsrecht nach VOB
und BGB, 5. Auflage 2013, Rn 2299 mwN).

Fine ausdrickliche oder konkludente Anordnung der Beklagten als Auftraggeberin mit dem Inhalt
der Anderung des Bauentwurfs i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B iV.m. § 1 Nr. 3 VOB/B oder eine
andere Anordnung i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B erfordert indes eine rechtsgeschafiliche Erklarung, fur
deren  Wirksamkeit die Regeln einer Willenserklérung gelten, insbesondere auch  das
Vertretungsrecht (vgl. BGH, Urteil vom 27.11.2003, VIl ZR 346/01, BauR 2004, 295). Der
Auftraggeber muss eindeutig zum Ausdruck bringen, dass es sich dabei um eine verpflichtende
Vertragserklarung handelt (vgl. BGH, Urteil vom 09.04.2002, VIl ZR 129/91, BauR 1992, 759;
Vygen/Joussen, a.a.O., Rn 1906 ff. mwN; Ingenstau/KorbionKeldungs, 0.0.O., § 2 Nr. 5
VOB/B, Rn 26 mwN). Allein die Mitteilung des Auftragnehmers an den Auftraggeber, es lagen
veranderte Umstande (i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B) vor bzw. es sei eine im Verfrag nicht vorgesehene
leistung (i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B) erforderlich, rechtferfigt nicht die Annohme einer
verfragsdndernden  leistungsbestimmung  (vgl. Thode, ZBR 2004, 214/223; wvgl. auch
Zanner/Keller, NZBau 2004, 353); notwendig ist vielmehr zumindest ein Verhalten des
Auftraggebers, aus dem eine rechtsgeschaftliche Anordnung abzuleiten ist (vgl. Kniffka, ibronline-
Kommentar Stand 2014, § 631, Rn 828 mwN]. Je weniger Einfluss der Auftraggeber auf die
veranderten Bauumstande bzw. auf die Notwendigkeit einer Zusatzleistung hat, um so weniger
wird ein Wille zu einer Anordnung anzunehmen sein (Kniffka, c.a0.O., § 631, Rn 416/88]1
mwN). Selbst wenn indes die Verdnderung der Bauumstdnde bzw. die Notwendigkeit einer
Zusatzleistung - wie z.B. durch ein unzureichendes leistungsverzeichnis - aus dem
Verantwortungsbereich des Auftraggebers stammt, rechtfertigt allein eine Bauablaufstérung -
insbesondere durch etwaig im Vertrag nicht vorgesehene Umstande - noch nicht ohne weiteres die



Annahme einer Anordnung (vgl. Kniffka, a.a.O., § 631, Rn 834/877 mwN). Vielmehr ist das
Verhalten des Aufiraggebers - unter Bericksichtigung des Kooperationsgebots (vgl. BGH, Urteil vom
10.05.2001, VII ZR 248/00, NJW 2001, 2167), wonach sich der Auftraggeber nicht hinter
einem Schweigen verschanzen darf, sondemn nach Treu und Glauben gehalten ist, sich zu erklaren
(d.h. eine Anordnung zu treffen bzw. eine Verlangen zu stellen oder diese zu verweigem, vgl.
Kniffka, a.0.O., § 631, Rn 881 mwN) - auszulegen. Bei dieser Auslegung darf indes nicht auler
Acht gerafen, dass stets ein echtes positives Einwirken des Auftraggebers auf den Vertrag
feststellbar sein muss; ein rein passives Verhalten stellt regelmaBig keine einen verfraglichen
Mehrvergitungsanspruch auslésende Anordnung i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B bzw. eine Forderung
i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B dar, selbst wenn ggf. sogar eine Pflicht des Auftraggebers zum Handeln
bestande (Vygen/Joussen, a.a.O., Rn 1913; Vygen/Joussen/Schubert/lang, Bauverzdgerung
und leistungscéinderung, ©. Auflage 2011, Rn 357 ff. mwN). Davon abzugrenzen ist indes eine
stillschweigende Anordnung bzw. Forderung, die vorliegen kann, wenn sich die Vertragspartner
stillschweigend auf eine tafséchlich veranderte  Situation einstellen  (vgl. BGH, Urteil vom
27.06.1985, VIl ZR 23/84, BGHZ 95, 128: BGH, Urteil vom 11.03.1999, VIl ZR 179/98,
BauR 1999, 897), etwa durch das Ergebnis einer Abstimmung der Vertragspariner bei einem

Baustellengesprach (vgl. Vygen/Joussen, a.a.O., Rn 1914; vgl. auch OLG Dusseldorf, Urteil vom
20.01.2009, 1123 U 47 /08, IBR 2009, 255).

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsdtze und des aus der Akfe ersichilichen chronologischen
Ablaufs ist eine ausdriickliche oder konkludente rechtsgeschaftliche Anordnung im Sinne einer
Forderung der Beklagten gegeniber der Klégerin nach einer im Vertrag bislang nicht vorgesehenen
leistung i.S.v. § 2 Nr. & VOB/B durch einen bevollméchtiglen Verireter der Beklagten als
Auftraggeberin, insbesondere eine Erklérung oder zumindest ein Verhalten, durch welches diese
eindeutig zum Ausdruck gebracht hat, dass es sich dabei um eine verpflichtende Vertragserklarung

i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B handele, nicht erkennbar.

Dies gilt auch schon deswegen, weil aus dem Vortrag der Klagerin in beiden Instanzen - auch in
Verbindung mit den vorgelegten Unterlagen - jedenfalls nicht ersichilich ist, welchen konkrefen Inhalt
und Umfang eine solche Forderung der Beklagten gehabt haben soll.

(b) Die vorstehend beschriebenen und hier nicht erfillten Anforderungen an die Darlegungslast des
Auftragnehmers betreffend ein Verlangen bzw. eine Forderung im Sinne einer verpflichtenden
Vertragserklarung des Aufiraggebers gemaP § 2 Nr. &6 VOB/B benachteiligen die Klagerin als
Auftragnehmerin nicht unzumutbar, da ihr wéhrend des Bauablaufs ggf. die Méglichkeit offen
stand, ein leistungsverweigerungsrecht hinsichtlich nicht vom Vertrag umfasster Leistungen
(Erschwernisse) geltend zu machen [vgl. BGH, Urteil vom 13.03.2008, VIl ZR 194/06, BGHZ
176, 34; BGH, Urteil vom 24.06.2004, VIl ZR 271/01, BauR 2004, 1613), ihre Arbeiten
insoweit bis auf weiteres einzustellen und insoweit auf einer Anordnung bzw. Forderung bzw. einer
Finigung Uber die angeblich notwendige Zusatzleistung bzw. deren Vergitung zu bestehen. Dies
hatte ihr die Maglichkeit gegeben, ex ante und vor Ort genaue eigene Feststellungen und
Dokumentationen dariber zu treffen bzw. ggf. durch Dritte sachverstandig treffen zu lassen, ob und
ggf. welche Erschwemisse bzw. Erfordernisse von Zusatzleistungen von welcher bestimmten Art und
von welchem bestimmten Umfang tatsdchlich vorlagen und wie weiter zu verfahren war. Stellt sich
in einer solchen Situation bei - ggf. auch nachtraglich - bei objektiver Betrachtung heraus, dass der
Auftraggeber eine Forderung i.S.v. § 2 Nr. &6 VOB/B hatte GuBern mussen, dieses jedoch
unterlassen hat und es dadurch zu einer Behinderung oder Unterbrechung der Bauausfihrung
gekommen ist, ist der Aufragnehmer durch Anspriche aus § 6 Nr. 2 bzw. Nr. 6 VOB/B
hinreichend abgesichert (vgl. Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O., § 2 Nr. 5 VOB/B, Rn 28
mwN; Vygenjoussen, a.a.O., Rn 1911/1921 ff. mwN; Knifka, a.a.O., § 631, Rn 834 mwN,
vgl. auch OLG Diusseldorf, Urteil vom 20.01.2009, 23 U 47/08, IBR 2009, 255 mit Anm.
Schmidt: OLG Disseldorf, Urteil vom 25.10.2013 - Senat -, 122 U 21/13, BauR 2014, 700).



(c) An dieser Beurteilung der Verhaltensobliegenheiten der Klagerin als Auftragnehmerin vermag
auch ein etwaiger Zeitdruck bei den hier streitgegensténdlichen Arbeiten grundsdtzlich nichts zu
andern, zumal ein zeitlich enger Bauablaufplan regelmabig bei allen  GroBbauvorhaben
anzutreffen ist.

(d) Die Rechtsprechung des BGH zur Abgrenzung von Anspruchsgrund und Anspruchshéhe im
Rohmen von § 6 Nr. 6 VOB/B und der entsprechenden Bemessung der Darlegungs- und
Beweislast des Auftragnehmers gemaB § 286 ZPO bzw. § 287 ZPO bei § 6 Nr. 6 VOB/B
unterfallenden Sachverhalten (vgl. Urteile vom 24.02.2005, VII ZR 222/03, BauwR 2005, 861
sowie VIl ZR 141 /03, BauR 2005, 857 ist fur den hier sireifgegenstandlichen Sachverhalt weder
unmitteloar noch in entsprechender Anwendung von entscheidungserheblicher Bedeutung. Ein
rechtsgeschaftliches Verlangen des Auftraggebers nach einer im Vertrag bislang nicht vorgesehenen
leistung i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B verpflichtet den Auftragnehmer zur Leistung und den Aufiraggeber
zur Zahlung der (unfer Beriicksichtigung der Mehr- und Minderkosten zu vereinbarenden bzw. zu
bestimmenden) neuen vertraglichen Vergitung. Dies ist der entscheidende Unterschied zu den
Ansprichen des Aufiragnehmers auf Schadensersatz wegen einer leistungsstérung in Gestalt der
Behinderung bzw. Unterbrechung der Leistungsausfihrung aus § 6 Nr. 6 VOB/B bzw. § 642
BGCB bzw. § 280 BGB. Diese Differenzierung steht im Einklang mit dem Grundsatz, dass sich
vertragliche Erfillungsanspriiche aus § 2 Nr. 5 VOB/B (infolge Anderungen des Bauentwurfs oder
anderer Anordnungen des Auftraggebers) bzw. aus § 2 Nr. 6 VOB/B |infolge der Forderung des
Auftraggebers nach einer Zusatzleistung) einerseits und Anspriche wegen einer Leistungsstérung in
Cestalt einer Behinderung oder Unterbrechung der Lleistung aus § 6 Nr. 6 VOB/B andererseits
regelmaBig gegenseitig ausschlieBen (vgl. Kniffka, a.a.O., Rn 835 mwN; Vygen/Joussen, a.a.O.,
Rn 1897-1899 mwN; vgl. auch Rn 1921 ff. mwN; Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O., § 2 Nr.
5VOB/B, Rn 28 mwN].

(e) An der zwingenden Notwendigkeit eines Verlangens des Aufiraggebers nach einer im Verfrag
nicht vorgesehenen leistung i.S.v. § 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 1 VOB/B andert auch nichts, dass es
sich bei der Vereinbarung eines "neuen Preises" unter Bericksichtigung der Mehr- bzw.
Minderkosten i.S.v. § 2 Nr. 6 Abs. 2 Satz 2 VOB/B lediglich um eine Sollbestimmung handelt
und eine solche Vereinbarung insoweit - anders als die Anordnung bzw. die Forderung seitens des
Auftraggebers - nicht zwingende Voraussetzung der Geltendmachung eines "neuen Preises" bzw.
eines Anspruchs auf eine enfsprechende zusatzliche Vergitung i.S.v.§ 2 Nr. 5 bzw. Nr. 6 VOB/B
ist {vgl. Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O., § 2 Abs. 5, Rn 47/48/52 mwN; Kniffka, 0.a.0O.,
§ 631, Rn 832 mwN; BGH, Urteil vom 21.03.1968, VIl ZR 84/67, NIW 1968, 1234),
sondern der Preis - soweit keine Vereinbarung der Parteien erfolgt - spater auf Basis notwendigen
schlissigen Vortrags des Auftragnehmers ggf. vom Gericht festgestellt werden kann (vgl. BGH,
Urteil vom 20.04.1978, VIl ZR 67/77, BauR 1978, 314: OLG Disseldorf, Urteil vom
06.11.1997, 5 U 89/96, BawR 1998, 1023; Ingenstau/KorbionKeldungs, a.a.O., § 2 Abs.

5, Rn 52 mwN: dazu auch noch unten).

cc. Ein Anspruch der Klagerin auf eine besondere, zusatzliche Vergitung scheidet auch jedenfalls
aus, weil die Klagerin der Beklagten den Anspruch nicht i.S.v. § 2 Nr. 6 Abs. 1 Safz 2 VOB/B
pflichtgemal rechizeitig angekindigt hat, bevor sie mit der Ausfihrung der zusatzlichen Leistung
begonnen hat ([dazu unter (a)), eine solche Ankiindigung hier auch nicht ausnahmsweise entbehrlich
war [dazu unfer (b)) und das Ankiindigungserfordernis des § 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2 VOB/B auch
nicht wegen VerstoBes gegen das Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB oder aus
sonstigen Grinden i.S.v. § 305 ff. BGB unwirksam ist ([dazu unter (c]).

(a) Dass die Klagerin der Beklagten ihren Anspruch auf eine besondere Vergitung fur die unfer der
o.a Nachtragsposition hier in Rede stehenden Vermessungsarbeiten nicht i.S.v. § 2 Nr. 6 Abs. |
Satz 2 VOB/B rechizeitig angekindigt hat, bevor sie mit deren Ausfihrung begonnen hat, ist auch
im Berufungsverfahren weiterhin unstreitig.



Insoweit folgt auch aus dem Schreiben der Klagerin vom 13.03.2008 (Anlage BB2, 1386 GA,
dort zu Ziff. 2./3.) nicht anderes, zumal zum einen in diesem Zeitpunkt [schon ausweislich der
dortigen Formulierung in der Vergangenheitsform [("... musste die Gleisanlage und die genaue lage
der Cleise vermessungstechnisch erfasst werden ...", Hervorhebung durch den Senat) die
Vermessungsarbeiten bereits erfolgt waren und zum anderen die Klégerin sich in beiden Instanzen -
wenngleich unberechtigt - ausdricklich auf die ausnahmsweise Entbehrlichkeit einer rechizeitigen
Ankindigung stitzt.

(b) Fir eine Ausnahme von der Ankindigungspflicht, fir deren strenge tatsachlichen
Voraussetzungen Anforderungen die Klagerin als Auftragnehmerin die volle Darlegungs- und
Beweislast tragt (vgl. BGH, Urteil vom 23.05.1996, VII ZR 245/94, BauR 1996, 542,

Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a0.O., § 2 Abs. 6 VOB/B, Rn 18 mwN]), ist die Klagerin
darlegungs- bzw. beweisfdllig.

(oa) Dass die Ankindigung hier entbehrlich gewesen sein soll, weil fir die Beklagte als
Auftraggeberin nach den Umstanden des Einzelfalles - aus objektiver Sicht - hinreichend klar
erkennbar war, dass die Zusatzleistung nur gegen Vergitung erbracht werde (vgl. BGH, Urfeil vom
23.05.1996, VI ZR 245/94, BauR 1996, 542: OLG Disseldorf, Urteil vom 23.08.2002, 22 U
25/02, IBR 2005, 2], macht die Klégerin in beiden Instanzen nicht geltend.

(bb) Die Ankiindigung war hier auch nicht insoweit ausnahmsweise entbehrlich, als fir die Beklagte
als Aufraggeberin - eine rechizeitige Ankindigung seitens der Klagerin unferstellt - keine
preiswerteren Alternativen zur Verfigung gestanden hatten (vgl. BGH, Urteil vom 08.11.2001, VII
ZR 111/2000, BauR 2002, 312; Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O., § 2 Abs. 6 VOB/B Rn.
17/18 mwN).

Vielmehr ist das LG im angefochtenen Urteil - mit vom Senat im Berufungsverfahren unter
Bericksichtigung von 88 529, 531 ZPO nicht zu beanstandender Beweiswirdigung der
erstinstanzlichen Beweisaufnahme - zutreffend davon ausgegangen, dass die Beklagte durch die
glaubhaften Aussagen der Zeugen L. und S. (893 ff. GA) den ihr insoweit obliegenden Beweis
gefthrt hat, dass Mitarbeiter der Stadt V. die hier in Rede stehenden Gleisvermessungsarbeiten fur
die Beklagte mit den ihnen zur Verfigung stehenden Gerdten kostenfrei durchgefihrt hatten und ihr
somit nicht nur preiswertere Alternativen (als die kostenpflichtige Ausfihrung seitens der Klagerin),
sondern hier sogar eine vollstandig kostenfreie Alternative zur Verfigung gestanden hdtte.

Die Klagerin macht mit der Berufung ohne Erfolg geltend, das LG habe verkannt, dass auch nach
dem Urteil des BGH vom 23.05.1996 (a.a.O.) das Ankindigungserfordernis entfalle, wenn der
Auftraggeberin nach lage der Dinge keine Alternative zur sofortigen Ausfihrung der leistung
geblieben sei und dafir, dass die Beklagte in der lage gewesen wdre, sofort bei Notwendigkeit
die Gleisvermessungsarbeiten (wie behauptet] durch Mitarbeiter der Stadt V. ausfihren zu lassen,
sei die Beklagte indes konkret darlegungspflichtig, indes darlegungsfallig und nach dem Ergebnis
der erstinstanzlichen Beweisaufnahme jedenfalls beweisféllig, zumal nur abstrakte, denkbare
Méglichkeiten nicht gentgten.

Die Klagerin Gbersieht dabei, dass die Ankindigung gemal § 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2 VOB/B vor
Beginn der Ausfihrung der zusdtzlichen leistung zu erfolgen hat. Nach dem Sinngehalt der
Regelung und auch nach dem Kooperationsgebot hat die Ankindigung dabei so rechizeitig zu
erfolgen, dass dem Auftraggeber - nach den Umstanden des Einzelfalles - hinreichende Zeit zur
Prifung verbleibt, ob ihm preiswertere (bzw. hier nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme sogar
kostenfreie) Alternativen zur Ausfihrung der zusaizlichen Lleistung (im Sinne des Urteils des BGH
vom 08.11.2001, a.a.0.) zur Verfigung stehen.

Hatte die Klagerin hier aber - mit einem dementsprechend angemessenen zeitlichen Vorlauf - ihrer
Ankindigungspflicht gentgt, sind fur den Senat bei verstandiger Wirdigung der Aussagen der



Zeugen L. und S. (893 ff. GA| keine hinreichenden Zweifel i.S.v. § 529, 531, 286 7ZPO
erkennbar, dass die Beklagte die Arbeiten - unter Bericksichtigung eines dementsprechend
vorhandenen angemessenenen zeitlichen Vorlaufs - durch die Stadt V. rechizeitig (und unentgeltlich,
s.0.) hatte veranlassen bzw. durchfihren lassen kénnen.

Fir den weiteren Berufungseinwand der Klagerin, es sei nach den bekannten Regeln des
Haushaltsrechts schwer vorstellbar sei, dass stadtische Bedienstete in betrdchtlichem Umfang und
"jederzeit auf Abruf bereit gestanden" hatten, um fir die Beklagte (als nicht gemeinnitzige] GmbH
ingenieurfechnische leistungen zu erbringen, gelten die vorstehenden Feststellungen des Senats
entsprechend. Es geht nicht darum, dass die stadtischen Bediensteten "jederzeit auf Abruf" fir
Vermessungsleistungen bereit stehen mussten, sondern dass keine hinreichenden Zweifel i.S.v. §§
529, 531, 286 ZPO erkennbar sind, dass die Stadt V. diese Vermessungsleistungen von recht
Uberschaubarem Umfang bei pflichigemaber rechizeitiger Ankindigung der Notwendigkeit der
Vermessungsleistungen seitens der Klagerin und einem damit einhergehenden entsprechenden
zeitlichen Vorlauf exakt im Zeitpunkt ihrer Erforderlichkeit im Bauablauf hatte erbringen kénnen.

Soweit die Berufung der Klagerin ergdnzend einwendet bzw. letzilich nur andeutet, es drangten
sich insoweit auch haftungsrechtliche Fragen auf, sind keine hinreichenden Zweifel erkennbar, dass
auch solche eftwaigen haftungsrechtlichen Fragen bei rechizeitiger Ankindigung seitens der
Klagerin und entsprechendem zeitlichen Vorlauf ohne weiteres im Innenverhdliis der Beklagten zur
Stadt V. - sei es offentlichrechtlich oder sei es privatrechtlich - zu klaren gewesen waren.

Dies gilt um so mehr, als es sich bei der Beklagten - nach deren von der Klagerin nicht bestrittenen
Angaben der Beklagten (vgl. in erster Instanz: 653/752 ff. GA; vgl. in zweiter Instanz: 1410 GA|
- um eine hundertprozentige und eigens daofir gegrindete Tochter der Stadt V. handelt, welche die
Entwicklungsarbeiten im Bereich Bahnhof/Stadtwald tfreuhénderisch fur die Stadt V. durchgefihrt
hat.

(cc) Die grundsaitzlich notwendige Ankindigung i.S.v. § Nr. 6 Abs. 1 Satz 2 VOB/B ist auch nicht
ausnahmsweise wegen fehlenden Verschuldens der Klagerin an deren Versdumung entbehrlich (vgl.
BGH, Urteil vom 23.05.1996, a.a.0.). Die Klagerin tragt auch im Berufungsverfahren nicht
hinreichend dazu vor, aus welchen konkreten Griinden sie die rechizeitige Ankindigung der hier in
Rede stehenden zusatzlichen Vermessungsarbeiten vor deren Ausfihrung unterlassen hat bzw. der
Meinung gewesen sein will, eine solche rechizeitige Ankindigung unterlassen zu kénnen.

Soweit die Klagerin in anderem Zusammenhang geltlend macht, da sie gemaB Ziff. 9.2, der
Vorbem. zum LV (77 GA| beziglich der Hilfsbriicken die "Vermessungsarbeiten fir die Gleislage'
wdchentlich habe durchfihren und protokollieren missen, habe sie - zumindest subjektiv - davon
ausgehen dirfen, dass es dem Willen der Beklagten entsprochen habe, dass sie - die Klagerin -
auch die hier in Rede stehende Zusatzleistung "Vermessungstechnische Begleitung zum Einbau der
Hilfsbricke durch die nicht bekannte Bogenlage (bzw. nunmehr unterschiedliche Hohenlage) der
Trassierung in Gleis 6" gegen Zusatzentgelt durchfihre, verkennt sie dabei, dass es sich um véllig
unterschiedliche Vermessungsarbeiten handelt und Ziff. 9.2. der Vorbemerkungen zum LV (77 GA)
ersichtlich - weder objektiv noch subjekfiv aus Sicht der Klagerin - als "Freibriefl" daftr taugt, die
Klagerin habe von einer anzunehmenden (vorweggenommenen| Zustimmung der Beklagten zu
jeder Art von im Bauvertrag nicht vorgesehenen Vermessungsarbeiten (in welchem Umfang und zu
welchen zusatzlichen Kosten auch immer) ausgehen dirfen.

Fur Ziff. 16.4.6 bzw. 16.4.7 BVB gilt insoweit nichts anderes, da es sich dabei um die von der
Klagerin geschuldete vermessungstechnische Begleitung ihrer Werkleistungen handelt. Bei den von
der Klagerin unter der hier in Rede stehenden Nachtragsposition geltend gemachten Vermessung
handelt es sich demgegeniber - so jedenfalls nach dem Vorbringen der Klégerin - um eine
angeblich notwendige, fir sie - die Klagerin - unvorhersehbare Ergdnzung der dem Werkvertrag
zugrundeliegenden Bestandsplanung/-vermessung.



(c) § 2 Nr. &6 Abs. 1 Satz 2 VOB/B ist auch nicht wegen eines Verstoldes gegen §§ 305 ff. BGB
unwirksam. Dies gilt auch fir den Fall, dass die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart ist (vgl. BGH,
Urteil vom 23.05.1996, VIl ZR 245/94, NJW 1996, 2158, 2159; OLG Hamm, Ureil vom
07.05.1996, 12 U 168/95, BauR 1997, 472; Ingenstau/KorbionKeldungs, a.a.O., 18.
Auflage 2003, § 2 Abs. 6, VOB/B Rn 16 a.E.), denn die Versdumung der Ankindigung hat nur
dann einen Anspruchsverlust des Auftragnehmers zur Folge, wenn und soweit die Ankindigung
berechtigten Schutzinteressen des Auftraggebers dient und ihre Versdumung unentschuldigt ist, so
dass diese Rechisfolge den Auftragnehmer dann nicht i.S.v. §§ 305 ff. BGB unangemessen
benachteiligt, sondemn dem Kooperationscharakter des Bauverfrages entspricht (vgl. BGH, Urteil
vom 23.05.1996, a.0.0.]. Die Beklagte hatte hier - wegen der o.a. Méglichkeit der
unentgelilichen Durchfthrung durch die Stadt V. im Falle rechizeitiger Ankindigung seitens der
Klagerin - ein solches berechtigtes Schutzinteresse an der Ankiindigung der Vermessung.

Die Klagerin macht mit der Berufung ohne Erfolg geltend, das LG habe verkannt, dass das
Erfordernis der vorherigen Ankindigung von Mehrkosten vor Erbringung der Nachiragsleistung
AGB-widrig und damit unwirksam sei, denn die vom BGH im Urteil vom 23.05.1996 (a.0.0.)
erfolgte Auslegung des § 2 Nr. 6 Nr. 1 Satz 2 VOB/B fihre (wie im Schrifftum zu Recht kritisiert
werde, vgl. im Einzelnen 1344/1345 GA mwN] letztendlich zu dem Ergebnis, dass diese
Regelung jedenfalls an dem Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB scheitere, weil eine
Klausel, deren Regelungsgehalt derart unklar und  umstritten  sei, nicht mehr den
Mindestanforderungen an Klarheit und Durchschaubarkeit genige.

Vielmehr ist die Regelung des § 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2 VOB/B durch die 0.a. vom BGH (a.0.0.)
ausgefihrtle Begrenzung (durch berechtigte Schutzinteressen des Auftraggebers und durch das
Erfordernis eines Verschuldens des Auftragnehmers) hinreichend klar und transparent, so dass sie
auch einer Konfrolle als Einzelregelung standhdlt.

dd. Selbst wenn der Senat - entgegen seinen vorstehenden Feststellungen - davon ausgehen wollte,
die Klagerin hatte einen Anspruch auf zusdizliche Vergitung aus § 2 Nr. 6 VOB/B dem Grunde
nach hinreichend dargetan, hatte ihre Klage bzw. Berufung gleichwohl keinen Erfolg, da die
Klagerin einen solchen Anspruch jedenfalls der Hohe nach nicht hinreichend schlissig dargetan
bzw. bewiesen hat.

Grundlage fir die Festlegung des neuen Preises i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B ist - wie auch bei § 2 Nr.
5 VOB/B - sfefs der zuvor vereinbarte Preis (vgl. Vygen/Joussen/Schubert/lang, Bauverzégerung
und leistungsénderung, 6. Auflage 2011, Teil A, Rn 486 mwN; Ingenstau/Korbion-Keldungs,
0.a.0., § 2 Abs. 6 VOB/B, Rn 25-29 mwNl). Dies erfordert seitens des Auftragnehmers, der eine
Mehrvergitung verlangt, die Vorlage der urspriinglichen Angebotskalkulation. Die Klagerin hat
zwar in erster Instanz behauptet, sie habe die Urkalkulation im Rahmen der Ausschreibung bei der
Beklagten hinterlegt; die Beklagte hat dies jedoch substantiiert bestritten (vgl. 637/705/759 GA.
Im folgenden ist die Kl&gerin in beiden Instanzen substantiiertes Vorbringen, dass, wann und auf
welche Weise sie der Beklagten - entsprechend ihrer Zusage im Vergabeprofokoll vom
15.01.2008 (Anlage JK 2) - die Ur-/Auftragskalkulation Gbergeben bzw. diese bei der Beklagten
hinterlegt haben will [vgl. Ingenstau/Korbionjoussen/Vygen, a.a.O., § 8 Abs. 1 VOB/B, Rn 47;
§ 2 Abs. 5, Rn 34), fallig geblieben.

Ohne eine nachvollziehbare Darlegung der Preisgrundlagen aufgrund der vorzulegenden Auftrags-
/Urkalkulation bzw. einer entsprechend plausiblen (Nach-)Kalkulation - ist ein dazu gelfend
gemachter Mehrvergitungsanspruch bei Nachtragen i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B bzw. § 2 Nr. 6
VOB/B unschlissig und die Klage als endgiltig unbegrindet {und nicht wie bei nur fehlender
Prifbarkeit  als  nicht  falig  bzw.  derzeit  unbegrindef]  abzuweisen  (vgl.
Vygen/Joussen/Schubert/lang, a.a.O., Teil A, Rn 486 mwN; Kniffka/Koeble, Kompendium des
Baurechts, 3. Auflage 2008, 0.a.O., 5. Teil, Rn 156 mwN).



Der Kalkulation der urspringlichen Preise ist eine neue Kalkulation fir den geforderten
Nachtragspreis  gegeniberzustellen, deren Fehlen bzw. unzureichende Nachvollziehbarkeit
ebenfalls dazu fohrt, dass ein auf deren Basis geltend gemachter Mehrvergitungsanspruch bei
Nachtragen ebenso unschlissig und die Klage ebenso als endgiltig unbegrindet (und nicht wie
bei nur fehlender Prifbarkeit als nicht fallig bzw. derzeit unbegrindet, s.o.] abzuweisen ist (vgl.
Vygen/Joussen/Schubert/lang, a.a.O., Teil A, Rn 486, Teil B, Rn 194 ff. mwN; Vygen/Joussen,
Bauvertragsrecht, a.a.O., Rn 2408).

Fir einen Rickgriff auf den ortsiblichen Preis in Anlehnung an § ¢32 Abs. 2 BGB ist im Rahmen
der - wie vorstehend ausgefthrt - notwendigen Ursprungs- bzw. Nachkalkulationen insoweit kein
Raum [vgl. Vygen/Joussen/Schubert/lang, a.a.O., Teil A, Rn 487 ff. mwN; Vygen/Joussen,
a.a.0., Rn 2417 . mwN: Werner/Pastor, a.a.O., Rn 1464 mwN).

Unter Bericksichtigung der vorstehenden Grundsdtze ist die Klagerin hinreichend nachvollziehbaren
Sachvortrag zu den im vorstehenden Umfang notwendigen Kalkulationen in beiden Instanzen fallig
geblieben.

Die Klagerin errechnet ihren Anspruch auf eine Zusatzvergitung in Héhe von 4.161,34 EUR aus
Nachunternehmerkosten (NUKO) der Fa. S. in Héhe von pauschal 3.618,58 EUR (gemaB
Nachtragsangebot der Fa. S. an die Klagerin vom 17.03.2008, vgl. 1382 ff. GA, dort Pos.
15.1.1.) unter Hinzurechnung eines nicht néher bezeichneten bzw. kalkulatorisch erlduterten
Zuschlags in Hohe von 542,78 EUR (vgl. Anlage K 10).

Abgesehen davon, dass nicht erkennbar ist, ob die Klagerin von diesem Nachtragsangebot ihres
Nachunternehmers  Gebrauch gemacht hat, wird weder der von der Fa. S. angebotene
Pauschalbetrag noch der von der Klégerin gebildete Zuschlag von ihr in der - wie vorstehend
festgestellten - notwendigen Weise kalkulatorisch erlautert und insbesondere der notwendige Bezug
zur Ur-/Auftragskalkulation hergestellt.

Soweit die Klagerin in einem am 16.10.2014 (1413 ff. GA), d.h. rund 4 Monate nach Eingang
der Berufungserwiderung am 17.06.2014 (1405 ff. GA| und 8 Tage vor dem seit dem bereits seit
dem 03.06.2014 (1401 GA| anberaumten Senatstermin vom 24.10.2014 im vorliegenden
Verfahren erstmals eine undatierte, von ihr als "Auftragskalkulation” bezeichnete Unterlage [Anlage
BB 2) vorgelegt hat, kann dahinstehen, ob sie damit gemaB §8§ 530, 520, 521, 296 ZPO
ausgeschlossen ist, da sich auch aus diesen von der Klagerin kurz vor dem Senatstermin erstmals
Uberreichten Unterlagen der - entsprechend der vorstehenden Fesistellungen des Senats -

notwendige Vorfrag zur Héhe eines - dem Grunde nach unterstelllen - Anspruchs auf
Nachtragsvergitung aus § 2 Nr. 5 bzw. 6 VOB/B jedenfalls nicht ergibt.

Weder aus dem von der Klagerin schriftsatzlich - im Hinblick auf Einzelheiten der
zugrundeliegenden Kalkulation - nicht hinreichend erlduterten Nachtragsangebot NT 01 (bzw. zu
Nachtrags-Pos. 20-01.0010 ff.) vom 07.11.2008 (Anlagen K 9/10) noch aus der undatierten,
von ihr nunmehr als "Aufragskalkulation” vorgelegten Unterlage (Anlage BB 2] ergibt sich in
hinreichend nachvollziehbarer und substantiierter Art und Weise, dass bzw. inwiefern die von der
Klagerin geltend gemachte Nachtragsvergitungen zum Nachtrag NT O1 (bzw. zu Nachtrags-Pos.
20-01.0010 f.) in der notwendigen Weise auf Basis des Hauptangebots bzw. der vertraglichen
Preisermitilungsgrundlagen fur die die zuvor vereinbarten leistungen kalkuliert bzw. angeboten
worden sind. Es ist nach dem Beibringungsgrundsatz im Zivilprozess (vgl. ZéllerGreger, a.a.O.,
Vor § 128, Rn 10) insbesondere nicht Aufgabe des Senats, sich aus von der Klagerin schriftsatzlich
nicht hinreichend erlauterten Anlagen etwaig kalkulatorisch erhebliche Positionen (wie z.B.
Zeitaufwand, lohn- bzw. Gerdtekostensdtze, Km-Satze bzw. die kalkulatorischen Zuschlage und
deren Zusammensetzung etc.] aus verschiedenen Aufstellungen bzw. Tabellen zur Ur
/Auftragskalkulation bzw. zur Nachtragskalkulation selbst heraus- bzw. zusammen zu suchen und



insoweit die fur Nachtragsanspriche aus § 2 VOB/B von der Klagerin darzulegenden
Sachverhalte letzflich - in zivilprozessual unzulassiger Weise - selbst im Wege einer Amtsaufklarung
zu beschaffen bzw. diese erst noch zu ermittieln. Der notwendige Prozessvortrag in einem
Schriftsatz kann durch eine Bezugnahme auf ihm beigefigte Anlagen nicht ersefzt, sondern
allenfalls erlautert oder belegt werden; ein Schriftsatz muss vielmehr grundsétzlich aus sich heraus
verstandlich sein (vgl. BGH, Urteil vom 02.07.2007, Il ZR 111/05, NJW 2008, 69, dort Rn 25;
Z3llerGreger, a.a.0., § 130, Rn 2).

Dies gilt hier um so mehr, als die Klagerin als Ur bzw. Auftragskalkulation Unterlagen in
unterschiedlich strukiurierten bzw. formatierten Aufstellungen bzw. Tabellen vorlegt (vgl. die von der
Klagerin als "Urkalkulation" vorgelegte Unterlage nur zu [V-Pos. 10.02.0010 und 10.02.0020,

d.h. nur betreffend zwei Teilbereiche des NT O1: Anlage K 2/1053 GA, vgl. die von der
Klagerin als "Auftragskalkulation” fir alle urspringlichen LV-Pos. vorgelegte Unterlage Anlage BB 2).

Insoweit fehlen zugleich hinreichende Anschluss-/Anknipfungstatsachen, so dass sich jede
Beweisaufnahme - sei es durch Zeugen, sei es durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens
(vgl. 6/387/590 GA| - als im Zivilprozess unzulassige Ausforschung darstellen wirde (vgl. Zéller-
Greger, a.a.0O., Vor § 284, Rn 5; § 39/, Rn 4; § 402, Rn 5 mwN).

Mangels hinreichender Anschlusstatsachen bzw. Schatzungsgrundlagen verbiefet sich insoweit
auch eine gerichiliche Schétzung seitens des Senats gemaP § 287 ZPO (vgl. OLG Naumburg,
Urteil vom 16.09.1999, 14 U 12/99, NZBau 2001, 144; ZdllerGreger, 30. Auflage 2014, §
287, Rn 4 mwN; Werner/Pasfor, Der Bauprozess, 18. Auflage 2013, Rn 1467 mwN in Fn
120).

c. Einen Anspruch aus § 2 Nr. 8 Abs. 2 Safz 1 bzw. Satz 2 VOB/B hat die Klagerin in beiden
Instanzen dieses Verfahrens ebenfalls nicht schlissig dargelegt, da die Beklagte weder vom
Ursprungsvertrag umfasste Leistungen (nachtréglich) anerkannt hat (dazu unter aa.), noch diese dem
mutmaBlichen Willen der Beklagten als Auftraggeberin entsprachen (dazu unter bb.) und in der
notwendigen Weise der Beklagten personlich unverziglich angezeigt worden sind (dazu unter cc.).
Jedenfalls ware ein - unterstellter - Anspruch aus § 2 Nr. 8 VOB/B von der Klégerin der Hohe nach
nicht hinreichend schlissig vorgetragen bzw. bewiesen (dazu unter dd.).

aa. Die Beklagte hat vom Ursprungsvertrag nicht umfasste Leistungen nicht (nachtraglich) anerkannt.
Fin eindeutiges eigenes Verhalten der Beklagten, das die Klagerin als Anerkenntnis werten durfte,
ist dem Sachvortrag und dem vorgelegten Schriftverkehr nicht zu entnehmen. Dies macht die
Klagerin auch in beiden Instanzen nicht geltend. Da eindeutige Erklarungen bzw. eindeutiges
Erklarungsverhalten der Projekileiterin S-Pim Hinblick auf die hier streitgegenstandlichen acht
Positionen aus dem Nachirag NT O1 [(insbesondere im Rahmen deren Schreiben vom
08.01.2009, Anlage K 4 bzw. vom 20.01.2009, Anlage K5) ebenso wenig erkennbar ist, kann
dahinstehen, ob dies genigen wirde (vgl. BGH, Urteil vom 06.12.2001, VIl ZR 452/00, BauwR
2002, 467; OLG Brandenburg, Urteil vom 25.08.2011, 12 U 69/10, BawR 2012, 1649;
Ingenstau/KorbionKeldungs, a.0.0., § 2 Abs. 8 VOB/B, Rn 23 mwN; Vygen/Joussen, a.a.O.,
Rn 2377 ff. mwN).

bb. Die Klagerin ist dafir darlegungs- und beweisféllig, dass die Ausfihrung der hier in Rede
stehenden zusatzlichen Vermessungsleistungen durch sie - die Klagerin - dem mutmaBlichen Willen
der Beklagten als Auftraggeberin entsprachen.

MafBgeblich ist insoweit in erster linie das nach auPen erkennbar gewordene Verhalten der
Beklagten als Auftraggeberin. Die Klagerin musste diesen vor Beginn der Ausfihrung  mit
zumutbarem Aufwand erforschen und selbst dann beachten, wenn das ihr erkennbare Verhalten der
Beklagten ihr unverninftig bzw. interessenwidrig erschien [vgl. BGH, Urteil vom 02.04.1998, lIi
ZR 251/96, Fundstelle; vgl. auch BGH, Urteil vom 27.11.2003, VIl ZR 346/01, BawR 2004,



495:; BGH, Urteil vom 04.04.1974, VIl ZR 222/72, MDR 1974, 749), es sei denn § 679 BGB
(6ffentliches Interesse, z.B. Bauordnungsrecht, Gefahrenabwehr etc.) steht dem entgegen (vgl.
Kniffka, a.a.O., § 631, Rn 710 ff. mwN; Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O., § 2 Nr. 8, Rn 32
mwN; Vygen/Joussen, a.a.O., Rn 2382 mwN), wofir die Klagerin hier in beiden Instanzen keine
hinreichenden tatsachlichen Anhaltspunkte aufzeigt.

Unter Bericksichtigung dieser Grundsatze macht die Beklagte hier mit Erfolg geltend, jedenfalls
hatten die als "Nachtragsleistungen" von der Klagerin bezeichneten Vermessungsleistungen nicht in
ihrem mutmaBlichen Inferesse gestanden, denn im Hinblick auf die bei einer rechizeitigen
Ankindigung seitens der Klagerin nach dem gemaB §§ 529, 531 ZPO vom Senat auch im
Berufungsverfahren zugrundezulegenden Ergebnis der erstinstanzlichen Beweisaufnahme magliche,
rechizeitige und kostenfreie Durchfihrung der Vermessungsarbeiten durch  Mitarbeiter  des
Vermessungsamts der Stadf V. entsprach deren entgelipflichtige Durchfihrung durch die Klagerin
nicht dem wirklichen oder mutmaBlichen Willen der Beklagten.

Dies gilt wiederum um so mehr, als es sich bei der Beklagten - nach deren von der Klagerin nicht
bestrittenen Angaben der Beklagten (vgl. in erster Instanz: 653/752 ff. GA: vgl. in zweiter Instanz:
1410) - um eine hundertprozentige und eigens dafir gegrindete Tochter der Stadt V. handel,
welche die Entwicklungsarbeiten im Bereich Bahnhof/Stadiwald treuhdnderisch fir die Stadt V.
durchgefihrt hat.

Insoweit ist zudem zu beriicksichtigen, dass der Auftragnehmer fir die Anspruchsvoraussetzungen
des § 2 Nr. 8 VOB/B in vollem Umfang darlegungs- und beweisplflichtig ist. Es kommt insoweit
auch nicht darauf an, ob der Auftragnehmer schitzenswert erscheint. Eine einschrankende
Auslegung von § 2 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B zugunsten des Auftragnehmers scheidet aus, weil
§ 2 Nr. 8 Abs. 2 Safz 1 VOB/B - als Grundsatz - ausdricklich bestimmt, dass auftragslose
leistungen nicht vergitet werden, § 2 Nr. 8 Abs. 2 Safz 2 VOB/B somit die abschliePende
Formulierung eines Ausnahmetatbestandes im Einzelfall ist (Kniffka, 0.a.O., § 631, Rn 743 mwN,;
vgl. auch: BGH, Beschluss vom 26.02.2004, VIl ZR 96,/03, BauR 2004, 994).

§ 2 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B ist im Rahmen der notwendigen Gesamtschau und nach der
systematischen Konzeption der VOB/B ersichtlich nicht dazu geeignet, im Sinne einer unzureichend
reflektierten  Generalklousel bzw. Auffangvorschrift dem Auftragnehmer zusétzliches Entgelt zu
verschaffen. Denn ihm stehen im Rahmen etwaiger entsprechender leistungsverweigerungsrechte
hinsichtlich solcher Werkleistungen, die sich - bei der maBgeblichen objektiven Betrachtungsweise -
als Nichtvertragsleistungen (d.h. als Erschwemisse bzw. Nachtragsleistungen) darstellen, im
Regelfall hinreichende Méglichkeiten zur zeitnahen Klarung der vertraglichen Situation bzw. im
Rahmen von etwaigen Schadensersatzansprichen im Rahmen von Behinderungstatbestanden im
Regelfall auch hinreichende Mé&glichkeiten  zur  Schadloshaltung  bei  einer  efwaigen
Verzdgerungstaktik des Auftraggebers bei der Bearbeitung von Nachtragsangeboten zur Verfigung
(vgl. mit entsprechender Differenzierung: Vygen/Joussen/Schubert/lang, a.a.O., Teil A, Rn 366
mwN).

Die Klagerin macht mit ihrer Berufung ohne Erfolg geltend, bei der gebotenen objektiven
Befrachtung habe sie sehr wohl von einem mutmaBlichen diesbeziglichen Willen der Beklagten
ausgehen durfen, da sie - die Klagerin - gemaB Ziff. 9.2. der Vorbem. zum LV (77 GA) beziglich
der Hilfsbriicken die "Vermessungsarbeiten fir die Gleislage" waochentlich habe durchfihren und
protokollieren mussen, so dass es sehr wohl dem Willen der Beklagten entsprochen habe, dass sie
- die Klagerin - auch Vermessungsarbeiten durchfihre. Wie vom Senat oben bereits festgestellt,
handelt es sich um erheblich unterschiedliche Vermessungsarbeiten und Ziff. 9.2, der
Vorbemerkungen zum LV (77 GA) taugt ersichilich - weder objektiv noch subjektiv aus Sicht der
Klagerin - als "Freibriefl" dahingehend, dass die Kl&gerin von einer anzunehmenden Zustimmung der
Beklagten zu jeder Art von Vermessungsarbeiten (auch gegen Zusatzentgelt) ausgehen durfte.



Aus gleichen Griinden ist die von der Berufung der Klagerin gestellie Frage, warum denn nicht
auch diese Vermessungsarbeiten zu Ziff. 9.2. der Vorbem. zum LV kostenlos von Mitarbeitern der
Stadt V. erbracht worden seien, nicht entscheidungserheblich. Eben wegen der erheblichen
Unterschiedlichkeit der Vermessungsleistungen der hier in Rede stehenden Nachtragsposition
20.01.0010 einerseits und der blofen Konfrollmessungen zu Ziff. 9.2. der Vorbem. zum LV (77
GA\) verbietet sich insoweit Schlisse bzw. Umkehrschlisse von einer auf die andere Position bzw.
Vermessungsleistung.

Aus gleichen Grinden sind auch die von der Berufung der Klagerin geduberten Zweifel an der
Richtigkeit der Aussagen der Zeugen L. und S. und an der diesbeziglichen Beweiswirdigung im
angefochtenen Urteil nicht gerechtfertigt, da insoweit konkrete Anhaltspunkte fir Zweifel i.S.v. §8§

529, 531 ZPO gerade nicht erkennbar sind.

cc. Jedenfalls fehlt eine unverzigliche Anzeige der Klagerin an die Beklagte personlich bzw. eine
insoweit empfangszustandige Person auf Seiten der Beklagten i.S.v. § 2 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B ([vgl.
BGH, Ureil vom 31.01.1991, VI ZR 291/88, BGHZ 113, 315; BGH, Urteil vom
23.06.1994, VIl ZR 163/93, NJW-RR 1994, 1108; Ingenstau/KorbionKeldungs, a.a.O., § 2
Abs. 8, Rn 33 ff. mwN; Kniffka, a.a.O., § 631, Rn 741 mwN; Vygen/Joussen, a.a.O., Rn 2383

mwN).

Selbst wenn der Senat unferstellen wollte, eine Nachtragsanzeige zu den von der Klagerin als
Zusatzleistung dargestelllen Vermessungsleistungen (insbesondere Anlage BB2, 1386 ff. GA) hatte
die Beklagte - entgegen den o.a. Feststellungen des Senats - rechizeitig erreicht, war es der
Klagerin verwehrt, Nichivertragsleistungen vorschnell auszufihren staft eine Entschliebung der
Beklagten persénlich als Auftraggeberin abzuwarten. Dem Vorbringen der Klagerin sind keine
hinreichenden Anhaltspunkte zu entnehmen, dass hier ein grundsatzlich erforderliches Abwarten
einer solchen EntschlieBung des Auftraggebers ausnahmsweise unzumutbar oder sonst entbehrlich
gewesen sein soll. Auch insoweit genigt jedenfalls nicht ein - zudem im Baugewerbe nicht
uniblicher, wenn nicht sogar regelmaBig anzutreffender - Zeitdruck bei Arbeiten der hier
streitgegensténdlichen  Art, sondemn es bedarf besonderer, eng zu fassender und hier nicht
erkennbarer Ausnahmesachverhalte (wie z.B. aus bauordnungsrechilichen Gesichtspunkten, Gefahr
im Verzug 0.4.). Dabei ist der Ausnahmecharakier des § 2 Nr. 8 Abs. 2 Satz 2 VOB/B
angemessen zu bericksichtigen, wonach die  Anzeigepflicht des  Auftragnehmers  die
Dispositionsfreiheit und auch die grundsdtzlich berechtigte Erwartung des Auftraggebers schitzen
soll, alle fur die Vertragserfillung notwendigen Arbeiten in Auftrag gegeben zu haben, deshalb nur
die vereinbarte Vergitung zu schulden und nicht - ohne rechizeitige Anzeige des Auftragnehmers
bzw. ohne die dem Aufraggeber zustehende EntschlieBung dariber - mit  weiteren
Werklohnforderungen Gberrascht zu werden (vgl. BGH, Urteil vom 31.01.1991, VIl ZR 291/88,
BawR 1991, 331; Ingenstau/KorbionKeldungs, a.a.O., § 2 Abs. 8 VOB/B, Rn 34/37/38
a.E..

dd. Selbst wenn der Senat - entgegen seinen vorstehenden Feststellungen - davon ausgehen wollte,
die Klagerin hatte einen Anspruch auf Vergitung aus § 2 Nr. 8 Abs. 2 VOB/B dem Grunde nach
hinreichend dargetan, hatte ihre Klage bzw. Berufung gleichwohl keinen Erfolg, da die Klagerin
einen solchen Anspruch jedenfalls der Hohe nach nicht hinreichend dargetan hat. Insoweit nimmt
der Senat auf seine o.a. Ausfihrungen zur Hohe im Rahmen von § 2 Nr. 6 VOB/B Bezug, die
insoweit - und zwar auch fir einen unterstellien Anspruch aus § 2 Nr. 8 VOB/B - entsprechend
gelten wirden (vgl. Vygen/Joussen, a.a.O., Rn 2387/2391 i.V.m. Rn 2212 ff. mwN).

d. Der Klagerin steht aus den gleichen Grinden - entsprechend der vorstehenden Feststellungen
zum nicht feststellbaren tatséchlichen bzw. mutmaBlichen Willen der Beklagten - auch aus § 2 Nr.
8 Abs. 3 VOB/B i.V.m. § 683 BGB kein Anspruch auf eine Zusatzvergitung zu [vgl. Kniffka,

0.a0.0., § 631 BGB, Rn 744, 705 ff. mwN; Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O., § 2 Abs. 8,
Rn 39 mwN; Vygen/Joussen, a.a.O., Rn 2387 ff. mwN)]. Jedenfalls stande einem solchen



Anspruch ggf. ein Schadensersatzanspruch der Beklagfen insoweit gegeniber, als sie nicht
rechtzeitig von der Ubernahme der Geschaftsfihrung erfahren hat bzw. die Klagerin zuvor nicht
ihre EntschlieBung zu einer solchen Geschaftsfihrung abgewartet hat (vgl. BGH, Urteil vom
04.12.1975, VIl ZR 218/73, NIW 1976, 619). Zudem wdre auch insoweit - aus den
vorstehenden Griinden - von der Klagerin die Hohe eines solchen Anspruchs nicht hinreichend
dargetan.

e. Anspriche aus §§ 812 ff. BGB sind im Hinblick auf § 2 Nr. 8 Abs. 1 VOB/B bei einem VOB-
Vertrag ausdriicklich ausgeschlossen  (vgl. Kniffka, @.0.O., § 631, Rn 728 ff. mwN;
Vygen/Joussen, 0.a.O., Rn 2393 mwNJ.

aa. Selbst wenn der Senat unterstellen wollte, bereicherungsrechtliche Anspriche seien hier nicht
durch § 2 Nr. 8 VOB/B ausgeschlossen, wenn - wie hier - die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart
worden ist (vgl. BGH, Urteil vom 31.01.1991, VIl ZR 291/88, BauR 1991, 331; BCH,
Beschluss vom 09.12.2004, VIl ZR 357 /03, BauR 2005, 765; vgl. zuvor OLG Kéln, Urteil vom
20.11.20083, 18 U 120/01, BawR 2005, 1173; Vygen/Joussen, a.a.O., Rn 2393 ff. mwN;
Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O., 18. Auflage 2013, § 2 Abs. 6 VOB/B, Rn 42 mwN), hat
die Klagerin nicht - wie von ihr mit der Berufung hilfsweise geltend gemacht - gemaf> §§ 812, 818
Abs. 2 BGB einen Anspruch auf die berechnefe Vergitung. Einem solchen Anspruch wiirden - unter
Bericksichtigung der vorstehenden Feststellungen des Senats zur Méglichkeit der unentgeltlichen
Durchfihrung der Vermessungsarbeitien durch die Stadt V. bei rechizeitiger Ankindigung - die
Crundsdtze  der sog. aufgedréngten  Bereicherung  entgegenstehen, denn durch  das
Bereicherungsrecht dirfen vorrangige verfragliche Regelungen bzw. Grundgedanken des privaten
Baurechts (insbesondere Ankiindigungs- und Kooperationsgebote bzw. -pflichten) nicht Gberspielt
werden [vgl. Palandt-Sprau, BGB, 73. Auflage 2014, § 812, Rn 52 mwN und Einf v § 812, Rn
6 mwiNJ.

bb. Zudem hatte die Klagerin - nach ihrem eigenen Vorbringen zu einer vermeintlichen
Zusatzleistung - positive Kenntnis davon, dass sie zur Erbringung der hier in Rede stehenden
zusaizlichen Vermessungsleistungen vertraglich nicht verpflichtet war, so dass ihrem Anspruch
jedenfalls auch § 814 BGB entgegenstehen wirde (vgl. Palandt-Sprau, a.a.O.; BGH, Urteil vom
vom 31.01.1991, VIl ZR 291/88, BawR 1991, 331;: OLG Koblenz, Urteil vom 21.02.2008,
Urteil vom 21.02.2008, 5 U 1309/07, NJW 2008, 1679; vgl. auch OLG Kéln, a.a.O., Rn
85).

cc. Insoweit kann die Richtigkeit des Vortrags der Klégerin, die von ihr gellend gemachte
Zusatzvergitung entspreche der Hohe nach einer markfiblichen Vergitung i.S.v. §§ 812, 818
BGB, dahinstehen.

2. Position 20.01.0040 "Erschwemisse der Oberbauarbeiten bedingt durch die Bogenlage des
Cleises 6 beim Einlegen und justieren der Hilfsbriicke als Zulage zu den HLV-Positionen 1,000
psch. 5.204,44 EUR'

a. Ein Anspruch aus § 2 Nr. 5 VOB/B scheidet aus mehrfachen Grinden aus.

aa. Zum einen ist die Klagerin insoweit darlegungs- bzw. beweisfallig, dass durch eine Anderung
des Bauentwurfs bzw. andere Anordnungen der Beklagten als Auftraggeberin sich die Grundlagen
des Preises fir eine im Vertrag vorgesehene leistung gedndert haben. Insoweit wird auf die
vorstehenden Feststellungen des Senats zur Position 20.01.0010 Bezug genommen, die insoweit
entsprechend gelten.

bb. Selbst wenn der Senat - entgegen seinen vorstehenden Feststellungen - die Anwendbarkeit von
§ 2 Nr. 5 VOB/B unterstellen wollte, wirde es jedenfalls an der notwendigen Anordnung seitens



der Beklagten fehlen. Auch insoweit wird auf die vorstehenden Feststellungen des Senats zur
Position 20.01.0010 Bezug genommen, die insoweit enfsprechend gelten.

b. Auch Anspriche aus § 2 Nr. 6 und Nr. 8 Abs. 2, Abs. 3 VOB/B stehen der Klagerin insoweit

nicht zu.

aa. Das LG hat sich insoweit zutreffend darauf gestitzt, dass die Klagerin bereits nicht hinreichend
konkret dargefan hat, welche angeblich gednderten bzw. zusatzlichen leistungen sie mit dieser
Position Gberhaupt geltend macht. Aus der pauschalen Beschreibung der Position in der Rechnung
"Erschwernisse der Oberbauarbeiten bedingt durch die Bogenlage des Gleises 6 beim Einlegen
und Justieren der Hilfsbricke als Zulage zu den HLV-Positionen" ergibt sich dies jedenfalls nicht.
Auch aus dem erstinstanzlichen Vortrag der Klagerin, dass - im Unterschied zu den Angaben in den
Ausschreibungsplanen - die Oberkante der Gleise nicht durchgangig 43,09 m ber NN, sondemn
an jedem Punkt auf der Schiene auf einer anderen Hohe gelegen hatten, ist auch fir den Senat
nicht nachvollziehbar, welche konkreten einzelnen weiteren Arbeiten dadurch erforderlich
geworden sein sollen. Obgleich die Beklogte dies bereits in erster Instanz geriigt hat, hat die
Klagerin im  Berufungsverfahren  die insoweit angeblich notwendigen bzw. erbrachten
Zusatzleistungen dennoch nicht konkretisiert.

Hierzu bestand um so mehr Anlass, als in der [V-Pos. 10.1.20 (vgl. Seite 62) von der Beklagten
ausdricklich hervorgehoben worden ist, dass Hohenregulierungen bis zu 6O mm in den EP zu
dieser Pos. einzukalkulieren sind.

Der hiergegen gerichtete Berufungseinwand der Klégerin, es bleibe insoweit das Geheimnis des
LG, weshalb es zu einem angeblich unsubstantiierten Klagervortrag ein Sachverstéandigengutachten
einhole, ohne die Klagerin irgendwann wéhrend des nahezu 5 Jahre laufenden erstinstanzlichen
Verfahrens auf eine angeblich unzureichende Substantierung bzw. - vermeintlich - nicht
ausreichende  Anknipfungsfatsachen im  Rahmen eines Beweisantritts auf  Einholung eines
Sachverstandigengutachtens hinzuweisen, wobei auch Einwendungen der Beklagten an Bestehen
bzw. Umfang der gerichtlichen Hinweispflicht gemaB § 139 ZPO nichts anderten, hat aus
mehrfachen Grinden keinen Erfolg.

(o) Zum einen hat das LG zur hier in Rede stehenen Position 20.01.0040 gerade kein
Sachverstandigengutachten eingeholt, sondern der Sachversténdige S. hat sich mit der Frage der
Erkennbarkeit der Querneigung bzw. Hohenlage des Gleises nur in Zusammenhang mit der
Position 20.01.0010 gedauBert (vgl. Seite 7/8 des Gutachtens). Insoweit geht auch der weitere
Berufungseinwand der Klagerin fehl, der Begrindung des angefochtenen Urteils lasse sich nicht
ansatzweise entnehmen, welchen konkreten Sachvortrag das LG fir notwendig erachtet habe,
nachdem es dem Sachversiéandigen S. problemlos méglich gewesen sei, auf ihren sehr wohl
erfolgten Sachvortrag einzugehen und diesen fachlich zu bewerten. Eine "fachliche Bewertung" der
Pos. 20.01.0040 durch den Sachversténdigen S. ist in erster Instanz weder dem Grunde noch der
Hohe nach erfolgt.

(b) Zum anderen besteht keine Pflicht zu (erg@nzenden) gerichtlichen Hinweisen, wenn die in Rede
stehende tatsachliche bzw. rechiliche Gesichtspunkte bereits - wie hier - zentraler Gegenstand der
erstinstanzlichen schriftsétzlichen Auseinandersetzung der Parteien gewesen sind (vgl. BGH, Urteil
vom 20.12.2007, IX ZR 207/05, NJW-RR 2008, 581; BGH, Urteil vom 11.10.1995, Xl ZR
62/94, NJWRR 2006, 235; ZdllerCreger, a.a.O. § 139, Rn 6 mwN). Die Beklagte hatte hier
indes mehrfach schriftsatzlich die fehlende Substantiierung der angeblich notwendigen gednderten
bzw. zusaizlichen Leistungen der Klagerin gerigt.

(c) SchlieBlich muss die Klagerin als Berufungsfihrerin im Rahmen ihrer Rige einer Verletzung einer
gerichtlichen Hinweispflicht in erster Instanz - schon zwecks Prifung der Kausalitat eines etwaigen
erstinstanzlichen Verfahrensfehlers durch den Senat als Berufungsgericht - bereits im Rahmen der



Berufungsbegrindung (§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO) vorfragen, was sie auf einen - unterstellt
notwendigen - Hinweis des erstinstanzlichen Gerichts hin vorgetragen hétte (vgl. BGH, Urfeil vom

24.04.2008, | ZB 72/07, GRUR 2008, 1126; ZdllerGreger, a.a.O., § 139, Rn 20 mwN) und

jedenfalls dieser nachgeholte Vortrag muss sodann hinreichend substantiiert und schlissig sein.
Diesen Anforderungen entspricht das Berufungsvorbringen der Klagerin indes nicht.

(oa) Soweit die Klagerin nunmehr zum einen vortragt, genau die vom Sachverstandigen S. auf
Seite 7/ 8 seines Gutachtens beschriebene Notwendigkeit des genauen Justierens der Gleisanlage,
mit deren Quermneigung sie nach dem mabgeblichen Ausschreibungsplan nicht habe rechnen
missen, sei der mit dieser Nachtragsposition geltend gemachte Zusatzaufwand, ist auch dieser
Vortrag inhalisleer, da er die einzelnen - angeblichen gednderten bzw. zusaizlichen
Werkleistungen nicht ansatzweise nachvollziehbar darstellr.

(bb)] Soweit die Klagerin nunmehr zum anderen vortragt, dass der Zusatzaufwand bei ihrer
Nachunternehmerin Fa. S. GmbH, P., angefallen sei, wobei durch die Verlegung des Gleises im
Bogen und mit Quer- und langsgefdlle der gesamte Vorgang des Einlegens und Justierens der
Hilfsbricke weitaus schwieriger und  zeitaufwéndiger gewesen sei (insbesondere durch die
Notwendigkeit zusatzlicher Messungen, wie durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens
unter Beweis gestellt werde), genigt auch dies Vorbringen nicht den Anforderungen des § 138
Abs. 1 ZPO, da es - nach wie vor - pauschal formuliert ist und zudem die Klagerin sich auf die
"Notwendigkeit zusatzlicher Messungen” nicht gleich doppelt stitzen kann, da sie Aufwand in
Zusammenhang mit Messungen bzw. Vermessungen bereits mit der Pos. 20.01.0010 geltend
macht und insoweit jedenfalls eine nachvollziehbare Abgrenzung notwendig wdare.

Soweit die Klagerin erganzt, sie habe die wegen dieses Mehraufwandes erfolgte
Mehrkostenanmeldung (bzw. Nachtragsangebot) der Fa. S. vom 17.03.2008 (Anlage BB 1, dort
Ziff. 15.1.4.) an die Beklagte mit Mehrkostenanmeldung vom 13.03.2008 (Anlage BB 2) in Hohe
von 1,0000 psch 4.525,60 EUR ‘'durchgereicht" und lediglich gemdaB vorgelegtem
Kalkulationsblatt {Anlage K 10) kalkulatorische Zuschlage von 678,84 EUR hinzugesetzt und sei auf
diese Weise zu einer Nachtragsforderung von 5.204,44 EUR gelangt, beinhaltet auch das
Nachtragsangebot der Fa. S. lediglich den zusétzlichen Satz "Das Einlegen und Justieren der
Hilfsbricke ist bedingt durch die Bogenlage schwieriger”, der ebenfalls keine hinreichende und
nachvollziehbare Beschreibung der geltend gemachten zusaizlichen Werkleistungen beinhaltet.

bb. Selbst wenn der Senat - entgegen seinen vorstehenden Feststellungen - davon ausgehen wollte,
die Klagerin hatte einen Anspruch auf zusdizliche Vergitung aus § 2 Nr. 6 VOB/B dem Grunde
nach hinreichend dargetan, hatte ihre Klage bzw. Berufung gleichwohl keinen Erfolg, da die
Klagerin einen solchen Anspruch jedenfalls der Hohe nach nicht hinreichend schlissig dargetan
bzw. bewiesen hat.

Grundlage fir die Festlegung des neuen Preises i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B ist - wie auch bei § 2 Nr.
5 VOB/B - sfefs der zuvor vereinbarte Preis (vgl. Vygen/Joussen/Schubert/lang, 0.a.O., Teil A,
Rn 486 mwN; Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O., § 2 Abs. 6 VOB/B, Rn 25-29 mwN). Dies
erfordert seitens des Auftragnehmers, der eine Mehrvergitung verlangt, die Vorlage der
urspringlichen  Angebots-/Aufirags- bzw. Urkalkulation.  Fehlt diese, ist vom Auftragnehmer
nachtraglich eine plausible Kalkulation fir die vereinbarten Vertragspreise zu erstellen (vgl. BGH,
Urteil vom 07.11.1996, VIl ZR 82/95, BauR 1997, 304). Andernfalls - d.h. ohne eine
nachvollziehbare  Darlegung der  Preisgrundlagen aufgrund  einer  entsprechend  plausiblen
Kalkulation - ist ein dazu geltend gemachter Mehrvergitungsanspruch bei Nachtrédgen i.S.v. § 2
Nr. 5 VOB/B bzw. § 2 Nr. 6 VOB/B unschlissig und die Klage als endgiltig unbegrindet (und
nicht wie bei nur fehlender Prifbarkeit als nicht féllig bzw. derzeit unbegrindet) abzuweisen (vgl.
Vygen/Joussen/Schubert/lang, 0.a.O., Teil A, Rn 486 mwN; Kniftka/Koeble, 0.a.O., 5. Teil, Rn
156 mwN).



Dieser urspringlichen Kalkulation ist eine neue Kalkulation fir den geforderten Nachtragspreis
gegeniberzustellen, deren Fehlen bzw. unzureichende Nachvollziehbarkeit ebenfalls dazu fihrt,
dass ein auf deren Basis geltend gemachter Mehrvergitungsanspruch bei Nachiragen ebenso
unschlissig und die Klage ebenso als endgiltig unbegrindet (und nicht wie bei nur fehlender
Prifbarkeit als  nicht fallig bzw. derzeit unbegrindet, s.0.)] abzuweisen st (vgl.
Vygen/Joussen/Schubert/lang, a.a.O., Teil A, Rn 486, Teil B, Rn 194 ff. mwN; Vygen/Joussen,
Bauvertragsrecht, a.a.O., Rn 2408).

Fir einen Rickgriff auf den ortsiblichen Preis in Anlehnung an § ¢32 Abs. 2 BGB ist im Rahmen
der - wie vorstehend ausgefuhrt - notwendigen Ursprungs- bzw. Nachkalkulation insoweit kein Raum
(vgl. Vygen/Joussen/Schubert/lang, a.a.O., Teil A, Rn 487 ff. mwN; Vygen/Joussen, a.a.O., Rn
2417 ff. mwN; Werner/Pastor, a.0.O., Rn 1464 mwN).

Unter Bericksichtigung der vorstehenden Grundsdtze ist die Klagerin hinreichend nachvollziehbaren
Sachvortrag zu den im vorstehenden Umfang notwendigen Kalkulationen in beiden Instanzen fallig
geblieben.

Die Klagerin errechnet ihren Anspruch auf eine Zusatzvergitung in Héhe von 5.204,44 EUR aus
Nachunternehmerkosten (NUKO) der Fa. S. in Héhe von pauschal 4.525,60 EUR (gemaB
Nachtragsangebot der Fa. S. an die Klagerin vom 17.03.2008, vgl. 1382 ff. GA, dort Pos.
15.1.4.) unter Hinzurechnung eines nicht néher bezeichneten Zuschlags in Hohe von 678,84 EUR
(vgl. Anlage K 10).

Abgesehen davon, dass nicht erkennbar ist, ob die Klagerin von diesem Nachtragsangebot ihres
Nachunternehmers  Gebrauch gemacht hat, wird weder der von der Fa. S. angebotene
Pauschalbetrag noch der von der Klagerin gebildete Zuschlag von ihr in der notwendigen Weise
kalkulatorisch erlautert.

Mangels hinreichender Anschlusstatsachen bzw. Schatzungsgrundlagen verbietet sich  auch
insoweit eine gerichtliche Schatzung seitens des Senats gemald § 287 ZPO (vgl. OLG Naumburg,
Urteil vom 16.09.1999, 14 U 12/99, NZBau 2001, 144; ZéllerCreger, § 287, Rn 4 mwN,;
Werner/Pastor, a.a.O., Rn 1467 mwN in Fn 120).

Auch der Antrag auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens (vgl. 6,/387 /590 GA|, dass die
von der Klagerin berechnefe Nachtragsvergitung ihrer Auftragskalkulation entspreche (bzw. im
Gbrigen auch ortsiblich und angemessen seien), kann den zuvor notwendigen Vortrag der Klagerin
zu den o.a. Kalkulationsgrundlagen nicht ersetzen.

c. Anspriche aus §8§ 812 ff. BGB sind im Hinblick auf § 2 Nr. 8 Abs. 1 VOB/B bei einem VOB-
Vertrag ausdricklich ausgeschlosssen (vgl. Kniffka, @.0.O., § 631, Rn 728 ff. mwN;
Vygen/Joussen, 0.a.O., Rn 2393 mwNJ.

Selbst wenn der Senat unterstellen wollte, bereicherungsrechtliche Anspriche seien hier nicht durch
§ 2 Nr. 8 VOB/B ausgeschlossen, wenn - wie hier - die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart
worden ist (vgl. BGH, Urteil vom 31.01.1991, VIl ZR 291/88, BauR 1991, 331), hat die
Klagerin nicht - wie von ihr mit der Berufung hilfsweise geltend gemacht - gemaP §§ 812, 818
Abs. 2 BGB einen Anspruch auf die berechnefe Vergitung, da einem solchen Anspruch wiederum
die Grundsatze der sog. aufgedréngten Bereicherung entgegenstehen wirden, denn durch das
Bereicherungsrecht dirfen vorrangige verfragliche Regelungen bzw. Grundgedanken des privaten
Baurechts (insbesondere Ankiindigungs- und Kooperationsgebote bzw. -pflichten) nicht Gberspielt
werden (vgl. Palandt-Sprau, a.a.O., § 812, Rn 52 mwN und Einf v § 812, Rn & mwN). Zudem
wusste die Klagerin - nach ihrem eigenen Vorbringen, dass sie zur Erbringung der hier in Rede
stehenden zusdtzlichen Lleistungen, die sie fir nachtragsféhig halt, vertraglich gerade nicht



verpflichtet war, so dass ihrem Anspruch jedenfalls auch § 814 BGB enfgegenstehen wirde (vgl.
Palandt-Sprau, a.0.0.; OLG Koblenz, Urteil vom 21.02.2008, Urteil vom 21.02.2008, 5 U
1309/07, NJIW 2008, 1679; vgl. auch OLG Kéln, a.a.O., Rn 85).

Daher kann auch insoweit dahinstehen, ob die von der Klégerin geltend gemachte Zusatzvergitung
der Hohe nach einer markiublichen Vergitung i.S.v. §§ 812, 818 BGB entspricht.

3. Position 20.01.0080 "Zulage fir die Verbauarbeiten im Kopfbereich der Auflagerung der
Hilfsbrickenkonstruktion, da die Aufloger abweichend zur AP-Planung im Bogen und im Gefélle
1,000 psch. 1.497,00 EUR'

Auch insoweit besteht weder ein Anspruch der Klagerin aus § 2 Nr. 5 noch aus § 2 Nr. 6 noch
aus § 2 Nr. 8 VOB/B noch aus §§ 812 ff. BGB, wobei der Senat auch insoweit zur Vermeidung
von Wiederholungen auf seine vorstehenden Feststellungen zu Ziff. 1. und 2. Bezug nimmt, die fir
die hier in Rede stehende Nachtragsposition entsprechend gelten.

Auch inoweit ist - wie vom LG zutreffend ausgefthrt - aus dem erstinstanzlichen Vorbringen der
Klagerin bereits nicht hinreichend nachvollziehbar, welche zusatzlichen Arbeiten die Klagerin hier
konkret vorgenommen haben will. Aus der o.a. pauschalen Beschreibung der Nachtragsposition
Position in der Rechnung folgt dies nicht. Die fehlende Substantiierung des Klagervortrags hat das
LG auch zutreffend darauf gestitzt dass die Klagerin in erster Instanz eine notwendige Abgrenzung

der angeblichen Nachtragsleistungen zu Positionen 20.01.0040 (Ziff. 2.) und 20.01.0080 (Ziff.

3) nicht - und zwar nicht einmal ansatzweise nachvollziehbar - vorgenommen hat.

Der Berufungseinwand der Kldégerin, auch insoweit liege ein unzuldssiges Uberraschungsurteil und -
unabhdngig von Art und Umfang des Beklagtenvorbringens - ein Verstold gegen die gerichtliche
Hinweispflicht vor, zumal sie fir alle vom Hinweisbeschluss vom 24.06.2010 nicht erfassten
Positionen  darauf vertraut habe, dass das LG ihren Sachvorrag  fur die  Gbrigen
Nachtragspositionen fur ausreichend erachte, hat keinen Erfolg.

a. Eine Pflicht zu (ergénzenden) gerichtlichen Hinweisen besteht - wie vom Senat oben bereis
festgestellt - nicht, wenn der in Rede stehende fatsachliche bzw. rechtliche Gesichtspunkt bereits -
wie hier - zenfraler Gegenstand der erstinstanzlichen schriftsatzlichen Auseinandersetzung der
Parteien war (vgl. BGH, Urteil vom 20.12.2007, IX ZR 207/05, NJW-RR 2008, 581; BGH,
Urteil vom 11.10.1995, XIl ZR 62/94, NJW-RR 206, 235; ZsllerGreger, a.a.O. § 139, Rn 6
mwN). Die Beklagte hatte hier indes mehrfach schriftsaizlich die fehlende Substantiierung der
angeblich notwendigen gednderten bzw. zusatzlichen Leistungen der Klagerin gerigt.

b. Zudem muss die Klagerin als Berufungsfihrerin im Rahmen ihrer Rige einer Verletzung einer
gerichtlichen Hinweispflicht in erster Instanz - schon zwecks Prifung der Kausalitat eines etwaigen
erstinstanzlichen Verfahrensfehlers durch den Senat als Berufungsgericht - bereits im Rahmen der
Berufungsbegrindung (§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO) vorfragen, was sie auf einen - unterstellt
notwendigen - Hinweis des erstinstanzlichen Gerichts hin vorgetragen hétte (vgl. BGH, Urteil vom
24.04.2008, | ZB 72/07, GRUR 2008, 1126; ZdllerGreger, a.a.O., § 139, Rn 20 mwN) und
jedenfalls dieser nachgeholte Vortrag muss dann in der Gesamtschau mit dem erstinstanzlichen
Vorbringen hinreichend substantiiert und schlissig sein.

Diesen Anforderungen enfspricht das Berufungsvorbringen der Klégerin indes auch im Rahmen der
hier in Rede stehenden Position in mehrfacher Hinsicht nicht.

aa. Die Klagerin macht ohne Erfolg geltend, bereits aus dem Kalkulationsblatt (Anloge K 10) sei
ersichtlich, dass der Mehraufwand 24 Stunden (3 Facharbeiter zu je 8 Stunden) zzgl. Material-
/Geratepauschale von 300,00 EUR betragen habe, weil wegen der lage der Hilfsbricke -
bedingt durch das Gefdlle und die Kurvenlage der Schienen - entgegen der der Ausschreibung



zugrundeliegenden Planung der HEB 360 Trager nicht unmittelbar auf die Trager des Verbaus (HEB
300) habe aufgeschweibt werden kénnen, sondern durch die o.a. Gleislage zur Anpassung daran
Futterplatten/-bleche hatten aufgeschweilt werden missen, wie durch Defailzeichnungen mit
entsprechenden Einfragungen (Anlage BB 4) sowie zwei Farbfotos zu den Schweifarbeiten (Anlage
BB 5) bzw. zum Baubereich der Hilfsbricke (Anlage BB 7) belegt werde.

Dieser Vortrag der Kléagerin ist schon deswegen unzureichend, weil weder aus dem schriftsatzlichen
Vorbringen der Klagerin noch aus den nunmehr von ihr vorgelegten Detailzeichnungen hinreichend
erkennbar wird, inwiefern hier das Bau-Soll vom Bau-lst abgewichen sein soll bzw. dass, an
welcher Stelle, aus welchen konkrefen Grinden und wie viele "Futterplatten-/bleche" erforderlich
gewesen sein sollen.

Aus den vorgelegten Defailzeichnungen, deren Herkunft von der Klagerin  auch nicht
nachvollziehbar erldutert wird, ist lediglich von "Aussteifungsblechen" (so z.B. in bzw. an den

Tragem HEM 500, HEB 600 und HEB 360) die Rede, nicht aber von "Futterplatten-/blechen”.

bb. Zudem wird auch weiterhin eine insoweit jedenfalls notwendige Abgrenzung der angeblichen
Nachtragsleistungen der hier in Rede stehenden Pos. 20.01.0080 zu der o.a. Position
20.01.0040 nicht - und zwar nicht einmal ansatzweise nachvollziehbar - vorgenommen.

cc. SchlieBlich ist zu bericksichtigen, dass - zumindest - die Kurvenlage der Schienen der Klagerin
von vorneherein bekannt bzw. ihr durch die Ausschreibungsplane bekannt sein musste und
diesbeziglicher Aulwand nicht zusatzlich abgerechnet werden kann.

dd. Soweit die Klagerin nunmehr vortragt, der Aufwand ‘hierfur" (d.h. die von ihr zu
substantiierenden  leistungen), der auch die Erschwerungen bzw. den zusaizlichen Zeitaufwand
bzw. die "Wartezeiten beim Verbau" umfassten, folge aus den Stundenlohnberichten der Fa. S. A.
GmbH vom 14./16.03.2008 (Anlage BB 6, 1394 ff. GA), so ist auch dieser Vortrag der
Klagerin inhalisleer, da dort die einzelnen - angeblichen gednderten bzw. zusatzlichen -
Werkleistungen nicht ansatzweise nachvollziehbar dargestellt werden. So erfolgt insbesondere
keine nachvollziehbare Zuordnung zu den Detailzeichnungen, wenn es in den Arbeitsberichten
heiit "16 Stick Schottbleche in 2 St. HEB 360 geschweift" (vgl. 1394 GA), "32 Stick Bleche
130x40x10" (vgl. 1395 GA), bzw. [soweit berhaupt lesbar] "2 Stegbleche eingebaut und
verschweiBt', bzw. .. Stahlplatten auf MaB gebaut ... gebrannt (2]" (vgl. 1396 GA).

ee. Zudem macht die Beklagte insoweit zu Recht geltend, dass das Berufungsvorbringen der
Klagerin  jedenfalls auch insoweit nicht die Anforderungen an einen Vortrag zu den
Voraussefzungen des § 2 VOB/B entspricht, als in den von der Klagerin berechneten 24
Mehrstunden nach deren ausdriicklichen Angaben auch "Wartezeiten beim Verbau" (d.h. offenbar
bis zum Abschluss der angeblich zusaizlich notwendigen Schweifarbeiten) enthalten sein sollen,
d.h. Folgen einer Bauverzégerung.

Fine diesbezigliche Mehrvergitung wirde indes - wie von der Beklagten zu Recht eingewendet -
zum einen eine bauablaufbezogene Darstellung (vgl. BGH, Urteil vom 21.03.2002, VI ZR
224/00, BauwR 2002, 1249; Vygen/Joussen, a.a.O., Rn 1985/2020 . mwN) und zum
anderen eine nachvollziehbare Abgrenzung des Zeitaufwandes fir eine angebliche Wartezeit
beim Verbau (§ ¢ VOB/B) einerseits vom Zeitbedarf fir angebliche Zusatz2 bzw.
Anpassungsarbeiten (§ 2 VOB/B| andererseits voraussetzen; diese beiden Voraussetzungen erfillt
das Vorbringen der Klagerin indes in beiden Instanzen nicht.

Beweisantrite  der  Klagerin ~ auf  Vemehmung von  Zeugen bzw. Einholung eines
Sachverstandigengutachtens kénnen die notwendige Substantiierung ihres Sachvortrages  nicht
ersefzen, da sich ansonsten eine Beweisaufnahme als unzul@ssige Ausforschung darstellen wiirde



(vgl. ZoéllerGreger, a.a.O., Vor § 284, Rn 5; § 397, Rn 4 - Zeugen - ; § 402, Rn 5 -

Sachverstandige -; jeweils mwN).

b. Selbst wenn der Senat - entgegen seinen vorstehenden Feststellungen - davon ausgehen wollte,
die Klagerin hatte einen Anspruch auf zusatzliche Vergitung aus § 2 Nr. 5 bzw. Nr. 6 VOB/B
dem Grunde nach hinreichend dargetfan, hatte ihre Klage bzw. Berufung gleichwohl keinen Erfolg,
da die Klagerin einen solchen Anspruch jedenfalls der Hohe nach nicht hinreichend schlissig
dargetan bzw. bewiesen hat.

Grundlage fir die Festlegung des neuen Preises i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B ist - wie auch bei § 2 Nr.
5 VOB/B - sfets der zuvor vereinbarte Preis (vgl. Vygen/Joussen/Schubert/lang, a.a.0., Teil A,
Rn 486 mwN:; Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O., § 2 Abs. 6 VOB/B, Rn 25-29 mwN). Dies
erfordert seitens des Auftragnehmers, der eine Mehrvergitung verlangt, die Vorlage der
urspringlichen Angebotskalkulation. Fehlt diese, ist vom Auftragnehmer nachtréglich eine plausible
Kalkulation fir die vereinbarten Verfragspreise zu erstellen [vgl. BGH, Urteil vom 07.11.1996, VII
ZR 82/95, BauwR 1997, 304). Andemfalls - d.h. ohne eine nachvollziehbare Darlegung der
Preisgrundlagen aufgrund einer entsprechend plausiblen Kalkulation - ist ein dazu geltend
gemachter Mehrvergitungsanspruch bei Nachtragen i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B bzw. § 2 Nr. 6
VOB/B unschlissig und die Klage als endgiltig unbegrindet (und nicht wie bei nur fehlender
Prifbarkeit  als  nicht  falig  bzw.  derzeit  unbegrindef]  abzuweisen  (vgl.
Vygen/Joussen/Schubert/lang, 0.a.O., Teil A, Rn 486 mwN; Kniftka/Koeble, a.a.O., 5. Teil, Rn
156 mwN).

Dieser urspringlichen Kalkulation ist eine neue Kalkulation fir den geforderten Nachtragspreis
gegeniberzustellen, deren Fehlen bzw. unzureichende Nachvollziehbarkeit ebenfalls dazu fihrt,
dass ein auf deren Basis geltend gemachter Mehrvergitungsanspruch bei Nachiragen ebenso
unschlissig und die Klage ebenso als endgiltig unbegrindet (und nicht wie bei nur fehlender
Prifbarkeit als  nicht  fallig bzw. derzeit unbegrindet, s.0.)] abzuweisen st (vgl.
Vygen/Joussen/Schubert/lang, a.a.O., Teil A, Rn 486, Teil B, Rn 194 ff. mwN; Vygen/Joussen,
Bauvertragsrecht, a.a.O., Rn 2408).

Fir einen Rickgriff auf den ortsiblichen Preis in Anlehnung an § 632 Abs. 2 BGB ist im Rahmen
der - wie vorstehend ausgefthrt - notwendigen Ursprungs- bzw. Nachkalkulationen insoweit kein
Raum [vgl. Vygen/Joussen/Schubert/lang, a.a.O., Teil A, Rn 487 ff. mwN; Vygen/Joussen,
a.a.0., Rn 2417 ff. mwN: Werner/Pastor, a.a.O., Rn 1464 mwN).

Unter Bericksichtigung der vorstehenden Grundsdtze ist die Klagerin hinreichend nachvollziehbaren
Sachvortrag zu den im vorstehenden Umfang notwendigen Kalkulationen auch fir die hier in Rede
stehende Nachtragsposition in beiden Instanzen fallig geblieben.

Die Klagerin errechnet ihren Anspruch auf eine Zusatzvergitung in Héhe von 1,000 psch
1.497,00 EUR aus einem "Mehraufwand je Seite 3 FA je 8,0 Std. zu je 24 EUR = 1.152,00 EUR
(d.h. rd. 6 Manntage) zzgl. einer "Material-/Geratepauschale je Seite 150 EUR" = 300,00 EUR
zzgl. eines nicht ndher bezeichneten "Zuschlogs" von 45,00 EUR (vgl. Anlage K 10). Der
notwendigen Offenlegung und Darstellung der o.a. Kalkulationsgrundlagen entspricht  diese
Berechnung - einschlieBlich des ebenso wenig kalkulatorisch zu erlduternden Zuschlags - jedenfalls
nicht.

Dies gilt im Hinblick auf den berechtigten Einwand der Beklagten um so mehr, als sich dem
Vorbringen der Klagerin nicht entnehmen lasst, welche 24 Stunden aus im Anlagenkonvolut BB 6

insgesamt dokumentierten 98 Stunden (1394 GA: 20 Stunden; 1395 GA: 54 Stunden; 1396
GA: 24 Stunden) die Klagerin - als behaupteten Zusatzautwand - geltend macht.



Mangels hinreichender Anschlusstatsachen bzw. Schéatzungsgrundlagen verbietet sich insoweit
auch eine gerichiliche Schéatzung seitens des Senats gemaP § 287 ZPO (vgl. OLG Naumburg,
Urteil vom 16.09.1999, 14 U 12/99, NZBau 2001, 144; ZéllerCreger, § 287, Rn 4 mwN,;
Werner/Pastor, a.a.O., Rn 1467 mwN in Fn 120).

Auch der Antrag auf Einholung eines Sachverstandigengutachtens (vgl. 6,/387 /590 GA|, dass die
von der Klagerin berechnefe Nachtragsvergitung ihrer Auftragskalkulation entspreche (bzw. im
Gbrigen auch ortsiblich und angemessen seien), kann den zuvor notwendigen Vortrag der Klagerin
zu den o.a. Kalkulationsgrundlagen nicht ersetzen, da der Klagerin als Beweisfihrerin der Vortrag
der  zur  Einholung  eines  Sachverstandigengutachtens  notwendigen  Anschluss-
/Anknipfungstatsachen obliegt (vgl. ZéllerGreger, 0.a.O., § 402, Rn 5 mwN).

c. Anspriche aus §§ 812 ff. BGB sind im Hinblick auf § 2 Nr. 8 Abs. 1 VOB/B bei einem VOB-
Vertrag ausdricklich ausgeschlosssen (vgl. Kniffka, @.0.O., § 631, Rn 728 ff. mwN;
Vygen/Joussen, 0.a.O., Rn 2393 mwN].

Selbst wenn der Senat unterstellen wollte, bereicherungsrechtliche Anspriche seien hier nicht durch
§ 2 Nr. 8 VOB/B ausgeschlossen, wenn - wie hier - die VOB/B nicht als Ganzes vereinbart
worden ist (vgl. BGH, Urteil vom 31.01.1991, VIl ZR 291/88, BauR 1991, 331), hat die
Klagerin nicht - wie von ihr mit der Berufung hilfsweise geltend gemacht - gemaP §§ 812, 818
Abs. 2 BGB einen Anspruch auf die berechnefe Vergitung, da einem solchen Anspruch wiederum
die Grundsatze der sog. aufgedréngten Bereicherung entgegenstehen wirden, denn durch das
Bereicherungsrecht dirfen vorrangige verfragliche Regelungen bzw. Grundgedanken des privaten
Baurechts (insbesondere Ankiindigungs- und Kooperationsgebote bzw. -pflichten) nicht Gberspielt
werden (vgl. Palandt-Sprau, a.a.O., § 812, Rn 52 mwN und Einf v § 812, Rn & mwN). Zudem
war der Klagerin - ihr Vorbringen, dass sie zur Erbringung der hier in Rede stehenden zusdizlichen
leistungen, die sie fur nachtragsfahig halt, nicht verpflichtet gewesen sei, als wahr unterstellt - positiv
bekannt, dass vertraglich zu diesen leistungen gerade nicht verpflichtet war, so dass ihrem
Anspruch jedenfalls auch § 814 BGB enfgegenstehen wirde (vgl. PalandtSprau, 0.a.0.; OLG
Koblenz, a.0.0.; OLG Kéln, a.a.0O.).

Daher kann auch insoweit dahinstehen, ob die von der Klégerin geltend gemachte Zusatzvergitung
der Hohe nach einer markiublichen Vergitung i.S.v. §§ 812, 818 BGB entspricht.

4. Position 20.01.0090 "Zusatzliche Aufwendungen zur Pos. 10.2.10 (Baugrubenverbau
herstellen, vorhalten und enffernen 27,2 gm x 235,60 EUR = 6.408,32 EUR] fir einen
zusatzlichen Versuch, die Verbautrager zu ziehen 1,000 psch 7.331,55 EUR"

Der Klagerin steht auch fir diese Position keine zusatzliche Vergitung zu, insbesondere nicht aus §
2 Nr. 5 bzw. Nr. 6 VOB/B, denn diese leistung ist bereits von LV-Ziffer 10.2.10 (als Teil des
"Entfernens der Baugrubenverbaus') und damit auch von Ziffer 10.2.10 der Schlussrechnung der
Klagerin erfasst. In Ziffer 10.2.10 des leistungsverzeichnisses ist ausdricklich - auch - die
Entfernung des Verbaus vorgesehen. Das LG ist dabei zutreffend davon ausgegangen, dass diese
Vereinbarung der Parteien im Rahmen des LV den leistungsabgrenzungen in den DIN-Normen
vorgeht [vgl. § 1 Nr. 2 VOB/B; BGH, Urteil vom 10.04.2014, VIl ZR 144/12, BawR 2014,
1150; OIG Kéln, Ureil vom 22.02.2011, 15 U 147/10, IBR 2012, 378,
Nichtzulassungsbeschwerde zurickgewiesen durch BGH, Beschluss vom 22.03.2012, VI ZR
61/11; Ingenstau/KorbionKeldungs, a.a.O., § 1 Abs. 2 VOB/B, Rn 15 mwN).

Zudem enthalt das LV den ausdricklichen Hinweis, dass die Bodenverhdlinisse in den
Baugrundunterlagen angegeben sind. Dass diese Angaben gefehlt haben sollen oder falsch waren
und dies Ursache fir ihre Schwierigkeiten beim Ziehen der Verbautrager gewesen sein soll,
behauptet die Klagerin in beiden Instanzen nicht.



Die Klagerin schuldete dementsprechend zundchst die fachgerechte Herstellung eines Verbaus,
wobei sie - sowohl leistungss bzw. materialbezogen als auch auch enfgel- bzw.
kalkulationsbezogen - insbesondere bei der nach Einbringung des Bohrirégers geschuldeten
Verfillung mit Beton C 25/30 |...) die angegebenen Bodenverhdlinisse zu beriicksichtigen hatte,
insbesondere eine Verfillung mit Beton nur derart vomehmen durffe, dass einerseits die
zweckentsprechende Standsicherheit des Verbaus funktional gewdahrleistet war, andererseits aber
zugleich gewdhrleistet war, dass der Verbau anschlieBend wieder - wie vertraglich ausdricklich
vorgesehen - von ihr entfernt werden konnte.

Die Klagerin schuldefe nach Vorhaltung des Verbaus fir die Bauzeit anschliebend die fachgerechte
Entfernung des von ihr zuvor selbst ebenso fachgerecht zu erstellenden Verbaus, wobei sie
wiederum - sowohl leistungs- bzw. materialbezogen wie auch entgelt- bzw. kalkulationsbezogen -
insbesondere die angegebenen Bodenverhdlinisse und die geschuldete Betonverfillung der
Bohrirager des von ihr selbst erstellien Verbaus (insoweit als bereits vertraglich zugrundegelegte
Verhdlinisse bzw. Erschwemnisse beim Ziehen der Verbautréger) zu beriicksichtigen hatte.

Unter Bericksichtigung dieser verfraglichen Verpflichtungen der Klagerin hat es das LG zutreffend
dahinstehen lassen, ob die Klagerin den zweiten Versuch der Entfernung nur auf ausdriickliche
Anordnung der Beklagten ausgefihrt hat und auch, ob das von der Klagerin beim ersten Versuch
der Enffernung des Verbaus eingesefzte Arbeitsgerat bzw. die dort angewendete Methode (vgl.
den diesbeziglichen Klagervortrag: 940 GA) vertragsgerecht war. Denn die Klagerin schuldete
grundsaizlich - als von ihr geschuldeten und daher von vorneherein in Bezug auf Arbeitsmethode,
Arbeitsgerat und Arbeitszeit in ihrer Kalkulation zu bericksichtigenden Werkerfolg - die Entfernung
des gesamten von ihr selbst zuvor fachgerecht zu erstellenden Verbaus (einschlieBlich des Ziehens
aller Verbautrager), ohne dass die Anzahl der dafir notwendigen Versuche in den vertraglichen
Vereinbarungen der Parteien benannt bzw. insbesondere auf einen Versuch beschrankt worden ist.

Es bedarf auch im Berufungsverfahren keiner Entscheidung dariber, ab welcher Anzahl von
Ziehversuchen bzw. ab welcher Kostenhshe fir die vollstandige Entfernung der Verbautrager die
Werkleistungen der Klagerin - in entgeltbezogener Hinsicht - nicht mehr von Ziffer 10.2.10 des
leistungsverzeichnisses erfasst gewesen waren, denn lediglich ein zweiter Versuch - und sei es auch
mit einem starkeren und deshalb ggf. teureren Gerdt - geht jedenfalls schon deswegen nicht Uber
den Umfang der vereinbarten Leistungen hinaus, weil die Klagerin die Darlegungs- und Beweislast
dafur tragt, indes in beiden Instanzen dafir darlegungs- und beweisfallig geblieben ist, aus
welchen konkreten und von ihr nicht zu verantwortenden Griinden sie den von ihr vertraglich
versprochenen Werkerfolg (Herstellung, Vorhaltung und vollstandige Entfernung des Verbaus| nicht
hat erreichen kénnen bzw. - andersherum - inwiefern hier eine vom Ursprungsvertrag nicht umfasste
bzw. von der Beklagten zu verantwortende Erschwemis vorliegt, die sie bei der Kalkulation eines
EP fur die vorstehende Leistungsposition von 235,60 EUR pro gm noch nicht hat beriicksichtigen
konnen.

Dies gilt um so mehr, als der vorstehende EP im Hinblick auf die Abrechnungsweise ["...
Abgerechnet wird nach der Lange in der Achse des Verbaues, horizontal, multipliziert mit der Hohe
zwischen Baugrubensohle und der vorgeschriebenen Oberkante des Verbaues, andemfalls bis 5
cm Uber Gelandeoberkante ...") letzilich insoweit eine Teilpauschalierung enthalt, als gerade nicht
zwischen Einbau, Vorhaltung und Ausbau der Verbautrager der fachgerecht gemal Zeichnung zu
erstellenden Tragerbohlenwand - bezogen auf den Werklohn - differenziert wird, sondern dafir ein
Gesamtentgelt ausgeschrieben und von der Klagerin mit 235,60 EUR pro gm angeboten worden
ist. Im Rahmen dieser Teilpauschalierung hat die Klagerin zugleich ein - nach Vorhaltung des
Verbaus - erfolgreiches Ziehen der im Fubbereich bekanntermalen teilweise einzubetonierenden
Bohrirager - mit welcher Methode auch immer - im Sinne eines funktionalen Werkerfolges
versprochen und kann sich diesem Versprechen nicht durch Nachtrége in Bezug auf zusatzlichen
Werklohn fir - aus von der Klagerin nicht néher bezeicheten Grinden - erfolglose Ziehversuche



bzw. das im Boden verbliebene Material (dazu noch unten zur Position 20.01.0300 bzw. Ziff. 8)
entziehen.

Die diesbeziglichen Berufungsangriffe der Klagerin haben keinen Erfolg.

a. Der Berufungseinwand der Klagerin, auch insoweit sei die gesamte Vorgehensweise des |G
widersprichlich und es sei nicht nachvollziehbar, warum das LG zu einem angeblich dem Grunde
nach unsubstantiierten Kladgervortrag ein Sachverstandigengutachten zur Hohe einhole, hat keinen
Erfolg, da das LG - nach Anderung von Vorsitz bzw. Besetzung der Kammer - an die dem
Beweisbeschluss zugrundeliegende Rechtsauffassung nicht gebunden war.

b. Soweit die Klagerin mit der Berufung auch insoweit geltend macht, es handele sich um ein
unzuldssige Uberraschungsurteil, zumal das LG im Vergleichsvorschlag diese Nachtragsposition mit
2/3 zu ihren Gunsten bericksichtigt habe, war das LG auch an den Vergleichsvorschlag des
beauftragten Richters - nach Wechsel der Berichterstattung - nicht gebunden, zumal es sich
ausdricklich um einen Vergleichsvorschlag "durch den beauftragten Richter" handelte (vgl. 1168
GA) und nicht um einen Vergleichsvorschlag der Zivilkammer. Insoweit gilt hier nichts anderes als
im Rahmen von § 278 Abs. 5 ZPO (vgl. ZdllerGreger, a.0.O., § 278, Rn 25 ff. mwN); auch dort
ist die Kammer nach gescheiterten Vergleichsbemihungen des kommissarischen "Giterichters" nicht
an dessen - abgelehnten - Vergleichsvorschlag und dessen - im Rahmen eines Vergleichsvorschlages
zudem regelmé&Big Uberschlagige bzw. kursorische Begrindung gebunden.

c. Die Berufung der Klégerin macht auch ohne Erfolg geltend, der Sachverstandige S. (Seite 34
des schriftlichen Gutachtens bzw. 115 GA: Seite 8 des Protokolls vom 15.02.2013 bzw. 1153
GA) habe ausgefihrt, dass es nach Akfenlage "keine Hinweise darauf' gebe, dass sie - die
Klagerin - den Umstand, dass die Trager nicht mehr hatten gezogen werden kénnen, zu verfreten
habe und dementsprechend sei der Einwand der Beklagten "widerlegt', sie habe zundchst mit
"untauglichem Gerdat" gearbeitet, zumal sie - die Klagerin - zu Art und Eignung des von ihr
verwendeten Gerdts prézise Angaben gemacht habe (vgl. 940 GA) und diese unter Beweis
gestellt habe.

MaBgeblich ist vielmehr, dass die Klagerin eine konkrete Ursache dafir, dass ihr das vertraglich
von ihr versprochene Ziehen aller Verbautrager nicht gelungen ist, in beiden Instanzen nicht
nachvollziehbar vorgetragen hat und die Verantwortung fir diese als solche unklare Ursache der
Beklagten als Auftraggeberin anlasten will.

d. Soweit die Berufung der Klégerin hierzu geltend macht, es handele sich um Besondere
leistungen im Sinne der DIN 18304, die nach der Systematik der VOB/B - und auch nach den
fach-/bautechnischen Ausfihrungen des Sachverstandigen S., die das LG missachtet habe - ihr von
der Beklagten zusatzlich zu vergiten seien, verkennt sie dass die fach-/bautechnischen
Ausfihrungen des Sachversténdigen S. vom Gericht rechtlich zu bewerten sind (vgl. ZéllerGreger,

a.a.0., § 402, Rn 1/5 mwN).

Soweit der Sachverstandige S. die jeweils im Wesentlichen gleichlautenden Regelungen in Ziff.
3.6.2. der DIN 18304 (Ramm-, Rittel- und Pressarbeiten) bzw. Ziff. 3.2.2. der DIN 18303
(Verbauarbeiten) zitiert hat, folgt aus dem Wortlaut dieser Regelungen, dass - bereits im
Allgemeinen - die bei Unmaglichkeit des Ziehens von Bau- bzw. Verbauelementen zu freffenden
MaBnahmen Besondere leistungen im Sinne der DIN-Normen sind, soweit die Ursache nicht der
Auftragnehmer zu verireten hat (vgl. Seite 34 des Gutachtens, Hervorhebung durch den Senat).

Bereits aus der § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB ('Das gilt nicht, ...") entsprechenden Formulierung der
DIN-Normen wird deutlich, dass es sich um einen Entlastungsbeweis handelt. Diese Verteilung der
Darlegungs- und Beweislast gilt indes erst recht, wenn - wie hier - der Auftragnehmer unter
verfraglich  definierten  Bedingungen die vollstandige Entfernung  (Ziehen) aller Verbautrager



zugesagt hat, diesen verfraglich zugesagten Werkerfolg indes nicht vollstandig erreicht, ohne
nachvollziehbare Griinde auBerhalb seiner Sphare hierfir vorzutragen und stattdessen fir den
zweiten Enffernungs-/Ziehversuch und das im Erdreich verbliebene Material zusdtzliche Vergitung
beansprucht.

Dementsprechend hat der Sachverstéandige S. auch im Rahmen seiner mundilchen Anhérung
klargestellt, dass zundchst eine ordnungsgemabe Bohrung durchzufthren war, dann der Trager
(ebenso ordnungsgemdB) eingefihrt und sodann (am FuB) - soweit vereinbart - (ebenso
ordnungsgemdf) zu befonieren war. Nur wenn der Aufragnehmer all dies ordnungsgemal
gemacht hat und ihm nichts vorzuwerfen ist und dann mit einem ordnungsgemaben Gerat der
Trager nicht herausgezogen werden kann, ist (erst] der Schluss gerechtfertigt, dass dafir das vom
Auftraggeber zu tragende Bodenrisiko verantwortlich ist (vgl. 1153 GA; Hervorhebungen durch
den Senat).

e. Die Berufung der Klagerin macht insoweit auch ohne Erfolg geltend, dass ihr Einsatz eines
geeignefen Ziehgerdts bereits durch das problemlose Ziehen zahlreicher Trager belege. Dass
einige bzw. zahlreiche Trager - angeblich problemlos - gezogen werden konnten, ist nicht einmal
ein taugliches Beweisindiz/-anzeichen (vgl. ZéllerGreger, a.a.O.. § 286, Rn Qa) fir die von der
Klagerin darzulegende und zu beweisende Haupttatsache, aus welchen konkrefen Grinden
auberhalb ihres vertraglichen Verantwortungsbereichs das Ziehen der restlichen Trager gescheitert
sein soll.

f. Soweit die Klagerin insoweit als Vermutung in den Raum sfellt, einige Trager hdtten wohl
(insbesondere wegen der Verzahnung mit des zur Verfillung verwendeten Betons mit dem Erdreich
bzw. Gestein oder gar Fels] nicht gezogen werden kénnen bzw. bei dem Versuch eines
gewaltsamen Ziehens dieser Tréger unter Einsatz enorm starker Gerdte hdtte erheblicher Schaden
im Bereich der Gleisanlage gedroht, verkennt sie, dass sie die Gefahr einer solchen "Verzahnung'
von vorneherein - leistungs-/gerdtebezogen  wie auch  enfgelt-/kalkulationsbezogen
bericksichtigen musste. Dies gilt schon deswegen, weil der Sachverstandige S. ausdricklich
klargestellt hat, dass ein Tréger, der - wie hier - mit Beton verfillt ist, sich wegen der Verzahnung mit
dem Erdreich in der Regel schwerer ziehen lasst als ein Trager, der - wie hier nicht - lediglich mit
gut verdichtetem Material verfillt worden st (vgl. Seite 34 des Gutachtens).

g. Der weitere Berufungseinwand der Klagerin, das LG habe insoweit Gbersehen, dass die Parteien
in der Sitzung vom 15.02.2013 (dort Seite 8 bzw. 1153 GA 3. Absalz) unstreitig gestellt hatten,
dass der zweite Versuch, die Trager zu ziehen, abgebrochen worden sei, damit keine Geféhrdung
der Standsicherheit des Bauobjekis eingetrefen sei und insoweit habe sich das von der Beklagten
zu fragende Risiko des von ihr fur die Werkleistungen gestellien Baugrundes realisiert, hat ebenfalls
keinen Erfolg.

aa. Auch wenn der zweite Versuch, die Trager zu ziehen, in damaliger Ubereinstimmung der
Parteien abgebrochen worden ist, um Schaden zu vermeiden, ist damit kein Anerkenntnis der
Beklagten ihrer Verantwortlichkeit fir die Notwendigkeit bzw. die Kosten eines zweiten
Ziehversuchs verbunden.

bb. Das Vorbringen der Klagerin, insoweit habe sich das von der Beklagten zu tragende Risiko des
von ihr fir die Werkleistungen gestellien Baugrundes realisiert, hat ebenfalls keinen Erfolg, da es
inhaltsleer ist. Hatte die Klagerin beim Bohren bzw. Sefzen der Verbautrager von ihr nunmehr
pauschal in den Raum gesfellle von den Verfragsgrundlogen abweichende Bodenverhdlinisse
("Gestein oder gar Fels") vorgefunden, ware es ihre vertragliche Obliegenheit bzw. Pflicht gewesen,
bereits bei der Herstellung des Verbaus eine Erschwernis anzuzeigen und mit der Beklagten iber
solche geeigneten Vorkehrungen (sei es durch eine von der Beklagten angesprochene (Ver-
)Schalung oder sei es auf sonstige Weise) zu verhandeln, um einer Verzahnung der Verbautréger



mit dem Untergrund, die deren spdtere Enffernung erschweren bzw. teilweise oder gar ganz
verhindern konnfen, entgegenzuwirken.

h. Die Berufung der Klagerin macht nach alledem auch ohne Erfolg geltend, der Umstand einer
etwaigen Verzahnung der Verbautréger mit dem Unfergurnd sei von ihr nicht - und erst recht nicht
fir eine bestimmte Tragerzahl bzw. verlasslich - vorhersehbar bzw. kalkulierbar gewesen. Nach
den Ausfihrungen des Sachversténdigen (Seite 34 unten) musste die Klagerin vielmehr von
vorneherein einkalkulieren, dass ein mit Beton verfillter Tréger sich wegen Verzahnung mit dem
Erdreich regelméaBig schwerer ziehen lésst als ein nur mit gut verdichtetem Material verfillter Tréger.
Insoweit geht auch der Einwand der Klagerin fehl, das LG habe ibersehen, dass es ihr - der
Klagerin - von der Beklagten vertraglich vorgegeben gewesen sei, die Trager mit Beton zu verfillen,
wobei sich das damit einhergehende Risiko realisiert habe. Eben dieses vertraglich von der
Klagerin Ubernommene Risiko musste sie daher auch von vomeherein - als vertraglich bereits
vorausgesetztes Erschwernis - kalkulatorisch beriicksichtigen und kann es nicht nachtréglich und
verfragswidrig der Beklagten als Auftraggeberin  Gberbirden (vgl. auch zu enfsprechenden
Gewdhrleistungsansprichen des Auftraggebers im Falle der Nichterreichbarkeit des vereinbarten
Werkerfolgs i.S. einer dauerhaften objekfiven Unmaoglichkeit gemald § 275 Abs. 1 Fall 2 BGB:
BGH, Urteil vom 08.05.2014, VIl ZR 203/11, MDR 2014, 891).

i. Die Klagerin macht mit ihrer Berufung auch ohne Erfolg geltend, dass die Beklagte den
fehlgeschlagenen bzw. abgebrochenen zweiten Ziehversuch i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B angeordnet
habe, habe sie bereits in erster Instanz vorgefragen und unter Beweis gestellt. Das Verlangen einer -
wie vom Senat vorstehend festgestellt - vertraglichen Leistung stellt sich nicht als Anordnung i.S.v. §

2 Nr. 5 bzw. 6 VOB/B dar.

i. Der Berufungseinwand der Klagerin, es kénne nicht richtig sein, dass nach den Ausfihrungen des
LG in den nicht gezogenen Tragern - unabhéngig von Ursachen bzw. Folgen eines gewaltsamen
Ziehens - ein Mangel der Werkleistungen zu sehen ware, unferlésst die notwendige
Differenzierung. Die Klagerin ist darlegungsféllig, aus welchen konkreten und von ihr angeblich
nicht vorhersehbaren Grinden die Verbautrager nicht entfernt werden konnten. Dass die Beklagte -
wegen der Schadensgefahr - auf weitere Bemihungen der Klégerin, den Verbau - wie vertraglich
vorgesehen - vollstandig zu entfernen, faktisch verzichtet hat, éndert in rechtlicher Hinsicht nichts an
einem diesbeziglichen Mangel der Werkleistungen der Klagerin und rechtfertigt - ungeachtet der
hier nicht streitgegenstandlichen Frage eines Anspruchs der Klagerin auf den vollsténdigen
Werklohn zu Pos. 10.2.10 des LV wegen der unstreitigen Minderleistungen (der Verbau wurde
verfragswidrig nicht vollstandig entfernt) - jedenfalls keinen Anspruch der Klagerin auf eine
zusatzliche Vergitung fir die Kosten des zweiten Ziehversuches.

5. Position 20.01.0100 "Zulage zur Pos. 10.02.0020 (Baugrubenverbau herstellen und vorhalten
95,415 gm x 320,20 EUR = 30.551,88 EUR) fir die gegeniber dem HLV notwendigen
zuséizlichen Bohrungen fur das Setzen der Trager HEB 300 1,000 psch. 9.945,20 EUR"

Die Klagerin hat zur Begrindung des Nachtrags ausgefuhrt (vgl. Anlage K 9):

"Zusatzliche leistung gemah § 2 Nr. 6 VOB/B. In der Position war die Bohrlénge mit 6,50 Meter
definiert (35,50/29,00 m NNJ. ... Vor Ort ergab sich jedoch eine Bohrlénge von bis zu 12,45

m.

a. Das LG hat insoweit - wenngleich unter Verwechselung bzw. versehentlicher Vertauschung der
jeweiligen Urteilsbegrindung zu LV-Pos. 10.02.0010 (bzw. der diesbeziglichen Nachtragspos.
20.01.0100) mit der LV-Pos. 10.02.0020 (bzw. der diesbeziglichen Nachiragspos.
10.02.0260) - gleichwohl zutreffend ausgefihrt, dass der Klagerin auch fir diese Position kein
Anspruch auf Zahlung einer weiteren Vergitung zusteht, insbesondere nicht aus § 2 Nr. 6 VOB/B,



da diese Arbeiten bereits von Ziff. 10.2.20 des leistungsverzeichnisses bzw. der Schlussrechnung
der Klagerin erfasst sind.

Gemab Ziff. 10.02.20 des LV hatte die Klagerin einen Baugrubenverbau fir die "Herstellung
Tunnelverlangerung Stitzwande" als Tragerbohlwand aus Stahltragern HEB 300 mit Ausfachung
aus Holz (...] und Diagonalaussteifung aus Flachstahl (...) gemaB Zeichnung herzustellen und
vorzuhalten, wobei die Abrechnung nach Lange in der Achse des Verbaus - horizontal - multipliziert
mit der Hohe zwischen Baugrubensohle und der vorgeschriebenen OK des Verbaus, andernfalls bis
5 cm Gber Gelandeoberflache zu erfolgen hatte. Als Baugrubentiefe war "bis ca. 5,50 m", als
Sohle Baugrube "ca. + 37,00 4.NN" angegeben. Die Bohrlécher waren mit "d=60 cm, lange =
6,50 mn (UK = ca. + 29,00 6.NN und OK = ca. + 35,50 4.NNJ; nach Einbringen des
Bohriragers mit Beton (...] zu verfillen". Das Bohren hatte mit Bohrschablonen zu erfolgen
(Unterstreichung durch den Senat).

Unter Bericksichtigung dieser vertraglichen Leistungsbeschreibung hat das LG zutreffend ausgefuhrt,
dass der Umfang der vertraglich geforderten leistung aus den - in der leistungsbeschreibung
ausdricklich [vgl. "gemaP Zeichnung') einbezogenen und den Ausschreibungsunterlagen
beigefigten - Planen erkennbar war, so dass das Angebot der Klagerin und der auf dieser
Grundlage von den Parfeien abgeschlossene Bauverirag die - bei Gesamtschau von LV-Text und
Planen - danach notwendigen Bohrungen bzw. Bohrlangen erfasste.

Dies folgt - unter Bericksichtigung von §§ 529, 531, 286 ZPO mit Bindungswirkdung auch fir das
Berufungsverfahren - aus den diesbeziglichen Ausfihrungen des Sachverstandigen S. (vgl. Seite
30/31 des Gutachtens, dort zu 10.2.2.). Danach ist das LV bei genauem lesen - ungeachtet des
dortigen Semikolons - und unfer Bericksichtigung der Pléne so zu verstehen, dass Bohrlécher
teilweise in einer lange von 6,50 m nach Einbringen des Bohriragers mit Beton zu verfillen sind.
Der Sachversténdige hat dabei klargestellt, dass aus dem der Baubeschreibung beigefigten Plan
"Verbau Grundriss und Schnitte Verlédngerung Personentunnel" [Anlage K 3) der tatsdchliche
Sachverhalt eindeutig - auch fir den Kalkulator der Klagerin - zu entnehmen war. Der
Sachverstandige S. hat zudem zutreffend auch auf die Widersprichlichkeit bzw. Zweifelhaffigkeit
der Behauptung der Klagerin hingewiesen, sie habe nur das LV, nicht aber den Plan fir ihre
Kalkulation herangezogen, weil die Klégerin bei anderen Positionen (Gleislage, s.o. Ziff. 1.). mit
Hohenangaben aus eben diesem Plan argumentiert.

Bei dieser Feststellung ist der Sachverstdndige S. auch in seiner Anhérung im Termin vom
15.02.2013 geblieben (1151 GA] und hat dort nochmals ausgefihrt, dass auch kein
Widerspruch zwischen Text und Plan vorliege (1152 GA) und - da die Anzahl und lange der
Bohrungen erkennbar gewesen sei - auch die lange der Bohrungen bzw. Trager Gber alles bzw.
die nur anteilige Llange der Betonverfillungen Bohrlécher bzw. rager erkennbar gewesen sei.

b. Da das LV ausdricklich auf die Zeichnungen Bezug nimmt und zudem die dort genannte
Bohrlénge von 6,50 Meter nur den Teil der Bohrung betrifft, der nach Einbringen des Bohriragers
mit Beton zu verfillen ist, kann sich die Klagerin nicht mit Erfolg darauf stitzen, wegen einer - nach
ihrer unzutreffenden  Ansicht - eindeutigen wortlichen Beschrénkung der Bohrlangen in der
leistungsbeschreibung auf 6,50 Meter habe fir sie bzw. ihren Kalkulator kein Anlass bestanden,
die Planunterlagen heranzuziehen.

Das LG hat die Grundsdtze fir die Ermitlung der vom vereinbarten Entgelt erfassten
Vertragsleistungen zutreffend dargestellt. Fir die Abgrenzung, welche Arbeiten von der vertraglich
vereinbarten Leistung erfasst sind und welche Leistungen zusdtzlich zu vergiten seien, kommt es auf
den Inhalt der Leistungsbeschreibung an. Welche leistungen durch die leistungsbeschreibung
erfasst seien, ist durch Auslegung der vertraglichen Vereinbarung der Parteien zu ermitteln (§§ 133,
157 BGB). Dabei sind das gesamte Vertragswerk und dessen Begleitumsténde zu Grunde zu legen
(BGH, Urteil vom 13.03.2008, VIl ZR 194,/06, NJW 2008, 2106, 2108; BGH, Urteil vom



11.03.1999, VIl ZR 179/98, BauR 1999, 897; vgl. auch Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O.,
§ 1 Abs. 2 VOB/B, Rn 15 mwN). Zur leistungsbeschreibung zdhlen neben Baubeschreibung,
leistungsverzeichnis einschlieBlich abstrakter Vorbemerkungen, Probesticken usw. insbesondere
auch die Bauzeichnungen (BGH, Urteil vom 22.04.1993, VIl ZR 118/92, NJW-RR 1993, 1109;
OLG Frankfurt, Urteil vom 22.03.2006, 4 U 94/05, BauR 2007: OLG Dresden, Urteil vom
31.05.2011, 6 U 1798/10, IBR 2012, 499, Nichizulassungsbeschwerde zurickgewiesen
durch BGH, Beschluss vom 26.04.2012, VIl ZR 149/11), die Detailplanung und Gberhaupt
samiliche Vertragsunterlagen (Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O., § 1 Nr. 2 VOB/B, Rn. 5). Im
Fall von Widersprichen zwischen der wértlichen Beschreibung des Leistungsverzeichnisses und
dazu gehérenden zeichnerischen Darstellungen kann den Zeichnungen ggf. der Vorzug zu geben
sein (Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O., § 1 Nr. 2 VOB/B, Rn 11/ 14 mwN; OLG Dusseldorf,
Urteil vom 22.11.2011, 21 U 9/11, IBR 2012, 250). Die Zeichnung besitzt indes ansonsten
verfraglich grundséizlich die gleiche Bedeutung wie das geschriebene Wort oder die geschriebene
Zahl in der leistungsbeschreibung, da eine Zeichnung weit eher geeignet ist, Art und Umfang der
gewollten Lleistung zu verdeutlichen. Bei Widersprichen kommt es darauf an, welcher Darstellung

bei objekfiver Auslegung des wirklichen oder des mutmaBlichen Parteiwillens im Einzelfall der
Vorzug zu geben ist (Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O., § 1 Nr. 2 VOB/B, Rn. 14).

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsdtze und der fachlichen Bewertung des Sachverhalts durch
den Sachversténdigen S. (88§ 529, 531, 286 ZPO) ist hier zweifelsfrei bereits nach der wértlichen
Beschreibung im LV nicht von einer Beschrankung der Bohrléngen auf 6,50 m auszugehen, da
dieses Maf nur die Betonverfillung Einbringen des Bohrirégers betrifft, erst recht nicht nach den im
Rahmen der ausdriicklichen Bezugnahme ('geméB Zeichnung') von der Klagerin im Rohmen der
Ausschreibung bzw. ihres Angebots zu beriicksichtigenden Planen bzw. Zeichnungen (Anlage K 3).

c. Die diesbeziglichen Berufungseinwdnde der Klégerin haben insgesamt keinen Erfolg.

aa. Die Klagerin macht mit ihrer Berufung ohne Erfolg geltend, das LG habe verkannt, dass in den
[V-Pos. 10.2.10 und 10.2.20 von 6,5 m langen Bohrléchern die Rede sei und es unstreitig sei,
dass - entsprechend der Ausfihrungen des Sachverstandigen S. (Seite 30 des Gutachtens zu Ziff.
10.2.2.) - tatséichlich langere Bohrungen von der Ebene des vorhandenen Gleises (42,92 m Gber
NN) bis zu einer Tiefe von 29 m iber NN erforderlich gewesen seien (also 13,92 m lange
Bohrlécher).

Die Klagerin Ubersieht dabei, dass sich das MaP von 6,5 Mefer bereits nach der o.a.
zweifelsfreien  Auslegung  der warflichen Beschreibung des LV, jedenfalls aber nach den
ausdricklich einbezogenen (und von der Klégerin bei anderen Positionen auch zu ihren Gunsten
ohne weiteres zur Feststellung der vertraglich geschuldeten Leistung herangezogenen) Planen allein
auf den Anteil der Befonverfillung der mit knapp 14 Meter mehr als doppelt so langen Bohrlécher
ergibt.

bb. Unbegrindet ist auch der weitere Berufungseinwand der Klagerin, die diesbezigliche
Auffassung des Sachverstandigen S., dass diese (wegen der wesentlichen langeren Bohrungen
gegeniber dem Teil der Betonverfillung) fehlerhafte Llangenangabe fir den Kalkulator anhand der
der Ausschreibung beigefigten Planunterlagen erkennbar gewesen sei, habe das LG seiner
unzutreffenden - allein auf die Kommentierung von Ingenstau/Korbion gestitzte - Rechtsansicht
zugrundegelegt, dass bei Widerspriichen zwischen der warilichen Beschreibung des LV und
dazugehorenden zeichnerischen Darstellingen grundsatzlich den Zeichnungen der Vorrang zu
geben sei.

Die Klagerin ibersieht dabei, dass es hier - bereits bei verstandiger Auslegung der wortlichen
leistungsbeschreibung - gerade keinerlei Widerspriche zu den in das LV ausdricklich
einbezogenen Planen gibt.



Bereits nach der wortlichen Beschreibung im LV laog - ausgehend von einer Ebene des vorhandenen
Cleises bei ca. + 42,92 4.NN, einer Baugrubentiefe von bis ca. 5,50 Mefer, einer lage der
Baugrubensohle bei ca. + 37,00 6.NN und einer UK der Bohrlécher bei ca. + 29,00 6.NN) -
ohne weiteres auf der Hand, dass die Bohrlécher zur Herstellung des Baugrubenverbaus ca.
13,92 m lang sein mussten (+ 42,92 5.NN ./. + 29,00 6.NN), wobei lediglich die unteren ca.
6,50 m (ab OK Baugrubensohle) von der Klégerin mit Beton zu verfillen waren. Dies hat der
Sachverstandige S. im Rahmen seiner mindlichen Anhérung nochmals deutlich herausgestellt und

bekraftigh (vgl. 1151/1152 GA).

cc. Die Berufung der Klagerin macht auch ohne Erfolg geltend, das LG habe die von ihr bereits in
erster Instanz (Seite 10 SS 20.03.2012, 1045 ff. GA) aufgezeigte baurechtliche Rechtsprechung
und die Uberwiegenden Meinung in der baurechtlichen Literatur nicht beriicksichtigt, wonach dann,
wenn nicht im Text einer bestimmten LV-Position oder unmissverstandlich leistungsbestimmend in den
technischen Vorbemerkungen auf einen konkreten Plan oder eine konkrete Zeichnung Bezug
genommen werde, grundsatzlich der Text gegeniber der Zeichnung Vorrang habe bzw. die
Zeichnungen lediglich beschreibenden Charakter hatten, also gerade nicht das Bausoll definierten.

Die Klagerin Ubersieht dabei, dass hier in der in Rede stehenden - indes bereits fir sich eindeutigen
- LV-Pos. 10.02.20 mit der Formulierung "gemal Zeichnung" der Verbauplan [(Anlage K 3]
ausdricklich einbezogen wird, wobei sich daraus - wie oben bereits festgestellt - keinerlei
Widerspriche zwischen der waérilichen Lleistungsbeschreibung einerseits und der zeichnerischen
leistungsbeschreibung andererseits ergeben.

Insoweit befrifft auch die von der Klagerin zitierte Entscheidung des BGH vom 05.12.2002 (VII ZR
342/01, NZBau 2003, 149) einen vom vorliegenden Fall abweichenden Sachverhalt. Dort hat
der BGH lediglich ausgefihrt, dass dem Wortlaut der leistungsbeschreibung gegeniber etwaigen
Planen eine vergleichsweise grofde Bedeutung zukommen kann, wenn in der leistungsbeschreibung
die Lleistung im Einzelnen genau beschrieben worden ist, wahrend die Pléne sich nicht im Detail an
dem angebotenen Bauvorhaben orientieren. So liegen die Dinge hier aber - wie ausgefthrt -
gerade nicht.

dd. Cleiches gilt fir den Berufungseinwand der Klégerin, die Zeichnungen bestimmten hier nicht
das Bausoll, da im maBgeblichen, erschopfenden und klaren LV-Text nicht auf einen
Ausfihrungsplan bzw. eine sonsfige Zeichnung Bezug genommen worden sei, sondern danach
Bohrlécher mit einem Durchmesser von 60 cm und mit einer lange von 6,50 m zu kalkulieren
gewesen sei, so dass fir den Kalkulator keinerlei Veranlassung bestanden habe, die Richtigkeit
dieser textlichen Vorgabe anhand der Plane nochmals kritisch zu hinterfragen.

Es kann hier dahingestellt bleiben, ob es Aufgabe des Bieters bzw. dessen Kalkulators sein kann,
die Ausschreibungsunterlagen auf Planungsfehler, Unzulanglichkeiten oder Widerspriche hin zu
untersuchen oder ob der Bieter im Regelfall die Ausschreibung - auch wegen etwaigen Zeitdrucks -
nur unfer "kalkulatorischen Aspekten" zu bearbeiten hat (OLG Dresden, Urteil vom 31.05.2011, 6
U 1798/10, IBR 2012, 499, Nichtzulassungsbeschwerde zurickgewiesen durch BGH, Beschluss
vom 26.04.2012; OLG Koblenz, Urteil 31.03.2010, 1 U 415/08, NZBau 2010, 564, dort Rn
336, Nichtzulassungsbeschwerde zurickgewiesen durch BGH, Beschluss vom 28.06.2012, VI
ZR 59/10). Denn solche Planungsfehler, Unzulanglichkeiten oder Widerspriiche zeigt die Klagerin
hier auch in zweiter Instanz nicht auf und legt auch ansonsten keine konkreten Anhaltspunkte fur
Zweifel an den diesbeziglichen tatsachlichen bzw. fachlichen Ausfihrungen des Sachversténdigen

S. im Sinne von §8§ 529, 531, 286 ZPO dar.

ee. Dementsprechend geht auch der Einwand der Klagerin ins Leere, das LG sei hier von der o.a.
Rechtsprechung des BGH und der iberwiegenden Auffassung im Schrifttum abgewichen, da die
von der Klagerin zitierte Rechtsprechung fir eine - wie hier - bereits fur sich zweifelsfreie worfliche
leistungsbeschreibung, die ausdricklich auf der Ausschreibung beigefigte Zeichnungen Bezug



nimmt, die keinerlei Widerspruch zur waortlichen Leistungsbeschreibung erkennen lassen, gerade
nicht gilt bzw. gerade nicht darauf anwendbar ist.

ff. Soweit die Berufung der Klagerin die Ausfihrungen des Sachverstéandigen S. fur irrelevant halt,
da es sich um eine vom Gericht zu beantwortende Rechtsfrage handele, verkennt sie, dass sich ein
Cericht eines Sachverstandigen auch zur fachlich/technischen Klarung des Inhalts  von
werkverfraglichen Leistungsbeschreibungen bedienen darf, um anschliebend auf dieser Basis die
anerkannten Auslegungsmethoden des § 133, 157 BGB in rechtlicher Hinsicht den Vertragsinhalt
verbindlich festzustellen (vgl. ZollerGreger, a.a.O., § 402, Rn 1/5 mwN; Werner/Pastor,
a.a.0., Rn 3112 ff. mwN).

gg. Der Berufungseinwand der Klégerin, soweit sich das LG auf eine Unklarheit der Angabe im LV
'ie Seite 2x" beziehe, zeige diese Verwechselung bzw. Vermischung der véllig unterschiedlichen

Nachtragspos. 20.01.0100 und 20.01.0260 (dazu noch unten zu Ziff. 7.) die fehlende Sorgfalt
des LG, hat ebenfalls keinen Erfolg.

Zum einen hat die Klagerin selbst einige Verwirrung durch die wenig klare Abgrenzung der beiden
o.a. Nachiragspositionen hinsichilich Lange bzw. Anzahl der Bohrungen gestiffet.

Zum anderen hat der Senat - soweit das LG Ausfihrungen zur Anzahl der Bohrungen versehentlich
unter der Nachtragspos. 20.01.0100 gefroffen hat - die Ausfuhrungen des LG unfer
Bericksichtigung  der insoweit differenzierfen  und  beweiskraftigen  Ausfihrungen  des
Sachverstandigen S. - entsprechend seiner vorstehenden Feststellungen - in der notwendigen Weise
erganzt bzw. in der Begrindung - bezogen auf die Bohrldnge - konkretisiert.

6. Position 20.01.0240 "Traggerust der Bemessungsklasse B fur die Decke/Kappe anliefern,
aufbauen, vorhalten und nach der Betonage rickbauven und abtransportieren, incl. technischer

Bearbeitung 1,000 psch. 20.362,82 EUR'

a. Das LG hat zutreffend ausgefihrt, dass der Klagerin die mit dieser Position geltend gemachte
Vergitung nicht zusteht, insbesondere nicht aus § 2 Nr. 6 VOB/B. Es liegt keine zusaizliche
leistung vor, sondern das Traggerist der Klasse B war gemal Ziffer 14.1 der Vorbemerkungen
zum leistungsverzeichnis bereits von dem von den Parteien abgeschlossenen Bauvertrag erfasst und
von der Klagerin in die von angebotenen Einheitspreise mit einzukalkulieren (dazu unter aa.),
wobei diese Vorbemerkungen sich nicht als AGB darstellen (dazu unter bb.).

aa. Nach Ziffer 14.1 der Vorbemerkungen zum Leistungsverzeichnis (dort Seite 31) sind samiliche
erforderlichen, in der leistungsbeschreibung nicht besonders aufgefihrten Geriste (auch Geriste
Uber 2 m Hohe), Schalungen, Abstitzungen, Aussteifungen und Verankerungen in die Einheitspreise
der befreffenden Position einzurechnen. Diese - der VOB/C bzw. den DIN-Normen vorrangige
Regelung (vgl. BGH, Urteil vom 10.04.2014, VI ZR 144/12, BauR 2014, 1150; BGH, Urteil
vom 11.03.1999, VIl ZR 179/98, BauR 1999, 897; Ingenstau/Korbion-Keldungs, a.a.O., § 1
Abs. 2 VOB/B, Rn 6/15 mwN) - erfasst auch solche Geriste, die andernfalls gemaB Ziffer 4.2.3
ATV DIN 18331 [(i.V.m. dem dortigen Abschnitt 4] eine Besondere leistung und damit gesondert

zu verguiten waren.

(o) Ziffer 14.1 der Vorbemerkungen zum leistungsverzeichnis enthdlt keine Differenzierung
zwischen Arbeitsgeristen und Traggeristen, sondern erfasst ausdriicklich "sémtliche erforderlichen,
inder Leistungsbeschreibung nicht besonders aufgefihrte Geriste", erfasst somit beide o.a. und
auch alle sonstigen Arten von zur Ausfihrung der beschriebenen leistung erforderlichen Geriste.
Dies gilt - wie vom LG zutreffend ausgefihrt - um so mehr, als nach dieser Regelung auch
"Abstitzungen" in die Einheitspreise der betreffenden Positionen einzurechnen waren. Davon ist
auch der Sachversténdige S. - nochmals bekraftigt im Rohmen seiner mindlichen Anhérung (1151
GA - ausgegangen.



(b) Die Regelung in Ziff. 14. 1 der Vorbemerkungen widerspricht auch nicht Ziffer 16.1.2 der
Besonderen Vertragsbedingungen, denn Ziff. 16.1.2. definiert die - aufer den Nebenleistungen
der VOB/C mit den Einheitspreisen abgegoltenen - (weiteren) Nebenleistungen nicht abschliefend,
sondern listet vielmehr einige weitere Nebenleistungen auf, die "aufler den Nebenleistungen
gemaBl VOB/C" mit den Einheitspreisen als abgegolten gelten. In der notwendigen Gesamtschau
regelt Ziff. 14.1. der Vorbemerkungen in zuléssiger und der VOB/C bzw. den DIN-Normen
vorrangiger Weise, dass in der leistungsbeschreibung nicht besonders aufgefihrten Geriste (auch
Ceriste Uber 2 m Hohe), Schalungen, Abstitzungen, Aussteifungen und Verankerungen in die
Einheitspreise der betreffenden Position einzurechnen sind.

(c) Die Klagerin kann auch nicht mit Erfolg - im Wege eines Umkehrschlusses o0.a. - geltend
machen, dass z.B. bei einer Schalung als Nebenleistung im Leistungstext auf die Notwendigkeit
deren Kalkulation hingewiesen worden sei. Wegen Ziffer 14.1 der Vorbemerkungen durfte die
Klagerin daraus keineswegs schlieben, dass in der leistungsbeschreibung ausnahmslos auf
samiliche erforderlichen Nebenleistungen hingewiesen werden wirde.

bb. Das LG ist auch zutreffend davon ausgegangen, dass Ziffer 14.1 der Vorbemerkungen zum
leistungsverzeichnis nicht gemaB §§ 307 ff. BGB unwirksam ist, denn es handelt sich dabei -
mangels  "Vorformulierung  fir  eine  Vielzahl  von  Vertrdgen" nicht um  Allgemeine

Geschdftsbedingungen i.S.v. § 305 Abs. 1 BGB.

Das LG hat insoweit zutreffend ausgefihrt, dass die Vorbemerkungen zum leistungsverzeichnis
hinreichend zweifelsfrei speziell auf die Verlangerung des Personentunnels am Bahnhof in V.
zugeschnitten sind, wobei dies bei den Regelungen in Ziffern 1 bis 5 besonders deutlich wird.
Aber auch in Regelungen, die ggf. auch fir andere Bauprojekte Anwendung finden kannten, finden
sich Bestimmungen bzw. Anforderungen, die sich speziell auf die Verlédngerung des Personentunnels
beziehen und der Annahme der Absicht einer mehrfachen Verwendung durch die Beklagte
entgegenstehen. Angesichts der mit der Verlangerung eines Personentunnels an einem bestimmten
Bahnhof verbundenen Besonderheiten war fir das LG und ist auch fir den Senat nicht ersichtlich,
wie die in Rede stehenden Vorbemerkungen ohne grundlegende Anderungen zumindest dreimal fiir
weitere Bauprojekte Anwendung finden sollen [vgl. BGH, Urteil vom 27.09.2001, VIl ZR
388/00, NJW 2002, 138; Paland+Grineberg, a.0.O., § 305, Rn @ mwN).

SchlieBlich hat sich das LG erganzend zutreffend darauf gestitzt, dass auch das dubere
Erscheinungsbild der Vorbemerkungen nicht dem typischen = Erscheinungsbild allgemeiner
Geschdftsbedingungen entspricht, da sich die Uberschrift auf die individuelle BaumaPnahme
bezieht und auch die FuBzeile ("(...)V.
ASStand_070928BaubeschreibungVorbemerkung_071113.doc") darauf schlieben lasst, dass das
Dokument fur die Verlangerung des Personentunnels am Bahnhof in V. erstellt bzw. individuell
gefasst worden ist.

b. Die hiergegen gerichteten Berufungseinwande der Klagerin haben keinen Erfolg.

aa. Die Berufung der Klagerin macht ohne Erfolg geltend, es sei - spdafestens nach den
Ausfihrungen des Sachverstandigen S. (Seite 17 des Gutachtens, dort 6.3., 1. Absatz) - unstreitig,
dass die [V-Pos. 4.1.10 keine Angaben zu einem Traggerust der Klasse B enthalte, und dass es
sich bei der Erstellung von Traggeristen der Klasse B um eine Besondere leistung handele, die
grundsatzlich gesondert zu vergiten seien, soweit sie nicht im LV (durch eine entsprechende
Ordnungszahl/Position)  besonders erwdhnt  worden  seien, wobei eine  Erwdhnung in
Vorbemerkungen bzw. anderweitigen Klauseln - wie hier geschehen - dafir nicht genige.

Diesem Einwand der Klagerin steht bereits entgegen, dass sie - insoweit unstreitig - zur [V-Pos.
4.1.110 bis 140 die Herstelling von bewehrtem Befon fir das Bauteil "Decke" einschl. Schalung



schuldete (Unterstreichung durch den Senat], wobei sich in LV-Pos. 4.1.110 lediglich der Zusatz
befindet "Bewehrung wird gesondert vergitet" (vgl. insoweit [V-Pos. 4.1.120/130).

Aus diesem Zusaiz folgt bereits im Umkehrschluss - und zwar ohne die Notwendigkeit eines
Ruckgriffs auf Ziff. 14.1. der Vorbemerkungen - dass die Klagerin alle Gbrigen fir die "Herstellung
von bewehriem Beton fir das Bauteil Decke" notwendigen leistungen von vorneherein zu
bericksichtigen und einzukalkulieren hatte.

Zudem bleibt die Klagerin in beiden Instanzen - ungeachtet und jenseits jeder AGB-Problematik -
jedwede nachvollziehbare Erklarung dafir fallig, auf welche Weise sie sich die notwendige
Abstitzung dieser von ihr geschuldeten "Schalung" der ca. 55 cm dicken, umfangreich
stahlbewehrten und dementsprechend schwerlastigen Betondecke vorgestellt bzw. kalkuliert hat,
wenn nicht durch zeitweisen Einbau eines Traggerusts der Klasse B. Insbesondere tragt sie - und
zwar auch insoweit nicht einmal ansatzweise - vor, welche Informationen ihr im Rahmen der
Ausschreibung zur - als solchen unstreitig - notwendigen Einbeziehung eines Traggerusts der Klasse
B in ihr Angebot gefehlt haben sollen bzw. warum sie etwaig davon ausgegangen sein will, ein
solches Traggerist der Klasse B sei - trotz der ersichilich auBerordentlichen lasten der dicken,
stahlbewehrten Betondecke - gleichwohl nicht erforderlich, obwohl dies - so der Sachverstandige S.
(vgl. 1151 GA) - "fir jeden in der Branche Tatigen erkennbar" war.

bb. Die Berufung der Klagerin macht ebenso ohne Erfolg geltend, Ziff. 14.1. der Vorbemerkungen
sei eine von der Beklagten fir eine Mehrzahl von Baumabnahmen vorformulierte AGB-Klausel, da
sie definifiv nicht ausgehandelt worden sei und sich - ausweislich entsprechender Rechtsprechung
des LG Minchen bzw. des OLG Celle (Urteil vom 05.01.1995, 22 U 7/94, OLGR 1995, 21 =
Anlage K 1) als im Baubereich sehr beliebte Standardregelung bzw. Auffangklausel darstelle, die
keinerlei Ausrichtung bzw. Bezugnahme auf das hier streitgegenstandliche Bauvorhaben erkennen
lasse.

() Zum einen vermischt die Berufung der Klégerin insoweit das Kriterium des "Aushandelns” (bzw.
das "Stellen der Vertragsbedingungen, vgl. Paland-Griineberg, a.a.O., § 305, Rn 10 ff.] mit dem
Kriterium einer "Vorformulierung fir eine Vielzahl von Vertragen" (d.h. fir mindestens drei
Anwendungen, vgl. Palandt-Grineberg, a.a.O., § 305, Rn 8/9 mwN).

(b) Zum anderen kénnen sich zwar auch einzelne Klauseln eines Verfragswerks (bzw.
Vorbemerkungen als Teil des Vertragswerks) unfer den Voraussetzungen des § 305 Abs. 1 BGB als
Allgemeine Geschdftsbedingungen darstellen, selbst wenn der Vertrag im Ubrigen individuell
gesfaltet ist (vgl. BGH, Urteil vom 08.06.1979, V ZR 191/76, BGHZ 75, 21, Palandt
Crineberg, a.a.O., § 305, Rn 15 mwN).

Hier folgt indes aus der Formulierung in Ziff. 14.1. gleich in mehrfacher Hinsicht, dass diese
Regelung ausschlieBlich  fir das streitgegenstandliche  Bauvorhaben  (Verléngerung  des
Personentunnels im Bahnhof V. | erfolgt ist, denn es werden unter dieser Ordnungsziffer z.B. auch
Regelungen zu "Sperrpausen” und "Eisenbahnlasten” (und zwar ganz konkret in Zusammenhang mit
den hier in Rede stehenden Traggeristen) gefroffen. Diese Regelungen stehen der Annahme der
Klagerin, es handele sich um eine im Baubereich sehr beliebte Standardregelung bzw.
Auffangklausel, die keinerlei Ausrichtung bzw. Bezugnahme auf das hier streitgegenstandliche,
spezifische Bauvorhaben (der Verlangerung des Personentunnels eines vorhandenen Bahnhofs)
erkennen lasse, hinreichend zweifelsfrei entgegen.

7.a. Position 20.01.0260 "Zulage zur Pos. 10.2.10 fir die gegeniber dem HLV notwendigen
zusaizlichen Bohrungen fir das Sefzen der Trager HEB 300 1,000 psch. 25.973,90 EUR'
(196,40 zusatzliche Bohrmeter x 115 EUR pro m, vgl. Anlage K 10)



7.b. Position 20.01.0270 "Zulage zur Pos. 10.2.10 fir die gegeniber dem HLV notwendigen
zusaizlichen Betonverfillungen 1,000 psch. 3.883,00 EUR" (an 12 zuséizlichen Tragermn,
1.540,00 EUR Materialkosten Beton, 2.112,00 EUR Arbeitskosten vgl. Anlage K 10

7 .c. Position 20.01.0280 "Zulage zur Pos. 10.2.10 fir die gegeniber dem HLV notwendigen
zuséizlichen Trager 1,000 psch. 21.708,88 EUR" [Materialkosten der 12 zusatzlichen Tréger, vgl.
Anlage K 10)

Die Klagerin hat zur Begrindung dieser drei Nachiragspositionen jeweils im Wesentlichen
ausgefihrt (vgl. Anlage K 9):

"Zusaizliche Leistung gemah § 2 Nr. & VOB/B. In der Position waren 4 Bohrungen (2 je Seite) mit
einer Bohrlange von 6,50 m definiert. ... Vor Ort ergab sich jedoch eine Bohrlénge von bis zu
14,00 m bei insgesamt 16 Bohrléchem. ..."

Auch insoweit das LG zutreffend ausgefthrt, dass der Klagerin die mit diesen drei Positionen
geltend gemachte zusatzliche Vergitung nicht zusteht.

a. Gemab Ziff. 10.02.10 des LV hatte die Klagerin einen Baugrubenverbau fir die "Herstellung
der Tunnelverlangerung Verbau fir Hilfsbrickenauflagerung” als Trégerbohlwand aus Stahliragern
HEB 300 mit Ausfachung aus Holz (...] und Diagonalaussteifung aus Flachstahl (...] gemaP
Zeichnung herzustellen, vorzuhalten und zu entfernen, wobei die Abrechnung nach lange in der
Achse des Verbaus - horizonfal - multipliziert mit der Héhe zwischen Baugrubensohle und der
vorgeschriebenen OK' des Verbaus, andernfalls bis 5 cm iber Gelandeoberflache zu erfolgen
hatte. Als Baugrubentiefe war "bis ca. 5,50 m", als Sohle Baugrube "ca. + 37,00 §.NN'
angegeben. Die Bohrlécher waren mit "d=60 cm, lénge = 6,50 mn (UK = ca. + 29,00 §.NN
und OK = ca. + 35,50 4.NN) angegeben und nach Einbringen des Bohriragers mit Beton |...) zu
verfillen (je Seite 2 x). Das Bohren hatte mit Bohrschablonen zu erfolgen (Untferstreichung durch den
Senat).

b. Unter Bericksichtigung dieser vertraglichen Leistungsbeschreibung war der Umfang der von der
Klagerin vertraglich geforderten bzw. geschuldeten Leistung - insbesondere unter Bericksichtigung
der in der leistungsbeschreibung ausdricklich (vgl. "gemaB Zeichnung') einbezogenen und den
Ausschreibungsunterlagen beigefigten Plénen - hinreichend erkennbar, so dass das Angebot der
Klagerin und der auf dieser Grundlage von den Parteien abgeschlossene Bauvertrag - jedenfalls bei
Gesamischau von [V-Text und Planen - die danach notwendigen Bohrungen (16 Stick) bzw.
Bohrlangen (ca. 13,92 gm) bzw. Bohriréger (16 Stick] sowie die Befonverfillungen von (2 x 2 =
4 Stick Bohriragern x 6,50 m) erfasste.

Dabei folgt indes bereits hinreichend zweifelsfrei aus der wartlichen Beschreibung, dass sich der
Klammerzusatz "je Seite 2 x" allein auf die Verfillung der Bohrlcher (ab Sohle Baugrube) mit Beton
bezieht. Dies gilt schon deswegen, weil die Klagerin nicht ansatzweise nachvollziehbar vortragt,
wie sie mit nur 2 Tragem je Seite einen Verbau von insgesamt ca. 145 gm (Pos. 10.2.10: 100
gm; Pos. 10.2.20: 45 gm) fachgerecht hat herstellen wollen.

Selbst wenn insoweit Zweifel entstanden sein sollien, ging die leistungsbeschreibung jedenfalls
unter Hinzuziehung der - in der warilichen Leistungsbeschreibung (vgl. "gemaB Zeichnung')
ausdricklich einbezogenen Ausschreibungsplane eindeutig dahin, dass die Klagerin die danach
notwendigen Bohrungen (16 Stick) bzw. Bohrléngen (ca. 13,92 gm) bzw. Bohrirager (16 Stick|
sowie die Befonverfillungen von (2 x 2 = 4 Stick Bohriragern x 6,50 m) schuldete.

Dies folgt - unter Bericksichtigung von §§ 529, 531, 286 ZPO mit Bindungswirkdung auch fir das
Berufungsverfahren - aus den diesbeziglichen Ausfihrungen des Sachverstandigen S. vgl. Seite 31

des schrifflichen Gutachtens, dort zu 10.3.2.; vgl. auch mindliche Anhérung 1151/1152 GA ).



Danach bezieht sich nach dem fachlich/technischen Textverstindnis des SV der Klammerzusatz im
LV ('ie Seite 2 x') - ausschlieBlich - auf die zu verfillenden Bohrlécher, d.h. von den in LV und
Planen beschriebenen weiteren Bohrungen bzw. Bohrirdgemn solllen nur 2 Stick mit Beton verfillt
werden (und zwar auch nur in einer Lédnge von 6,50 m von deren Gesamflédnge von ca. 14 m).

Der Sachverstandige hat dabei auch insoweit klargestellt, dass aus dem der Baubeschreibung
beigefigten Plan "Verbau Grundriss und Schnitte Verlangerung Personentunnel” (Anlage K 3) der
fatséichliche Sachverhalt "fir jeden Kalkulator ersichilich” (vgl. Seite 32 des schriftlichen Gutachtens,
1013 GA| - also auch fir den Kalkulator der Klégerin - dahingehend zu entnehmen war, dass
jedenfalls mehr als zwei Bohrungen und Bohrpfahle /Hrager vorgesehen waren, namlich die fur die -
nach der wie oben definierten Flache abzurechnenden - Verbaufléche notwendigen insgesamt 16
Stiick. Gleiches folgt im Ubrigen auch aus den vom LV in Bezug genommenen Schnittzeichnungen

(Anlage JK 16, 679 GA).

Der Sachverstandige S. hat zudem auch insoweit zutreffend auf die Widersprichlichkeit bzw.
Zweifelhaftigkeit der Behauptung der Klagerin hingewiesen, sie habe nur das LV, nicht aber den
Plon fur ihre Kalkulation herangezogen, weil die Klagerin  bei anderen  Positionen
(Cleislage/Vermessung, s.o. Ziff. 1.). mit Hohenangaben aus eben diesem Plan argumentiert (vgl.

Seite 31 des schrifflichen Gutachtens bzw. 1012 GA oben).

SchlieBlich hat der Sachverstandige S. klargestellt (vgl. Ziff. 10.2.4 bzw. Seite 33 des schrifflichen
Gutachtens), dass nach seinem o.a. fachlich/technischen Verstandnis der leistungsbeschreibung
nebst einbezogenen Zeichnungen nur 2 Tréger je Seite (zu Pos. 10.02.20 im Bereich der
Hilfsbrickenauflagerung mit Beton und die resflichen 14 Trager hingegen mit einem anderen,
verdichtenden Material zu verfillen waren.

Soweit der Sachverstandige in diesen Zusammenhang ausgefthrt hat, der Klagerin kénne hierdurch
ggf. ein Anspruch auf zusétzliche Vergitung wegen Anderung des Bauentwurfs i.S.v. § 2 Nr. 5
VOB/B (d.h. auf die Kosten der Befonverfillung von mehr als 2 x 2 Tragern) entstanden sein, ist
die Klagerin fur einen diesbeziglichen Anspruch sowohl dem Grunde nach (insbesondere in Bezug
auf eine notwendige Anordnung seitens der Beklagten) als auch der Héhe nach (insbesondere im
Hinblick auf die notwendige Vorlage der Kalkulationsunterlagen, siehe bereits oben zu Ziff. 1)
hinreichendes Vorbringen und die Vorlage von entsprechenden Belegen féllig geblieben.

Bei seiner o.a. fachlichen bzw. technischen Ausfihrungen und Bewertungen ist der Sachverstandige
S. auch in seiner Anhérung im Termin vom 15.02.2013 geblieben {1151 GA) und hat dort
nochmals bekraftigt, dass auch kein Widerspruch zwischen Text und Plan vorliege (1152 GA) und
- da die Anzahl und lange der Bohrungen erkennbar gewesen sei - auch die lange der Bohrungen
bzw. Tréger Uber alles bzw. die nur anteilige lénge der Betonverfillungen der Bohrldcher bzw. -
fréger erkennbar gewesen sei.

c. Die diesbeziglichen Berufungseinwdnde der Klagerin haben insgesamt keinen Erfolg.

aa. Der Einwand der Klégerin, das LG habe insoweit - wie zur Pos. 20.01.0100 bereits
ausgefthrt - die Nachtragspositionen unzulassig vermengt und lasse eine hinreichende rechiliche
Begrindung vermissen, hat keinen Erfolg. Insoweit ist der Klagerin erneut entgegenzuhalten, dass
sie selbst einige  Verwirrung durch die wenig klare Abgrenzung der beiden o.0.
Nachtragspositionen hinsichtlich lange bzw. Anzahl der Bohrungen gestiftet hat. Das LG hat im
Rahmen der vier Nachiragspositionen betreffend die Anzahl und Llange der Bohrlécher bzw.
Bohrirager bzw. deren Teilverfillung mit Beton (lediglich mit versehentlicher Vertauschung der
Begrindungen der - auch nach Klagervortrag - sachlich zusammenhéngenden Positionen) die

technischen bzw. fachlichen Ausfihrungen des Sachversténdigen S. in im Berufungsverfahren vom
Senat gemaB §8§ 529, 531, 286 ZPO nicht zu beanstandender Weise tatscichlich gewirdigt und



auch - unfer Anwendung der fir die Auslegung von Bauvertrdgen anerkannten Grundsaize (8§
133, 157 BGB) auch in rechtlicher Hinsicht in jeder Beziehung zutreffend gewirdigt.

bb. Die Berufung der Klagerin stitzt sich auch ohne Erfolg darauf, der der Sachverstandige S.
(Seite 32 des Gutachtens bzw. Ziff. 10.3.2) habe bestatigt, dass die leistungsbeschreibung der
Beklagten unklar oder fehlerhaft sei. Der Klagerin ist es verwehrt, diese - allein auf die wartliche
leistungsbeschreibung bezogene (d.h. zweifelsfrei nur im Sinne eines blofen Zwischenergebnisses
zu verstehende) - Formulierung des Sachverstandigen S. aus dem Zusammenhang zu reiffen, denn
der Sachversténdige hat im Ubrigen keinen Zweifel daran gelassen, dass die vertraglich geforderte
leistung im Bereich des Verbaus in dem vom Senat oben festgestellien Umfang bereits im
Ausschreibungszeitpunkt fir jeden in der Branche tatigen und damit auch fir den Kalkulator der
Klagerin hinreichend erkennbar war.

cc. Der Berufungseinwand der Klagerin, soweit der Sachversténdige S. die Auffassung vertreten
habe, sie - die Klagerin - habe diese Unstimmigkeiten erkennen missen, stehe dies einem Anspruch
auf Nachtragsvergitung nicht entgegen, da sie die Unstimmigkeiten definitiv nicht erkannt habe,
wie durch die vorgelegte Auftragskalkulation belegt sei, hat ebenfalls keinen Erfolg. Die Klagerin
verkennt dabei, dass es nicht auf ihr (subjektives) Verstandnis ankommt, sondern auf das objektiv
pflichtgemabe Verstandnis eines Ausschreibungsempfangers bzw. Biefers. Bei Anlegung dieses
MaBstabs  war indes - jedenfalls bei Gesamtschau von LV-Text und darin  ausdricklich
einbezogenen Zeichnungen/Planen - fir jeden in der Branche Tatigen und damit auch fur den
Kalkulator der Klagerin hinreichend ersichtlich (siehe oben), dass die von der Ausschreibung bzw.
verfraglich geschuldefe leistung die danach notwendigen Bohrungen (16 Stiick) bzw. Bohrlangen
(ca. 13,92 gm) bzw. Bohrirager (16 Stick] sowie die Betonverfillungen von (2 x 2 =] 4 Stick
Bohriragern in einer anfeiligen Lange von 6,50 m umfasste. Insoweit wendet die Beklagte zu Recht
ein, dass ein - etwaiges - Kalkulationsversehen der Klagerin keinen Anspruch auf Zusatzvergitung
begrindet.

dd. Die Berufung der Klagerin macht auch ohne Erfolg geltend, ein lediglich fahrléssiges
Nichterkennen einer Unklarheit des LV habe zur Folge, dass der Auftraggeber unter dem Aspekt der
Sowiesokosten die Vergitung fur die Mehrleistung zahlen misse. Abgesehen davon, dass bereits
keine Unklarheiten des LV (in der hier durch ausdriickliche Einbeziehung der Pléne notwendigen
Gesamtschau) vorliegen, ist der Aspekt der Sowiesokosten (zumal als Rechisfigur aus dem
Gewdhrleistungs-/Schadensrecht) im Rahmen von § 2 VOB/B zur Abgrenzung von gednderfen
bzw. zusdtzlichen leistungen hier schon deswegen nicht geeignet, weil die Ausschreibung hier -
wie auch vom Sachversténdigen ausgefihrt - zwar einen Einheitspreis vorgesehen hat, der indes
auf Basis einer flachenbezogenen Abrechnung des Verbaus (siehe oben) ersichilich alle fir den
Verbau notwendigen und beschriebenen MaPnahmen (insbesondere Bohrungen, Bohrirdger efc.)
umfasst und insoweit innerhalb der EP-Position in gewisser Weise letzilich "pauschaliert” (vgl. Seite
32 des Gutachtens bzw. 10.3.2.). Dieser besonderen Art von Pauschalierung von Teilleistungen
innerhalb einer EP-Position kann sich die Klagerin nicht im Nachhinein durch den - bereits als
solchen unberechtigten - Einwand entziehen, sie habe die Ausschreibung missverstanden und alle
von ihr - der Klagerin - kalkulatorisch nicht erkannten Teilleistungen bzw. die dafir anfallenden
Teilkosten waren der Beklagten als Aufraggeberin ohnehin angefallen und damit - entsprechend
der Rechtsfigur von Sowiesokosten - zu qualifizieren.

ee. Entgegen dem Berufungseinwand der Klégerin, hat das LG den allgemeinen Grundsatz, dass
Unklarheiten in den Ausschreibungsunterlagen nicht zu lasten des Biefers, sondemn zu lasfen des
Ausschreibenden gingen, keineswegs komplett ignoriert. Vielmehr ist das LG mit fachlicher bzw.
technischer Unterstitzung durch den Sachverstandigen S. und unter zutreffender Anwendung der
von Gesetz und Rechtsprechung entwickelten Grundséatze der Auslegung eines Werkvertrages (88
133, 157 BGB) zu dem zutreffenden rechtlichen Ergebnis gelangt, dass hier in der - jedenfalls bei
Bezugnahme des LV-Pos. auf Zeichnungen - notwendigen bzw. zuléssigen Gesamischau gerade
keine Unklarheiten fur einen bieter- bzw. klagerseits pflichigemaf3 handelnden Kalkulator bestanden.



8. Position 20.01.0300 "Zulage zu Pos. 10.2.20 fir die gegeniber dem HLV im Erdreich
verbliebenen Trager HEB-300" 1,000 psch. 10.552,40 EUR'

a. Das LG hat unter zutreffender vorrangiger Beriicksichtigung des Wortlauts der Schlussrechnung
der Klagerin ausgefhrt, dass die mit dieser Position geltend gemachte Vergitung der Klagerin nicht
- insbesondere nicht gemaB § 2 Nr. &6 VOB/B - zusteht, denn Position 10.2.20 des
leistungsverzeichnisses ("Verbau herstellen, vorhalten, 50 cm unter GOK kiirzen und Rest belassen'|
geht ohnehin von einem Verbleib der Tréger im Erdreich aus, so dass der Verbleib des Materials im
Erdboden schon nach dem leistungsverzeichnis klar, mit einzukalkulieren war und insoweit
jedenfalls keine zusatzliche Leistung vorliegt.

b. Der Berufungseinwand der Klagerin, In den als Anlage K10 vorgelegten Kalkulationsunterlagen
zum Nachirag NTO1 heiPe es "Zulage zur Pos. 10.2.40 fir die ggi. dem HLV im Erdreich
verbleibenden Trager HER-300" und insoweit handele es sich bei der in der Schlussrechnung von
ihr - der Klagerin - bezeichneten HLV-Pos. 10.2.20 um einen offenkundigen Tippfehler und ein Blick
des LG in ihre Erlduterungen zum Nachirag (Anlage K Q) bzw. das Kalkulationsblatt (Anlage K 10)
hatte genugt, um den Tippfehler in der Schlussrechnung zu erkennen, hat keinen Erfolg.

Der Senat nimmt insoweit - zur Vermeidung von Wiederholungen - auf seine o.a. . Feststellungen zu

Pos. 20.01.0090 (Nachtrag zu [V-Pos. 10.2.10, vgl. oben zu Ziff. 4.) Bezug.

aa. Der Berufungseinwand der Klagerin, weil ihr das gemaB LV-Pos. 10.02.40 vorgesehene
Ziehen der dort (fir den Verbau der Baugrube im Bereich "unter Tunneldffnung/unterhalb neue
Bodenplatte') verwendeten 10 Trager - wie bereits zur Pos. 20.01.0090 (bzw. LV-Pos. 10.2.10,
Ziff. 4) ausgefthrt - wider Erwarten nicht méglich gewesen sei, habe sie einen Anspruch auf
Entschadigung fir den Materialverlust (in Gestfalt der im Erdreich verbliebenen Trager) hat aus den
bereits oben festgestellien Grinden - auch in Bezug auf das im Erdreich verbliebene Stahlmaterial
der Trager bzw. dessen Wert - keinen Erfolg.

Der Klagerin ist es auch insoweit verwehrt, fir die Folgen einer unvollsténdigen und - wegen
fehlenden substantiierten Vortrags der Klagerin zu ihrer angeblich fehlenden Verantwortlichkeit fur
die Nichtereichung des versprochenen Werkerfolgs (Entlastung) - mangelhaften Werkleistung, auch
noch zuséizliches Entgelt zu verlangen.

bb. Soweit die Berufung der Klagerin erganzend geltend macht, insoweit kénne nichts anderes
gelten als in Bezug auf die von der Beklagfen anerkannte und auch bezahlte Nachtragsposition
20.01.0290 (bezogen auf LV-Pos. 10.2.10), verkennt die Klagerin, dass die Zahlung einer
Position einer Schlussrechnung iber Werkleistungen grundsatzlich kein Anerkenntnis darstellt {vgl.
Palandt-Sprau, 0.a.0., § 781, Rn 3/8 mwN) und daher grundsdtzlich - in den Grenzen des §
242 BGB - auch keine Pflicht der Auftraggeberin begrinden kann, bei anderen - selbst &hnlich
oder gar gleich gelagerten Positionen - in exakt derselben Weise zu verfahren. Dies gilt um so
mehr, als es der Aufraggeberin vorbehalten bleibt, z.B. im Wege der Kulanz auch auf von ihr
eigentlich als nicht gerechtfertigh angesehene Nachirdge ganz oder teilweise Zahlungen zu
erbringen, ohne dass die Auftragnehmerin daraus - etwa wegen des Verbots widersprichlichen
Verhaltens (§ 242 BGB) - Anspruch auf weitergehende Kulanzzahlungen im Rahmen weiterer
Nachtragspositionen ableiten kann.

cc. Die Berufung der Klagerin macht auch ohne Erfolg geltend, es sei auch insoweit véllig
unverstandlich, warum das LG das Ergebnis der von ihm zuvor angeordneten Beweisaufnahme
nicht bericksichtigt habe, zumal dem Sachverstandigen S. der Tippfehler in der Schlussrechnung
natirlich aufgefallen sei und er die Nachtragsforderung Uberprift und fir berechtigt gehalten habe

(Gutachten Seite 33/34, dort zu 10.6.1.).



Wie bereits oben vom Senat festgestellt, verkennt die Klagerin dabei zum einen, dass es dem LG
bzw. dem Senat vorbehalten ist, die fach-/bautechnischen Ausfihrungen des Sachverstandigen S.
vom Gericht in rechtlicher Hinsicht zu bewerten und zum anderen, dass der Sachversténdige seine
schrifflichen  Ausféhrungen in der mindlichen Anhérung in der bereits dargestelllen Weise
konkretisiert hat, wonach die Klagerin zundchst eine ordnungsgemdfe Herstellung des Verbaus
(Bohrung, Einfihrung der Bohriréger und Betonierung) im Einzelnen darzulegen hat (vgl. 1153 GA),
bevor sie - von ihr in Bezug auf die Ursache auch nicht néher substantiierte - Erschwernisse bzw.
diesbezigliche Zusatzvergitungen im Rahmen der (teilweise nicht erfolgreichen) Entfernung des
Verbaus geltend machen kann.

Soweit der Sachverstandige S. die jeweils im Wesentlichen gleichlautenden Regelungen in Ziff.
3.6.2. der DIN 18304 (Ramm-, Rittel- und Pressarbeiten) bzw. Ziff. 3.2.2. der DIN 18303
(Verbauarbeiten) zitiert hat, folgt aus dem Wortlaut dieser Regelungen, dass - bereits im
Allgemeinen - die bei Unmaglichkeit des Ziehens von Bau- bzw. Verbauelementen zu freffenden
MaBnahmen besondere leistungen im Sinne der DIN-Normen sind, soweit die Ursache nicht der
Auftragnehmer zu vertreten hat (vgl. Seite 34 des Gutachtens|. Bereits aus der § 280 Abs. 1 Safz
2 BGB entsprechenden Formulierung der DIN-Normen wird deutlich, dass es sich um einen
Enflastungsbeweis handelt. Diese Verteilung der Darlegungs- und Beweislast gilt indes erst recht,
wenn - wie hier - der Auftragnehmer unfer vertraglich definierfen Bedingungen die vollsténdige
Entfernung (Ziehen) aller Verbautrédger im Rahmen eines - leistungsbezogen wie oben ausgefthrt
teilpauschalierten - Einheitspreises angeboten und zu diesem Einheitspreis dementsprechend
verfraglich versprochen hat, diesen verfraglich versprochenen Werkerfolg indes nicht vollstandig
erreicht, ohne nachvollziehbare Grinde auerhalb seiner Sphére hierfir vorzutragen und
stafidessen fir den zweiten Entfernungs-/Ziehversuch und das im Erdreich verbliebene Material
zusaizliche Vergitung beansprucht.

9.1. Position 20.02.0010 "Herstellung der Zufahrtsrampe fur die Arbeiten im Gleisbereich" 1,000
psch. 8.967,23 EUR'

9.2. Position 20.02.0020 "Umlegung der Zufahrtsrampe fir die Herstellung der Baugrube" 1,000
psch. 1.499,08 EUR:

Ein Anspruch auf eine zusatzliche Vergitung steht der Klagerin auch insoweit nicht zu, insbesondere

nicht aus § 2 Nr. 5 bzw. § 2 Nr. 6 VOB/B.

a. Es kann dahinstehen, ob der die Klagerin eine neue Zufahrtsrampe fir die Arbeiten im
Cleisbereich hergestellt hat (Pos. 20.02.0010) und/oder eine Zufahrisrampe fir die Herstellung
der Baugrube umgelegt hat (Pos. 20.02.0020) und ob das LG die diesbezigliche
Beweisaufnahme des LG zum Anspruchsgrund (durch Vemehmung der Zeugen K., S., Serpkrylov,
lentzen) unter Bericksichtigung von §8§ 529, 531 ZPO in fir den Senat im Berufungsverfahren
bindender oder von ihm zu beanstandender Weise gewirdigt hat. Denn jedenfalls stellen sich
beide vorgenannten leistungen nicht als gednderte Lleistungen i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B oder als
zusaizliche Leistungen i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B dar, sondem als bereits vom urspriinglichen
Werkvertrag umfasste Leistungen.

aa. Fir die "Zufahrtsrampe fir Arbeiten im Gleisbereich" (Pos. 20.02.0010) folgt dies - unter
Wiirdigung der Uberzeugenden fachlichen bzw. technischen Ausfihrungen des Sachversténdigen
S. (vgl. Seite 26 seines schrifflichen Gutachtens, 1007 GA) - daraus, dass gemaf V-Pos. 1.1. die
Beschaffung, Herrichtung und Vorhaltung der benétigten Einrichtungsflachen sowie samilicher Zu-
und Abfahrten von der Baustelle Sache des AN sind und zudem jedenfalls - auch nach der gemal
§ 1 Nr. 2 VOB/B gegeniber der [V-Position nachrangigen VOB/C (bzw. DIN 18299, Ziff.
4.1.1.) - das Einrichten der Baustelle als Nebenleistung zur vertraglichen leistung gehért und von
der Klagerin daher jedenfalls in die einschlagigen Einheitspreise von vorneherein einzurechnen
war. Daran hat der Sachverstandige - auch nach der Zeugenvernehmung zu diesem Sachverhalt -



in seiner mindlichen Anhérung weiterhin festgehalten und darauf verwiesen, dass im Ubrigen
Rechtsfragen betroffen seien [vgl. 1151 GA).

Die Beklagte hat insoweit zudem zu Recht geltend gemacht, dass die Topographie des
Baubereichs aus den Planunterlagen (als Bestandteil der Ausschreibungs- bzw. Vertragsunterlagen)
von vorneherein eindeutig zu ersehen war (vgl. Schreiben vom 08.01.2009, Anlage K 4, dort
Seite 2). Sie war deswegen bereits im Rahmen der Baustelleneinrichtung bei der Kalkulation des
Angebots von der Klagerin zu beriicksichtigen.

Die Klagerin tragt auch nicht hinreichend substantiiert vor, auf welche Weise sie ihre Arbeiten im
Cleisbereich (insbesondere die Eingleisungsarbeiten mit dem Zweiwegebagger) - wenn nicht iber
eine von ihr im Rahmen der Bausfelleneinrichtung geschuldete Rampe - hat ausfthren wollen und
welche Leistungen bzw. Kalkulationsansatze sie hierfir zundchst Uberhaupt bericksichtigh haben
will.

bb. Fir die "Zufahrtsrampe fir die Herstellung der Baugrube " (Pos. 20.02.0020) gelten die
vorstehenden Feststellungen des Senafs entsprechend. Auch insoweit handelt es sich - nach den
schrifflichen Ausfihrungen des Sachversténdigen S. (Seite 26 bzw. 1007 GA) um die von der
Klagerin von vorneherein einzukalkulierende Baustelleneinrichtung i.S. der [V-Pos. 1.1. bzw. der
VOB,/C (DIN 18299, Ziff.4.1.1.). Daran hat der Sachverstandige auch insoweit - auch nach der
Zeugenvernehmung zu diesem Sachverhalt - in seiner mindlichen Anhérung festgehalten und darauf
verwiesen, dass im Ubrigen Rechtsfragen betroffen seien [vgl. 1151 GA).

Die Beklagte hat insoweit zudem zu Recht geltend gemacht, dass die Topographie des
Baubereichs aus dem Planunterlagen (als Bestandteil der Ausschreibungs- bzw. Vertragsunterlagen)
von vormeherein eindeutig zu ersehen war (vgl. Anlage K 4, dort Seite 2). Sie war deswegen
bereits im Rahmen der Baustelleneinrichtung bei der Kalkulation des Angebots von der Klagerin zu
bericksichtigen.

Die Klagerin fragt auch insoweit nicht hinreichend substantiiert vor, auf welche Weise sie ihre
Arbeiten in Zusammenhang mit der Herstellung der Baugrube (einschlieBlich deren Verbau) - wenn
nicht Uber eine von ihr im Rohmen der Baustelleneinrichtung geschuldete Rampe - hat ausfihren
wollen und welche leistungen bzw. Kalkulationsansatze sie  hierfir  im  Rahmen der
Baustelleneinrichtung zundchst tberhaupt bericksichtigt haben will.

b. Selbst wenn der Senat - entgegen seinen vorstehenden Feststellungen - einen Anspruchsgrund
annehmen wollte, sténde der Klagerin eine zusdtzliche Vergitung fir die beiden vorgenannten
Nachtragspositionen jedenfalls deswegen nicht zu, weil sie die Anspruchsvoraussetzungen zur
Hohe eines Anspruchs aus § 2 Nr. 5 bzw. § 2 Nr. 6 VOB/B (Vorlage der Urkalkulation und
Vorlage einer enfsprechenden Nachtragskalkulation, siehe dazu bereits oben) nicht hinreichend
dargetan bzw. belegt hat.

Die Vereinbarung einer Vergitung i.S.v. § 2 Nr. 6 Abs. 2 Safz 2 VOB/B fir die Umlegung der
Rampe ist unstreitig nicht gefroffen worden.

Nach § 2 Nr. 6 Abs. 2 Satz 1 VOB/B bestimmt sich dann die Vergitung nach den Grundlagen
der Preisermitilung fur die vertragliche leistung und den besonderen Kosten der geforderten Leistung.

Das bedeutet, wie bereits vom LG zutreffend ausgefihrt hat, dass der fir die Nachtragsleistung
geforderte Preis auf der Basis des Hauptangebotes kalkuliert werden muss, soweit dies maglich ist
(Ingenstau/KorbionKeldungs, a.0.O., § 2 Nr. 6 VOB/B Rn. 22 ff. mwN). Es sind die
Preisermitilungsgrundlagen fir die vertragliche leistung und damit die Merkmale, die bei der
Preisfestsetzung fur die im Vertrag genannte Lleistung wesentlich gewesen sind, und die besonderen
Kosten der Zusatzleistung, mithin Kostenelemente, die in den bisherigen Preisermitilungsgrundlagen



noch nicht enthalten gewesen seien, madgebend (Ingenstau/Korbion 0.a.O., § 2 Abs. 6 VOB/B,
Rn 25 ff. mwN). Diese Anforderungen gelten fir die Hohe eines Anspruchs auf zusatzliches Entgelt
i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B - wie oben vom Senat bereits festgestellt - enfsprechend.

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsditze legt die Klégerin in beiden Instanzen die Héhe eines

Anspruchs aus § 2 Nr. 5 bzw. § 2 Nr. 6 VOB/B nicht hinreichend dar.

Die Klagerin hat lediglich mit Anlage K 1 zum Schriftsatz vom 23.03.2012 AufmafBunterlagen zur
Akte gereicht (Bl. 1050 ff. d. A.); die vorstehenden Anforderungen werden damit nicht erfillt. Die
vorgelegten Kalkulationsunterlagen (Bl. 1053 d. A.] beziehen sich auf andere Teilleistungen
(Baugrubenverbau bzw. NT O1), nicht aber auf die Positionen des hier in Rede stehenden

Nachtrag NT 02 bzw. insbesondere dessen Positionen 20.02.0010 und 20.02.0020.

Dies hatte die Beklagte bereits in erster Instanz von Beginn an [vgl. Klageerwiderung, dort Seite 11
bzw. 378 GA) und auch im Folgenden mehrfach gerigt und dabei insbesondere zutreffend
geltend gemacht, dass es auf "ortsiibliche und angemessene Preise" im Rahmen von § 2 Nr. 5
bzw. 6 VOB/B grundsdtzlich nicht ankommt, so dass sich - weitergehende - Hinweise des LG
eribrigten (vgl. BGH, Urteil vom 20.12.2007, IX ZR 207 /05, NJW-RR 2008, 581; BGH, Urteil
vom 11.10.1995, XIl ZR 62/94, NJW-RR 206, 235; ZoéllerGreger, 0.a.0. § 139, Rn 6/6a

mwN).

Das Llandgericht hat auf die Méngel des Vortrags der Klagerin zur Hohe des Nachtrags NTO2 - im
Hinblick auf das vorherige mehrfache schriftsaizliche Bestreiten der Beklagten  insoweit
Uberpflichtgem&B - im Termin vom 05.12.2013 nochmals ausdricklich hingewiesen (vgl. 1198
GA\, ohne dass darauthin dazu in erster Instanz weiterer Vortrag der Klagerin erfolgt ist bzw. die
Klagerin im Termin vom 05.12.2013 hierzu eine Frist i.S.v. § 139 Abs. 5 ZPO beantragt hat.

Die hiergegen gerichteten Berufungseinwénde der Klégerin haben keinen Erfolg.

aa. Die Klagerin macht mit der Berufung ohne Erfolg geltend, das LG sei von der - aus der
Begrindung des Vergleichsvorschlages ersichtlichen - Bewertung des beauftragten Richters T., der
als beaufirager Richter alleine die Beweisauinahme durchgefihrt habe, kompleft abgewichen,
indem es im angefochtenen Urteil von ihrer - der Klagerin - Beweisfalligkeit fir den Bau einer neuen
Rompe ausgegangen sei und eine solche Bewertung der Zeugenvernehmung sei zivilprozessual
unzuldssig, weil die drei Richterinnen, die das Urteil verfasst hatten, an der Zeugenvernehmung vom
15.02.2013 nicht teilgenommen hatten und sich Uber die Bewertung des beweiserhebenden
Richters Temme einfach hinweggesetzt hétten.

Abgesehen davon, dass die Prifung der Beweiswirdigung zum  Anspruchsgrund im
Berufungsverfahren mangels hinreichenden Vortrags der Klagerin zur Hohe eines etwaigen
Anspruchs aus § 2 Nr. 6 VOB/B dahinstehen kann, war es dem LG unbenommen, die - lediglich
im Rahmen eines Vergleichsvorschlages erfolgten und  damit ersichtlich  vorléufigen  bzw.
kursorischen Bewertung des Beweisergebnisses seitens des beauftragten Richters - innerhalb der
Kammer zu Gberprifen bzw. diese zu ergénzen und ggf. auch von ihr abzuweichen, zumal das LG
in Rahmen seiner abschlieBenden Beweiswirdigung nicht in entscheidungserheblicher Weise auf
die Frage der Glaubwirdigkeit der Zeugen abgestellt hat (vgl. ZéllerGreger, a.a.O., § 398, Rn
5: 8§ 355, Rn6/8 mwN).

bb. Die weiteren Einwande der Klagerin gegen die Beweiswirdigung [vgl. Seite 37 des Urteils,
dort 2. Absatz), insbesondere dahingehend, das LG habe die wértlich profokollierte Aussage des
Zeugen S. [ihres Poliers) Gbergangen, wonach eine weitere Rampe hatte angelegt werden missen,
um eingleisen zu kénnen und genauso hatten dies auch der im Termin anwesende Sachversténdige
Dr. S. und der beaufragte Richter Temme verstanden, sind aus den vorstehend vom Senat
festgestellten Griinden im Berufungsverfahren nicht entscheidungserheblich.



cc. Die Klagerin macht mit der Berufung auch ohne Erfolg geltend, soweit das LG ihr eine
Nachtragsvergitung fir die Neuherstellung und auch das Umlegen einer Rampe versagt habe,
obgleich das LG selbst nach seiner Beweiswirdigung zumindest von einem Umbau bzw. einer
Umlegung ausgegangen sei, liege darin in  mehrfacher Hinsicht ein schwerwiegender
Verfahrensfehler, da sich das LG insoweit unzutreffend darauf gestitzt habe, sie habe nicht
nachgewiesen, dass die von ihr fir das Umlegen der Rampe geforderte Vergitung ihrer
Auftragskalkulation  entspreche.  Soweit die Klagerin den Einwand eines schwerwiegenden
Verfahrensfehlers darauf stitzt, der Hinweis des LG in der Sitzung vom 05.12.2013 sei - im
Hinblick auf den gleichzeitigen Hinweis des LG, die Sache sei "spruchreif" (wofir sie Beweis durch
Zeugnis ihres Prozessbevollmachtigen antrete) - ersichtlich sinnlos gewesen und Uberraschend sowie
zur Unzeit erfolgt, nachdem das LG zuvor Gber Gbliche bzw. angemessene Preise Beweis erhoben
habe, hat sie damit aus mehrfachen Grinden keinen Erfolg.

(o) Eine Erklarung der Kammervorsitzenden im Termin vom 05.12.2013 dahingehend, die Sache
sei  'spruchreif’, ist im  Terminsprotokoll vom 05.12.2013 nicht enthalten; einen
Profokollberichtigungsantrag i.S.v. § 164 ZPO hat die Klagerin nicht gestellt (vgl. auch § 139 Abs.
4 7PO sowie Zdller-Greger, a.a.O., § 139, Rn 13/13a mwN).

(b) Selbst wenn der Senat unterstellt, dass eine solche Erklarung der Kammervorsitzenden (die
Sache sei "spruchreif'] im Termin vom 05.12.2013 erfolgt ist, stand diese Erklarung der
Kammervorsitzenden - zumindest im Anwaltsprozess ohne weiteres ersichtlich - unter dem Vorbehalk,
dass der Klagervertreter (soweit ihm eine soforfige Erklarung zu dem protfokollierfen gerichtlichen
Hinweis des LG zur Hohe der von der Klagerin angesetzten Nachtragspreise bzw. Zusatzenigelte
nicht méglich war) keinen Antrag i.S.v. § 139 Abs. 5 ZPO stellen und keine Erklérungen bzw.
Belege zur Hohe nachreichen werde.

(c) Jedenfalls und spatestens nach dem Hinweis des LG zu den Mangeln des Klagervortrags zur
Hohe im Termin vom 05.12.2013 (1198 GA] durften die Klagerin  bzw. ihr
Prozessbevollmachtigter (§ 85 Abs. 2 ZPO) bei pflichigemaBer prozessualer Sorgfalt auch nicht
mehr darauf vertrauen, das LG werde sich bei seiner Entscheidungsfindung an den Ergebnissen der
zuvor - in anderer Besetzung - erfolgten Beweisaufnahme iber "Gbliche und angemessene Preise'
orientieren.

dd. Die Berufung der Klagerin macht schlieBlich auch ohne Erfolg geltend, der Hinweis des LG im
Termin sei unverstandlich gewesen, da sie - die Klagerin - zu einem friheren Zeitpunkt
Kalkulationsunterlagen (Anlage K 10, wenngleich nur zum Nachtrag NT O1) dem Gericht bereits
vorgelegt habe, wobei ihr Prozessbevollméchtigter die Anloge K 10 im Termin in der enorm
umfangreichen Prozessakte nicht auf Anhieb habe finden kénnen, Diskussionen mit den drei
Richterinnen indes - im Hinblick auf den Hinweis, die Sache sei "spruchreif' auf Basis eines deutlich
unter dem Vergleichsvorschlag liegenden Betrages, der den Eindruck einer Verdrgerung des LG
Uber die Ablehnung des gerichilichen Vergleichsvorschlages (im Sinne eines "Nachtretens')
entstehen lasse - erkennbar zwecklos gewesen seien.

(a) Der vom LG im Termin vom 05.12.2013 (1198 GA) formulierte Hinweis

"'Das Gericht weist darauf hin, dass nach dem Dafirhalten der Kammer der Vergleichsvorschlag des
beauftragten Richters deutlich zu hoch zugunsten der Klégerin ausgefallen ist, da dort ... die von
der Klagerin angesetzten Preise zur Grundlage gemacht worden sind. Die Richtigkeit der Preise
sind (ist] aber weitgehend streitig und die Klégerin hat die Grundlagen ihrer Ermitflung nicht
dargetan, da die Urkalkulation und die Kalkulationen der Nachtrége fehlen." |...)

erfillle - jedenfalls unter Bericksichtigung der vorherigen, gleichgerichteten  schriftsatzlichen
Finwdnde der Beklogten - im Hinblick auf die Verwendung der Formulierung "Grundlagen ihrer



Ermitlung" - d.h. die Grundlagen der Ermittlung der (Nachtrags-|Preise der Klagerin, die ersichtlich
auf § 2 Nr. 6 Abs. 2 Safz 1 VOB/B Bezug nimmt - jedenfalls in einem Anwaltsprozess die
Anforderungen an eine hinreichende Verstandlichkeit. Dies gilt um so mehr, als die Grenze der
gerichtlichen Hinweispflicht - auch - durch die gerichtliche Pflicht zur Neutralitat und  zur
Cleichbehandlung der Parteien bestimmt wird (vgl. ZéllerGreger, a.a.O., § 139, Rn 12a/2

mwN).

(b) Soweit die Berufung der Klégerin ihre Ansicht, der gerichiliche Hinweis sei fir sie bzw. ihren
Prozessbevollmachtigten unverstandlich gewesen, damit begrindet, dass sie - die Klagerin - zu
einem friheren Zeitpunkt Kalkulationsunterlagen [Anlage K 10) vorgelegt habe, hat sie damit keinen
Erfolg.

Denn sie gesteht gleichzeitig ausdriicklich ein, dass sich diese Kalkulationsunterlagen (Anlage K 10)
allein und ausschlieBlich in nachtréglichen Kalkulationen in Bezug auf den Nachirag NT 01
erschopfen und gerade nicht die vom LG im Hinweis vom 05.12.2013 angeforderte Ur-
/Auftragskalkulation sowie die Nachtragskalkulation zum Nachtrag NTO2 umfassten.

Soweit sie geltend macht, ihr Prozessbevollmachtigter habe die Anlage K 10 im Termin vom
05.12.2013 in der enorm umfangreichen Prozessakte nicht auf Anhieb habe finden kénnen und
Diskussionen mit den drei Richterinnen seien im Hinblick auf den Hinweis der Vorsitzenden, die
Sache sei "spruchreif' (auf Basis eines deutlich unter dem Vergleichsvorschlag liegenden Betrages,
der den Eindruck einer Verdrgerung des LG Uber die Ablehnung des gerichilichen
Vergleichsvorschlages im  Sinne eines "Nachiretens” entstehen lasse), "erkennbar zwecklos'
gewesen, rechifertigt dies - bei der gebotenen prozessualen Sorgfalt - nicht das Unterlassen eines
Antrags auf Einrdumung einer Schriftsatzfrist zwecks Erklarung zu dem gerichtlichen Hinweis i.S.v. §
139 Abs. 5 ZPO bzw. das Unterlassen eines Antrags auf Vertagung (vgl. ZéllerGreger, 0.a.O., §
139, Rn 14 mwN).

(c) Soweit die Berufung der Klagerin hierzu ergénzt, das LG habe die Grundsdize eines fairen,
rechtsstaatlichen Verfahrens verletzt und ihr verfahrensfehlerhaft keine Gelegenheit gegeben, auf
Basis der von der bisherigen Beweisaufnahme abweichenden Rechtsansicht des LG notwendige
Kalkulationsunterlagen  zum Nachtrag NT 02 vorzulegen und in der notwendigen Weise
schriftsatzlich umfangreich zu erldutern, bleibt sie eine nachvollziehbare Erklarung dafir schuldig,
warum sie im Termin vom 05.12.2013 nicht - was zumindest aus anwaltlicher Vorsicht geboten
gewesen wadre - eine Schriftsatzfrist bzw. eine Vertagung beantragt hat und diesen Antrag und die
diesbezigliche Entscheidung des LG im Terminsprotokoll von der Vorsitzenden hat protokollieren
lassen.

(d) Selbst wenn der Senat - entgegen seinen vorstehenden Feststellungen - unterstellen wollte, der im
Termin vom 05.12.2013 (1198 GA) vom LG erteilte Hinweis sei in zeitlicher, inhaltlicher oder
sonstiger Hinsicht verfahrensfehlerhaft bzw. annehmen wollte, das LG hatte der Klégerin auch ohne
einen diesbeziglichen Antrag ihres Prozessbevollmdachtigten und somit von Amts wegen eine Frist
zur Erklarung auf den gerichilichen Hinweis einrdumen bzw. auch ohne entsprechenden Antrag von
Amts wegen die Sache vertagen missen (vgl. BGH, Beschluss vom 04.07.2013, VIl ZR 192/11,
BawR 2013, 1727; ZéllerGreger, a.a.O., § 139, Rn 14 mwN), hatte die Rige der Klagerin
eines - unferstellt vorliegenden - diesbeziglichen Fehlers des erstinstanzlichen Verfahrens gleichwohl
keinen Erfolg.

Denn - wie vom Senat oben bereits bei anderen Positionen festgestellt - muss die Klagerin als
Berufungsfihrerin im Rahmen ihrer Rige eines Verfahrensfehlers in Zusammenhang mit der
gerichtlichen Hinweispflicht in erster Instanz - schon zwecks Prifung der Kausalitat eines etwaigen
erstinstanzlichen Verfahrensfehlers durch den Senat als Berufungsgericht - bereits im Rahmen der
Berufungsbegrindung (§ 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 ZPO) vortragen, was sie im Falle eines -
unterstellt pflichigemaBen - Verfahrensweise des erstinstanzlichen Gerichts hin vorgetragen hatte



(vgl. BGH, Urteil vom 24.04.2008, | ZB 72/07, GRUR 2008, 1126; ZsllerGreger, a.a.O., §
139, Rn 20 mwN). Dafir hatte die Klagerin - zumindest nunmehr im  Rahmen ihrer
Berufungsbegrindung - substantiiert vorfragen missen, welchen Sachvortrag sie - bei einem
weitergehenden Hinweis des LG bzw. innerhalb einer daraufhin beantragten bzw. von Amfs
wegen eingerdumten Schriftsatzfrist bzw. Vertagung - ergénzt und welche Belege sie in diesem
Falle noch vorgelegt hatte (und jedenfalls dieser nachgeholte Vortrag nebst Belegen misste sodann
in der Gesamtschau hinreichend substantiiert und schlissig sein). Die Berufungsbegrindung der
Klagerin hat indes in der Sache solchen jedenfalls spafestens in diesem Zeitpunkt notwendigen
Vortrag nebst Belegen weiterhin vermissen lassen.

Soweit die Klagerin in einem am 16.10.2014 (1413 ff. GA), d.h. rund 4 Monate nach Eingang
der Berufungserwiderung am 17.06.2014 (1405 ff. GA| und 8 Tage vor dem seit dem bereits am
03.06.2014 (1401 GA| anberaumten Senatstermin vom 24.10.2014 eingegangenen Schriftsatz
im vorliegenden Verfahren erstmals ihr Nachtragsangebot zum Nachtrag NT 02 vom 03.12.2008
(Anlagenkonvolut BB 1, u.a. mit Nachtragskalkulation 20-02 vom 02.12.2008) und eine
undatierte, von ihr als "Aufragskalkulation" bezeichnete Unterlagen (Anlage BB 2] vorgelegt hat,
kann dahinstehen, ob sie damit gemaB §§ 530, 520, 521, 296 ZPO ausgeschlossen ist, da sich
auch aus diesen von der Klagerin kurz vor dem Senatstermin erstmals Gberreichten Unterlagen der -
entsprechend der vorstehenden Feststellungen des Senats - notwendige Vortrag zur Hohe eines -
dem Grunde nach unterstellten - Anspruchs auf Nachtragsvergitung aus § 2 Nr. 5 bzw. 6 VOB/B
jedenfalls nicht ergibt.

Weder aus dem von der Klagerin schriftsatzlich in keiner Weise erlduterten Nachtragsangebot NT
02 vom 03.12.2008 (Anlagenkonvolut BB 1) noch aus der von ihrer Nachtragskalkulation 20-02
vom 02.12.2008 noch aus der undatierten, von ihr als "Auftragskalkulation” bezeichneten
Unterlage (Anlage BB 2) ergibt sich in hinreichend nachvollziehbarer und substantiierter Art und
Weise, dass bzw. inwiefern die von der Klagerin geltend gemachte Nachtragsvergitungen zum
Nachtrag NT 02 (bzw. den dortigen Pos. 20.02.xxx) in der notwendigen Weise auf Basis des
Hauptangebots bzw. der vertraglichen Preisermittlungsgrundlagen fir die die zuvor vereinbarten
leistungen kalkuliert bzw. angeboten worden sind. Es ist nach dem Beibringungsgrundsatz im
Zivilprozess (vgl. ZollerGreger, a.a.O., Vor § 128, Rn 10) insbesondere nicht Aufgabe des
Senats, sich aus von der Klagerin schriftsétzlich nicht hinreichend erlduterten Anlagen etwaig
erhebliche Positionen (wie z.B. Zeitaufwand, lohn- bzw. Gerdtekostensdtze, Km-Sétze bzw.
kalkulatorische  Zuschlége und  deren  Zusammensetzung efc.) jeweils aus verschiedenen
Aufstellungen bzw. Tabellen zur Ur-/Auftragskalkulation bzw. zur Nachtragskalkulation  selbst
heraus- bzw. zusammen zu suchen und insoweit die fir Nachtragsanspriche aus § 2 VOB/B von
der Klagerin darzulegenden Sachverhalte letztlich - in zivilprozessual unzulassiger Weise - selbst im
Wege einer Amtsaufklérung zu beschaffen bzw. erst noch zu ermitteln. Der notwendige
Prozessvortrag in einem Schriftsatz kann durch eine Bezugnahme auf ihm beigefigte Anlagen nicht
ersefzt, sondem allenfalls erlautert oder belegt werden; ein Schriftsatz muss vielmehr grundsdtzlich
aus sich heraus verstandlich sein (vgl. BGH, Urteil vom 02.07.2007, Il ZR 111,/05, NJW 2008,
69; ZdllerGreger, a.a.0O., § 130, Rn 2J.

Dies gilt hier um so mehr, als die Klagerin als Ur bzw. Auftragskalkulation Unterlagen in
unterschiedlich strukturierten bzw. formatierten Aufstellungen bzw. Tabellen vorlegt (vgl. die von der
Klagerin als "Urkalkulation" vorgelegte Unterlage zu V-Pos. 10.02.0010 und 10.02.0020 -

betreffend nur zwei Postionen aus dem NT O1: Anlage K 2/1053 GA, vgl. die von der Klagerin
fur alle urspriinglichen LV-Pos. als "Auftragskalkulation" vorgelegte Unterlage Anlage BB 2).

Insoweit fehlen zugleich hinreichende Anschluss-/Anknipfungstatsachen, so dass sich jede
Beweisaufnahme - sei es durch Zeugen, sei es durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens
(vgl. 6/387/590) - als im Zivilprozess unzulassige Ausforschung darstellen wirde (vgl. Zéller-
Greger, a.a.0O., Vor § 284, Rn 5; § 39/, Rn 4; § 402, Rn 5 mwN).



Mangels hinreichender Anschlusstatsachen bzw. Schétzungsgrundlagen verbietet sich insoweit
auch eine gerichiliche Schétzung seitens des Senats gemah § 287 ZPO (vgl. OLG Naumburg,
Urteil vom 16.09.1999, 14 U 12/99, NZBau 2001, 144; ZdllerGreger, 30. Auflage 2014, §
287, Rn 4 mwN; Werner/Pasfor, Der Bauprozess, 18. Auflage 2013, Rn 1467 mwN in Fn
120).

10. Position 20.02.0070 "Abschlussvermessung gemaB Aufforderung durch den Auftraggeber mit
Schreiben vom 17.11.2008 1,000 psch. 1.794,95 EUR'

Ein Anspruch steht der Klagerin insoweit weder dem Grunde (dazu unter a.) noch der Héhe nach
(dazu unter b.) zu.

a. Die von der Klggerin im Rahmen der o.a. Position des Nachtrags NTO2 als zusatzliche Leistung
zur Abrechnung gestellten Leistungen sind - insoweit vom LG im angefochtenen Urteil offengelassen -
von dem urspringlichen Werkvertrag umfasst, so dass insoweit bereits dem Grunde nach kein
Anspruch der Klagerin gegen die Beklogte auf Zahlung eines zusatzlichen Enigelts besteht, und
zwar weder aus § 2 Nr. 5 bzw. Nr. 6 VOB/B (dazu unter aa.) noch aus § 2 Nr. 8 VOB/B
(dazu unter bb.).

aa. Die Beklagte stitzt sich insoweit - wie bereits in ihrem Schreiben vom 17.11.2008 (Anlage K
15, 671 ff. GA) - zu Recht auf Ziff. 16.3.6. der Besonderen Vertragsbedingungen, wonach fir die
Bauwerksabnahme durch eine unabhéngige Vermessung, die an das DB AGFestpunkifeld
anzuschlieBen ist, nachzuweisen ist, dass das Bauwerk nach lage und Héhe entsprechend der
Einrechnung errichtet wurde, die Vermessungsergebnisse in Listen mit Skizzen unter Angabe von "lst'
und "Soll" darzustellen und Abweichungen von den Sollwerten (Lage undHshe) zu begriinden sind.

Insoweit stellt sich das Schreiben der Beklagten vom 17.11.2008 (Anlage K 15, 671 ff. GA)
nicht als Anordnung bzw. als eine Anderung der Preisgrundlagen i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B bzw.
als Forderung der Beklagten nach einer zusatzlichen Leistung i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B dar, sondern
- schlicht - als Aufforderung der Beklagten an die Klagerin, die von ihr bereits urspringlich
verfraglich geschuldete Leistung zu erbringen.

bb. Ein Anspruch aus § 2 Nr. 8 Abs. 2, Abs. 3 VOB/B ist dementsprechend - wie bereits vom LG
zutreffend ausgefihrt - ebenfalls bereits dem Grunde nach ausgeschlossen, da von einer
Ceschdftsfihrung  "ohne  Auftrag” im  Hinblick auf  Ziffer  16.3.6  der Besonderen
Vertragsbedingungen umschriebene Vertragsleistung, zu deren Vornahme die Beklagte die Klagerin
mit Schreiben vom 17.11.2008 zu Recht aufgefordert hat, nicht gegeben ist,

b. Zudem fehlt es auch hinsichtlich dieser Nachtragsposition aus dem Nachtrag NT 02 fir einen
Anspruch aus § 2 Nr. 6 VOB/B (wie auch fur einen Anspruch aus § 2 Nr. 5 VOB/B) -
entsprechend der vorstehenden Feststellungen des Senafs zu den Pos. 20.02.0010 und
20.02.0020 - jedenfalls an einer notwendigen Darlegung der Klagerin bzw. der Vorlage
entsprechender Belege zu den "Grundlagen der Preisermitilung fur die vertragliche Leistung und den
besonderen Kosten der geforderten (Zusatzleistung" i.S.v. § 2 Nr. & Abs. 2 Safz 1 VOB/B.
Insoweit nimmt der Senat - auch soweit die Berufung der Klagerin in Bezug auf diese Position einen
Verfahrensfehler des LG einwendet - zur Vermeidung von Wiederholungen auf seine vorstehenden

Feststellungen zu den Pos. 20.02.0010 und 20.02.0020 Bezug.

Der diesbezigliche Berufungseinwand der Klagerin, es sei insoweit bereits zivilprozessual
unzulassig, es offenzulassen, ob ihr - der Klagerin - ein Anspruch dem Grunde nach zustehe, hat
aus mehrfachen Grinden keinen Erfolg. Zum einen war es dem LG unbenommen, den Grund des
Anspruchs offenzulassen und die Klage insoweit wegen jedenfalls unzureichenden Vortrags der
Klagerin zur Hoéhe abzuweisen (vgl. zur Abgrenzung von Anspruchsgrund und -héhe: Zéller-
Vollkommer, a.a.O., § 304, Rn 5 mwN; vgl. auch zum Umfang der Rechiskraft: § 322, Rn 56 ff.



mwN). Zum anderen fehlt es - entsprechend den vorstehenden, insoweit die angefochtene
Entscheidung ergénzenden Feststellungen des Senats - auch hinsichtlich dieser Nachtragsposition
an einem Anspruchsgrund fur ein Zusatzentgelt.

11.1. Positionen 20.02.0080 "Absteckung der Hauptachsen geméh § 3 Nr. 2 VOB/B |,
besondere Lleistung, siehe hierzu DIN ATV 18299 Punkt 4.1.3. 1,000 psch. 1.693,55 EUR"

11.2. Position 20.02.0090 "Einmessung der Verbauachsen gemaB DIN ATV 18301 Nr. 3.1.1
und Nr. 4.2.17 1,000 psch. 1.116,88 EUR"

Ein Anspruch steht der Klagerin insoweit weder dem Grunde (dazu unter a.) noch der Héhe nach
(dazu unter b.) zu.

a. Die von der Klggerin im Rahmen der o.a. Position des Nachtrags NTO2 als zusatzliche Leistung
zur Abrechnung gestellten Leistungen sind - insoweit vom LG im angefochtenen Urteil offengelassen -
von dem urspringlichen Werkvertrag umfasst, so dass insoweit bereits dem Grunde nach kein
Anspruch der Klagerin gegen die Beklogte auf Zahlung eines zusatzlichen Enigelts besteht, und
zwar weder aus § 2 Nr. 5 bzw. Nr. 6 VOB/B (dazu unter aa.) noch aus § 2 Nr. 8 VOB/B
(dazu unter bb.).

aa. Anspriche aus § 2 Nr. 5 und Nr. 6 VOB/B scheiden aus mehrfachen Grinden aus.

(a) Zum einen liegt weder eine Anderung des Bauentwurfs bzw. eine andere Anordnung der
Beklagten als Auftraggeberin i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B noch eine Forderung der Beklagten als
Auftraggeberin nach einer im Vertrag nicht vorgesehenen Leistung i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B vor.

Dies folgt daraus, dass gemal Ziff. 16.4.6 und Ziff. 16.4.7 der BVB, die sich - wie oben bereits
vom Senat festgestellt - nicht als AGB darstellen, die Klagerin die fir die planmabige Ausfihrung
notwendigen Vermessungs- und Absteckungsleistungen bereits als Vertragsleistung zu erbringen
hatte.

Insoweit stellen sich diesbezigliche Verlangen der Beklagten nicht als Anordnung bzw. als eine
Anderung der Preisgrundlagen i.S.v. § 2 Nr. 5 VOB/B bzw. als Forderung der Beklagten nach
einer zusatzlichen leistung i.S.v. § 2 Nr. 6 VOB/B dar, sondern - schlicht - als Aufforderung der
Beklagten an die Klagerin, die von ihr bereits urspringlich vertraglich geschuldefen Werkleistungen
zu erbringen.

(b) Zudem kommen Anspriche aus § 2 Nr. 6 VOB/B jedenfalls auch deswegen nicht in Betracht,
da nach dem Ergebnis der vom LG in vom Senat gemaB §§ 529, 531 ZPO nicht zu
beanstandender Weise gewirdigten erstinstanzlichen Beweisaufnahme die  Beklagte die
Vermessungs- und Absteckungsarbeiten durch die Stadt V. unentgelilich hétte durchfihren lassen
kénnen und deshalb auch keine Ausnahme von der Ankindigungspflicht (§ 2 Nr. 6 Abs. 1 Satz 2
VOB/B) eingreift.

bb. Ein Anspruch aus § 2 Nr. 8 Abs. 2, Abs. 3 VOB/B ist dementsprechend ebenfalls aus

mehrfachen Grinden bereits dem Grunde nach ausgeschlossen.

(a) Zum einen liegt eine Geschdftsfihrung "ohne Auftrag” im Hinblick auf Ziffer 16.4.6 und 16.4.7.
der Besonderen Vertragsbedingungen umschriebene Vertragsleistung nicht vor.

(b) Zum anderen sind Anspriche aus § 2 Nr. 8 Abs. 2, Abs. 3 VOB/B auch jedenfalls deswegen
ausgeschlossen, weil nach dem Ergebnis der - vom LG in vom Senat im Berufungsverfahren gemafd
§8 529, 531 ZPO nicht zu beanstandender Weise gewirdigten - erstinstanzlichen
Beweisaufnahme die Beklagte die Vermessungsarbeiten durch die Stadt V. unentgelilich hdtte



durchfihren lassen kénnen und deshalb keine Ausnahme von der Anzeigepflicht eingreift bzw. die
Vermessungsarbeiten nicht dem wirklichen bzw. mutmaBlichen Willen der Beklagten entsprechen.
Insoweit wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die Feststellungen des Senats zu Ziff. 1.
(Pos. 10.01.0010) Bezug genommen.

(c) Auch Anspriche der Klagerin aus § 812 BGB besfehen nicht. Auch insoweit wird zur
Vermeidung von Wiederholungen auf die Feststellungen des Senats zu Ziff. 1. (Pos. 10.01.0010)
Bezug genommen.

b. Zudem fehlt es auch hinsichtlich dieser beiden Nachtragsposition aus dem Nachtrag NT 02 fur
einen Anspruch aus § 2 Nr. 6 VOB/B (wie auch aus § 2 Nr. 5 VOB/B) - enfsprechend der
vorstehenden Feststellungen des Senafs zu den von der Klagerin auferdem geltend gemachten
Positionen aus dem Nachtrag NT 02 - jedenfalls an einer notwendigen Darlegung der Klagerin
bzw. der Vorlage entsprechender Belege zu den "Grundlagen der Preisermitilung fir die
verfragliche Leistung und den besonderen Kosten der geforderten (Zusatzleistung" i.S.v. § 2 Nr. 6
Abs. 2 Satz 1 VOB/B. Insoweit nimmt der Senat - auch soweit die Berufung der Klagerin in Bezug
auf diese Position einen Verfahrensfehler des LG einwendet - auf seine vorstehenden Feststellungen
zu den Pos. 20.02.0010, 20.02.0020 und 20.02.0070 zur Vermeidung von Wiederholungen
Bezug.

Soweit die Berufung der Klagerin auch in Bezug auf diese beiden Nachtragspositionen geltend
macht, es sei insoweit bereits zivilprozessual unzulassig, es offenzulassen, ob ihr - der Klagerin - ein
Anspruch dem Grunde nach zustehe, hat aus mehrfachen Griinden keinen Erfolg. Zum einen war
es dem LG unbenommen, den Grund des Anspruchs offenzulassen und die Klage insoweit wegen
jedenfalls unzureichenden Vortrags der Klagerin zur Hohe abzuweisen (vgl. zur Abgrenzung von
Anspruchsgrund und -héhe: ZéllerVollkommer, a.a.O., § 304, Rn 5 mwN; vgl. auch zum Umfang
der Rechiskraft: § 322, Rn 56 ff. mwN). Zum anderen fehlt es - entsprechend der vorstehenden,
insoweit die angefochtene Entscheidung erganzenden Feststellungen des Senats - auch hinsichtlich
dieser Nachtragsposition an einem Anspruchsgrund fir ein Zusatzentgelt.

12. Position 20.02.0100 "Anderung des Abdeckbleches durch die Fa. J. fir die benannte
Aussparung 1,000 psch 327,54 EUR"

Diese von der Beklagten bei der Prifung der Schlussrechnung insgesamt gestrichene
Nachtragsposition (vgl. Anlage K 4, dort Seite 3) nimmt - nur vermutlich - durch die Formulierung
'benannte  Aussparung” Bezug auf die vorherige ([bei der Prifung der Schlussrechnung
bertcksichtigte] Nachtragsposition  20.01.0120 (Herstellung, Llieferung und  Einbau eines
Abdeckblechs durch die Fa. J. fir die benannte Aussparung der vorherigen Nachtragsposition
20.01.0110).

Zu dieser Nachtragsposition ist in beiden Instanzen notwendiges Vorbringen der Klagerin (§§ 253

Abs. 2, 520 Abs. 1 und 3, 138 Abs. 1 ZPO) - insbesondere eine Erwiderung auf die o.a. bereits

vorprozessualen Einwande der Beklagten (Anlage K 4, dort Seite 3] nicht feststellbar.

IIl.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 101 Abs. 1 Halbsatz 1 ZPO.

V.

Die Entscheidung iber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

V.



Der Streitwert fur die Berufungsinstanz wird auf 131.098,33 EUR festgesetzt.

VI

Zur Zulassung der Revision besteht kein Anlass.



