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Tenor:

Auf die Berufung der Klagerin wird das am 19. Méarz 2007
verkindete Urteil der 12. Zivilkammer des Landgerichts Minster
aufgehoben und der Rechtsstreit wird unter Aufhebung des
Verfahrens an das Landgericht Minster zurlickverwiesen.

Die Kostenentscheidung bleibt dem erstinstanzlichen Schlussurteil
vorbehalten.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden nicht erhoben.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Grinde:

Auf der Grundlage eines Einheitspreisangebots der Klagerin vom 26.08.1998 beauftragte der

Beklagte die Klagerin am 08.10.1998 mit der Errichtung eines Stalls fiir Mastschweine. Die
Angebotssumme betrug 1.557.765,21 DM. Die Parteien vereinbarten die Geltung der VOB/B.
Zudem gewahrte die Klagerin dem Beklagten einen Nachlass von 12 % auf die angebotenen
Einheitspreise sowie 3 % Skonto auf die Einheitspreise bei Zahlung innerhalb von 8
Werktagen. Die Gesamtfertigstellung sollte 150 Werktage nach Baubeginn erfolgen. Bei
schuldhafter Uberschreitung der Fertigstellungsfrist war eine Vertragsstrafe fir jeden Werktag


http://www.nrwe.de

von 0,1 % der Vertragssumme bis zu einem Hdchstbetrag von 5 % der Vertragssumme
vereinbart. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das Angebot der Klagerin (BI.19 ff. d.A.)
und das Auftragsschreiben (Bl.41 d.A.) Bezug genommen.

Daruber hinaus beauftragte der Beklagte die Klagerin mit Schreiben vom 28.08.2000
aufgrund eines Nachtragsangebots vom selben Tage mit der Herstellung von Betonplatten fur
zwei Gullesilos.

Die Klagerin begann am 25.05.1999 mit den BaumalRnahmen. Dabei wurden die
Bodenarbeiten teilweise an die Firma G GmbH vergeben. Da der Beklagte zwischenzeitlich
Anderungen an den Ausfiihrungsplanen vorgenommen hatte und noch keine
Baugenehmigung vorlag, errichtete die Klagerin zunachst die Silos. Am 31.07.1999 lagen ihr
die geanderten Plane fir das Bauvorhaben "Schweinemaststall” vor. Am 19.06.2000 stellte
sie das Bauvorhaben fertig.

Die Klagerin hat sich folgender Restwerklohnanspriiche gegen die Beklagte berihmt: aus
ihrer Schlussrechnung vom 04.07.2000 tber die

Errichtung eines Schweinemaststalls 1.507.824,10 DM

abzuglich geleisteter Zahlung in H6he von 1.093,900,00 DM,

Restforderung (Bl. 17 d.A.) 413.924,10 DM

aus ihrer Schlussrechnung vom 28.09.2000 Uber die Errichtung einer Betonplatte fur ein
Gullesilo Typ WBA 19 28.512,19 DM

und vom 02.10.2000 uber die Errichtung einer Betonplatte fur ein Gillesilo Typ WBA 25
48.600,45 DM

iInsgesamt 491.036,74 DM
bzw. 251.063,10 €

Der Beklagte hat die Schlussrechnung vom 04.07.2000 durch ihren Bauleiter prifen lassen,
der der Klagerin mit Schreiben vom 07.10.2000 das Ergebnis der Rechnungsprifung
ubersandte und zugunsten des Beklagten eine Uberzahlung in Hohe von 267.886,43 DM
geltend machte. Die Klagerin widersprach dieser Berechnung mit Schreiben vom 13.10.2000
und begrindete ihre Ausfihrungen mit Schreiben vom 17.04.2001.

Der Beklagte akzeptierte nach Rechnungsprifung Restwerklohnanspruche fur die beiden
Betonplatten fir die Gillesilos gemald den Schlussrechnungen vom 28.09.2000 in H6he von
26.070,00 DM

und vom 02.10.2000 in H6he von 43.955,00 DM

Summe 70.025,00 DM

Die Firma G GmbH nahm in der Folgezeit die Klagerin vor dem Landgericht Munster (Az. 4 O
252/03) auf Zahlung von Werklohn in H6he von 9.713,07 € in Anspruch mit der Behauptung,
sie sei von der Klagerin zu ihren Leistungen beauftragt worden. Diese habe die Leistungen
ihrerseits dem Bauherrn — dem hiesigen Beklagten — in Rechnung gestellt. Die jetzige
Klagerin behauptete dagegen, dass der Beklagte die Firma N GmbH mit der von dieser
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unstreitig erbrachten Leistung beauftragt habe. In zweiter Instanz trat der Beklagte dem
Rechtsstreit zum Zwecke des Vergleichsschlusses bei. Die Parteien jenes Rechtsstreits und
der Beklagte schlossen daraufhin am 04.05.2004 einen Vergleich (24 U 10/04, Bl.371 d.A),
durch den die Klagerin vorsorglich etwaige ihr zustehende Anspriiche an die Firma N GmbH
abtrat und sich verpflichtete im vorliegenden Rechtsstreit zu beantragen, dass der Beklagte
verurteilt wird, den seitens der Firma N GmbH geforderten Betrag von 9.079,75 € an diese zu
zahlen, soweit die Forderung nicht aufgrund einer Verrechnung des Beklagten mit
Ansprichen untergegangen sei, die ihm gegen die Klagerin zustiinden. Fur den Fall, dass die
Forderung durch Verrechnung erloschen sei, verpflichtete sich die Klagerin den Betrag an die
Firma N GmbH zu zahlen.

Am 23.12.2002 hat die Klagerin den Erlass eines Mahnbescheids beantragt und die geltend
gemachten Forderungen darin wie folgt bezeichnet:

Hauptforderung Werkvertrag/ Werklieferungsvertrag

1. gem. Rechnung (Rest) vom 04.07.2000 74.000,63 €

2. gem. Rechnung vom 28.09.2000 14.578,05 €

3. gem. Rechnung vom 02.10.2000 24.849,02 €

Summe 113.427,70 €

Der Mahnbescheid ist dem Beklagten am 08.01.2003 zugestellt worden.

Mit Schriftsatz vom 02.03.2003 hat sie nach Widerspruch des Beklagten die Klage begrindet
und behauptet, ihr stehe aus der Schlussrechnung vom 04.07.2000 eine
Restwerklohnforderung in Hohe von 211.636,03 € zu, wovon sie aus Kostengrinden und zur
Begrenzung ihres Risikos nur den im Mahnbescheid genannten Betrag in Hohe von
74.000,63 € als einen Teilbetrag zuzlglich der beiden weiteren 0.g. Rechnungsbetrage
einfordere.

Die Klagerin hat behauptet, die seitens des Beklagten nach ihrem Angebot vom 26.08.1998
vorgenommenen Plandnderungen seien derart erheblich gewesen, dass ihr urspringliches
Angebot nicht mehr als Basis fur die zu beanspruchende Vergitung anzusehen sei. Ihr
Geschaéftsfuhrer habe dem Beklagten dies vor Baubeginn mitgeteilt und insbesondere darauf
hingewiesen, dass der vereinbarte Nachlass in Hohe von 12 % nicht mehr gewahrt werden
konne. Die Voraussetzungen fir den Nachlass hatten nicht mehr vorgelegen, da nach
Planungsanderung nicht mehr die Mdglichkeit bestanden habe, die Betonierarbeiten mit Hilfe
vorgefertigter Betonschalungen durchzufuhren. Der Beklagte habe auf den Hinweis erklart,
die Klagerin werde ihr Geld schon bekommen. Durch die Planungsanderungen hétten sich
zudem zusatzliche Massen ergeben. Sie hat die Ansicht vertreten, die Uberschreitung des
Ausfiihrungsziels von 150 Werktagen beruhe auf der Anderung der Bauplane und sei von ihr
nicht zu vertreten.

Die Klagerin hat beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, an sie 101.369,30 € nebst Zinsen in H6he von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 08.03.2003 zu zahlen,

2. den Beklagte zu verurteilen, an sie weitere 12.058,40 € Zug um Zug gegen eine von ihr
beizubringende unbefristete selbstschuldnerische Bankbirgschaft Gber diesen Betrag zu
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zahlen,
3. den Beklagte zu verurteilen, an die Firma G GmbH, W ##, ####1 S-P, weitere 9.079,75 € zu

zahlen.
Der Beklagte hat beantragt, 30
die Klage abzuweisen. 31
Er hat die Einrede der Verjahrung erhoben und die Ansicht vertreten, bezuglich der 32

Geltendmachung der Restwerklohnforderung aus der Schlussrechnung vom 04.07.2000 sei
die Klage bereits aus dem Grunde unschlussig, weil die Klagerin nicht klargestellt habe,
welche Positionen der vorgelegten Gesamtabrechnungen Gegenstand des Rechtsstreits sein
sollten. Aus diesem Grunde sei die Klage dartber hinaus unzulassig. Die Klagerin musse
sich an den angebotenen Konditionen, insbesondere dem Nachlass von 12 % festhalten
lassen. Grundlegende Anderungen der Bauplanung habe er nicht vorgenommen. Einen
Hinweis darauf, dass das Vorhaben zu den vereinbarten Konditionen nicht durchfuhrbar sei,
habe er nicht erhalten. Es sei eine Vertragsstrafe in Hohe von 54.227,79 DM verwirkt, da das
Bauvorhaben verspétet fertig gestellt worden sei. Die Klagerin sei bereits Giberzahilt.

Er hat zudem die Aufrechnung mit ihm angeblich zustehenden weiteren Gegenforderungen in 33
Hohe von 9.500,00 DM erklart. Hierzu hat er behauptet, er habe die Drainage spiilen lassen
mussen. Dartber hinaus habe die Klagerin eine Dachrinne und eine Giebelwand beschadigt

und er habe kostenpflichtig Bauschutt entsorgen missen. Darlber hinaus stehe ihm fir von

ihm gelieferten Bauschutt eine Vergutung zu. Wegen der Einzelheiten wird Bezug genommen

auf den Schriftsatz des Beklagtenvertreters vom 16.06.2003, BI.159 ff. (163 bis 166 d.A.).

Mit Beschluss vom 08.01.2004 hat das Landgericht der Klagerin aufgegeben, eine exakte 34
Aufstellung auf der Basis ihrer Schlussrechnungen herzustellen und zu den einzelnen Posten

der Schlussrechnung u.a. anzugeben, ob die Arbeiten in dem Angebot enthalten waren bzw.

wenn der Posten nicht im Angebot enthalten war, warum der Posten angefallen ist etc..

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Beschluss vom 08.01.2004 (Bl.221 d.A.)

Bezug genommen.

Die Klagerin hat daraufhin unter dem 20.02.2004 zwei Abrechnungen zu den Akten gereicht, 35
die mit "Liste 1 vom 1.02.2004, Basis: Erstplanung, die der Ausschreibung zugrunde lag", und
"Liste 2 vom 30.01.2004, Berechnung der Zusatzleistung und Mehrkosten, die sich aufgrund

der Planungsénderung oder der Anordnung der Bauleitung ergeben haben" tberschrieben

sind (Bl. 231 bis 244). Der Aufbau der "Liste 1" entspricht dem Leistungsverzeichnis (BI. 27

ff), allerdings nicht in allen Details, die &ul3ere Form der beiden "Listen" entspricht der
Schlussrechnung vom 4.07.2000. Der Prozessbevollméchtigte der Klagerin hat die

Abrechnung mit Schriftsatz vom 23.04. 2004 erlautert. Wegen der Einzelheiten wird auf die
Rechnungen nebst Unterlagen (Bl.231 bis 289 d.A.) und den Schriftsatz BI.293 ff. d.A. Bezug
genommen.

Nach Stellungnahme durch den Beklagten hat das Landgericht die Einholung eines 36
schriftlichen Gutachtens des Sachverstandigen Dipl.-Ing. y unter anderem zu der Frage
angeordnet, ob die Klagerin "die in der Schlussrechnung zugrunde liegenden Massen"

tatsachlich erbracht hat. Wegen der Einzelheiten wird Bezug genommen auf den

Beweisbeschluss vom 17.09.2004 (BIl.348 f. d.A.).

Am 15.02.2005 fuhrte der Sachverstandige eine Ortsbesichtigung durch, an der u.a. der 37
Beklagte, sein Berater K und sein Architekt B teilgenommen haben. Unter dem 15.11.2005



hat der Sachverstandige sein Gutachten vorgelegt, in dem er einleitend ausfuhrt, dass er
"nach eigenen ortlichen AufmaRRen die Massenermittlung der Klagerin und die
Schlussrechnungen mit den Auflistungen Nr. 1 und 2 gepruft" habe. Er hat Kopien der
Rechnungen vom 1.02.2004 und 30.04.2004 mit Prufvermerken versehen und seinem
Gutachten als Anlage 12 beigefligt. Der Sachverstandige hat aufgrund der von ihm gepruften
vorgenannten Aufstellungen fiir das Bauvorhaben "Schweinemaststall” eine

Bruttowerklohnforderung in Hohe von 1.436.201,60 DM

abzuglich 12 % Nachlass, 3 % Skonto und 5 % Gewaéhrleistung 271.556,99 DM

1.164.644,61 DM

ermittelt, abzuglich der Abschlagszahlungen in Hohe von 1.093.900,00 DM

Restwerklohnforderung der Klagerin 70.744,61 DM

Er hat allerdings darauf hingewiesen, dass er wegen einer Veranderung der Grundlagen der
Preiskalkulation eine Reduzierung des Nachlasses von 12 % auf 9 % flr angemessen halte,
den er bei seiner Berechnung noch nicht beriicksichtigt habe. Wegen der Einzelheiten wird
Bezug genommen auf das Gutachten des Sachverstandigen Dipl.-Ing. y vom 15.11.2005.

Der Beklagte hat daraufhin u.a. beanstandet, dass sich der Sachverstandige nicht mit der
Schlussrechnung der Klagerin vom 4.07.2000 befasst habe (BIl. 386 d.A.). Der im
Einzelrichtertermin vom 30.01.2006 zustéandige Einzelrichter hat den Sachverstandigen
dennoch mit Beschluss vom 30.01.2006 lediglich zur Erlauterung seines Gutachtens geladen
und einen Termin zur Beweisaufnahme auf den 20.03.2006 anberaumt. Er hat neben dem
Sachverstéandigen Dipl.-Ing. y vorbereitend die Zeugen G2 und B X, W2, W3 und B geladen,
von denen die ersten 4 Zeugen zu den Gegenansprichen des Beklagten und der Architekt B
zu der Beauftragung diverser Leistungen vernommen werden sollten. Wegen der
Einzelheiten wird Bezug genommen auf den Beschluss vom 30.01.2006 (Bl.403 R d.A.). Der
Einzelrichtertermin vom 20.03.2006 wurde mehrfach — insgesamt um ein Jahr - verlegt. Nach
einem (erneuten) Wechsel des zustandigen Einzelrichters hat der letztlich erkennende
Einzelrichter am 11.09.2006 den Termin zur Beweisaufnahme gemal dem Beschluss vom
30.01.2006 auf den 04.12.2006 anberaumt, den er spater auf den 5.03. und sodann auf den
19.03.2007 verlegte. Zu jenem Termin hatte er den Sachverstandigen und die vorgenannten
Zeugen geladen.

Der Beklagte hatte bereits mit Schriftsatz vom 20.09.2006 erneut gertgt, dass der
Sachverstéandige nicht aufgefordert worden ist, sich mit der Schlussrechnung vom 4.07.2000
zu befassen (BIl. 437R d.A.), worauf jedoch keine Reaktion des Gerichts erfolgte.

Der Sachverstandige hat daraufhin nach einem erneuten Ortstermin vom 31.10.2006, bei
dem er mit den Parteien ein gemeinsames Aufmalfd durchgefiihrt hat, in einer erganzenden
Stellungnahme vom 23.11.2006 den o.g. Betrag von 70.744,61 DM auf 57.370,92 DM
reduziert.

Unter dem 12.03.2007 hat der letztlich erkennende Einzelrichter sodann die Abladung des
Sachverstandigen und der Zeugen verfugt, ohne den Parteien dies mitzuteilen. Im Termin zur
mundlichen Verhandlung hat er den Hinweis erteilt, dass die der Klagerin am 08.01.2004
erteilte Auflage nach wie vor nicht erfillt sei, so dass der Beweisbeschluss vom 30.01.2006
nach seiner Auffassung nicht hatte ergehen durfen. Der Sachverstandige habe entgegen dem
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Beweisbeschluss nicht die Schlussrechnung der Klagerin sondern die unter dem 20.02.2004
Uberreichten Listen gepruft. Vor diesem Hintergrund bestiinden Bedenken gegen die
Schlussigkeit der Klage. Die Klagerin hat keine Gelegenheit zur schriftlichen Stellungnahme
erhalten, das angefochtene klageabweisende Urteil ist noch in dem Einzelrichtertermin
verkiindet worden.

Zur Begrundung der Klageabweisung hat das Landgericht ausgefiihrt, dass die Klage "derzeit
unbegriindet" sei, sie sei "unschlissig". Es sei zwar davon auszugehen, dass der Klagerin ein
restlicher Werklohnanspruch zustehe, insbesondere sei nicht ersichtlich, dass der Beklagte
eine Vertragsstrafe geltend machen kdnne, da eine schuldhafte Bauzeitliberschreitung nicht
dargetan sei. Die Kammer sehe sich aber aul3erstande, den Anspruch der H6he nach zu
berechnen, da der klagerische Vortrag teilweise widersprichlich sei. Eines erneuten
Hinweises auf die mangelnde Schlussigkeit habe es nicht bedurft, da der Klagerin insoweit
bereits eine abschlielRende Frist gesetzt worden sei und eine weitere Frist zu einer erneuten
Verzdgerung des Rechtsstreits und einem Hinausschieben des erstinstanzlichen Urteils
gefuihrt hatte, was den Parteien als faktisches Abschneiden der Berufungsinstanz nach vier
Prozessjahren und neun zustandigen Berichterstattern bzw. Einzelrichtern nicht mehr
zuzumuten gewesen sei. Wegen der weiteren Einzelheiten wird Bezug genommen auf die
Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils, BI.469 ff. d.A..

Gegen das ihren Prozessbevoliméachtigten am 10.04.2007 zugestellte Urteil hat die Klagerin
mit Schriftsatz ihres Prozessbevollmachtigten vom 24.04.2007, eingegangen bei dem OLG
am 26.04.2007 Berufung eingelegt. Die Berufungsbegriindung ist nach Fristverlangerung bis
zum 10.07.2007 am 09.07.2007 eingegangen.

Der Liquidator der Klagerin hat nach Urteilsverkiindung einen Schlaganfall erlitten, weshalb
fur die Klagerin beantragt worden ist, die Berufungsbegrindungsfrist um mehr als einen
Monat zu verlangern. Dem hat die Beklagtenseite nicht zugestimmt, wobei seitens der
Prozessbevollméachtigten des Beklagten mitgeteilt worden ist, aus Urlaubsgriinden sei eine
Rucksprache mit dem Beklagten zur Frage der Zustimmung zur Fristverlangerung nicht
moglich. Daraufhin ist die Berufung fur die Klagerin begriindet worden und zugleich der
Antrag gestellt worden, das Verfahren aufgrund der Prozessunfahigkeit ihres gesetzlichen
Vertreters gemald 8§ 246 ZPO auszusetzen. Mit am 06.09.2007 bei dem Oberlandesgericht
eingegangenem Schriftsatz hat sie die Berufungsbegrindung weiter erganzt.

Der Senat hat in der Ladungsverfiigung darauf hingewiesen, dass in Betracht komme, das
Urteil aufzuheben und den Rechtsstreit an das Landgericht zurtickzuverweisen. Darauf hin
hat der Prozessbevollméachtigte der Klagerin den Aussetzungsantrag mit Schriftsatz vom
15.01.2008 zurtickgenommen.

Die Klagerin ist der Ansicht, das Urteil sei unter Verletzung des Grundsatzes des rechtlichen
Gehors ergangen. Sie habe auf der Grundlage des gerichtlichen Auflagenbeschlusses zwei
Listen Uberreicht mit denen sie deutlich gemacht habe, auf welche Bauleistungen sie den
geltend gemachten Zahlungsanspruch stiitzen wolle. Die Liste 1) entspreche den Positionen,
die sich auf den Neubau eines Schweinestalls beziehen und die Liste 2) fihre demgegentber
die Zusatzkosten auf, die sich aufgrund der Plandnderung bzw. auf Anordnung der
Bauleitung ergeben hétten. Diese Aufteilung der Abrechnung ist zwischen den Parteien
unstreitig.

Die Klagerin verweist darauf, dass diese Abrechnung die Grundlage eines umfangreichen
Beweisbeschlusses und des eingeholten Sachverstandigengutachten nebst
Erganzungsgutachten war. Angesichts der umfanglichen Zeugenladung zum Termin zur

48

49

50

51

52

53



Beweisaufnahme und mindlichen Verhandlung vom 19.03.2007 habe sie davon ausgehen
kdnnen, dass sie die geltend gemachten Anspriiche auch nach der Auffassung des Gerichts
schlissig vorgetragen habe.

Es sei nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme deutlich geworden, dass ihr ein 54
Restwerklohnanspruch zustehe, was auch das Landgericht so gesehen habe. Insoweit habe
es die Klage nicht abweisen durfen, sondern hatte allenfalls ein Grundurteil erlassen durfen.

Zu Unrecht habe das Landgericht in diesem Zusammenhang insbesondere ihren Vortrag als 55
widersprichlich angesehen. Die von ihr in erster Instanz tUberreichten "Listen” entsprachen

der Einteilung in der Schlussrechnung vom 31.12.2000, die sie erstmals mit der
Berufungsbegrindung zu den Akten gereicht hat.

Soweit das Landgericht in diesem Zusammenhang die Position 0.30 (Baustralie) 56
herausgegriffen habe, sei die Berticksichtigung dieser Position unstreitig gewesen, wie sich

aus der Schlussrechnung vom 31.12.2000 ergebe. Dies mache zudem die

Rechnungsprufung durch den Bauleiter des Beklagten deutlich, der diese Kosten

bertcksichtigt habe. Dementsprechend habe auch der Sachverstandige die erstellten Listen
seinem Gutachten zugrunde gelegt, und eine Restforderung (einschlie3lich der Vergutung fur

die Sohlplatten, abziglich des 5 %igen Sicherheitseinbehalts in Hohe von 64.968,90 DM) von
restlichen 140.509,13 DM errechnet, was unstreitig ist.

Das Landgericht habe die Klage insgesamt abgewiesen, obwohl sich die Verfligung vom 57
8.01.2004 allein auf den Hauptauftrag bezogen habe. Die tbrigen Forderungen fur die
Sohlplatten seien unstreitig und hatten daher zugesprochen werden missen.

Die Klagerin beantragt, 58

das am 19. Méarz 2007 verkindete Urteil der 12. Zivilkammer des Landgerichts Minster 59
aufzuheben und den Rechtsstreit wird unter Aufhebung des Verfahrens an das Landgericht
Munster zurlick zu verweisen.

Der Beklagte beantragt, 60
die Berufung zuriickzuweisen. 61
Er ist der Ansicht, die mit der Berufungsbegrindung zu den Akten gereichten 62

Schlussrechnungen vom 31.12.2000 seien nicht priffahig, da sdmtliche AufmalRe oder
sonstige fur die Prufung erforderlichen Leistungsnachweise fehlten. Die Anlagen, die die
Klagerin mit der Berufungsbegriindung vorgelegt habe, seien samtlich fur sie gefertigte
Unterlagen. Die Rechnungen seien ferner erstmals tiberreicht worden und deshalb nicht
berucksichtigungsfahig. Schlie3lich seien die Rechnungen auch unrichtig. Soweit die Klagerin
darauf hinweise, es handele sich bei den Rechnungen vom 31.12.2000 lediglich um eine
Modifikation der Schlussrechnung vom 4.07.2000, kénne dies nicht zutreffen. Die Klagerin
habe zudem bereits mit Schriftsatz vom 09.01.2006 gestutzt auf die Rechnungen der Firma N
Mehrbetrage geltend gemacht, so dass davon auszugehen sei, dass ihr die
Abrechnungsunterlagen der Firma N bereits in erster Instanz vorgelegen hatten.

Die Berufung sei unzulassig. Die Begriindung enthalte keinen ausreichenden 63
Berufungsangriff, um die Antrage zu rechtfertigen. Die mit der Berufung vorgelegten

Rechnungen vom 31.12.2000 beliefen sich auf insgesamt 514.757,92 DM; gezahlt habe er
1.093.900,00 DM, so dass 579.141,10 DM ungedeckt blieben.



Soweit die Klagerin ausweislich der Klagebegriindung einen Betrag in Hoéhe von 74.000,63 €
als Teilbetrag des von ihr errechneten Restbetrags aus dem Bauvorhaben
"Schweinemaststall" verlange, habe sie weder in erster noch in zweiter Instanz erlautert, wie
sich dieser Teilbetrag errechne und woraus er sich ergeben solle, was letztlich zur
Unzuldssigkeit der Klage fuhre. Da die Klagerin willktrlich aus einer behaupteten hoheren
Forderung einen nicht ndher beschriebenen Teil herausgreife, obliege es ihr, zu klaren,
welche von ihr berechneten Forderungen sie zur gerichtlichen Entscheidung stelle.

In diesem Zusammenhang erhebt er erneut die Einrede der Verjahrung. Er ist der Ansicht,
dass Uber den Betrag von 74.000,63 € hinausgehende Anspriiche, die die Klagerin nicht in
das Klageverfahren eingefihrt habe, verjahrt seien. Es fehle in diesem Zusammenhang auch
an einer Klarstellung, welche Anspriche von der Verjahrungsunterbrechung erfasst seien.
Entsprechendes gelte fur solche Anspriiche, die die Klagerin nachtréaglich durch Umstellung
und Ergénzung ihres Rechenwerkes in das Verfahren einbezogen habe. Das gesamte
Vorbringen der Klagerin sei derart undurchsichtig und willkirlich, dass eine der Rechtskraft
fahige Entscheidung hiertiber nicht ergehen kdnne.

Er macht sich das mit der Berufung vorgelegte Abrechnungsschreiben des Zeugen B und die
dazu ergangenen Anlagen zu eigen und behauptet, die Rechnungsprifung einschliel3lich
Massenberechnung durch den Zeugen B sei aufgrund einer zwischen den Parteien
getroffenen Absprache erfolgt. Der Zeuge B habe danach eine exakte Massenaufstellung
fertigen sollen, die der Abrechnung habe zugrunde gelegt werden sollen. Zutreffend und nach
der zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarung sei deshalb allein die
Rechnungsprifung und Massenberechnung des Zeugen B. Insoweit bestreitet er die seitens
des Sachverstandigen Dipl.-Ing. y zugrunde gelegten Massen und Preise.

Es bleibe unklar, wie die Klagerin die Forderung der Firma N begriinden wolle. Eine
Rechnung der Firma N sei nicht aktenkundig. Darlber hinaus habe er mit der Firma N
abgerechnet.

Er wiederholt die bereits erstinstanzlich erklarte Aufrechnung mit Anspriichen aus der
Schlussrechnungsprifung durch den Zeugen B. Der Sachverstandige Dipl.-Ing. y sei bei
seinem Gutachten von falschen Grundannahmen ausgegangen und zudem fir diese
Abrechnungsfragen nicht kompetent.

Auf der Grundlage der Rechnungsprifung und Massenermittiung des Zeugen B ergebe sich
bei Absehen von den weiteren Abzugen fur Bauzeitiberschreitung und Gewahrleistung noch
eine Uberzahlung von 85.960,02 €.

Il.
Die Berufung der Klagerin ist zuldssig und begriindet.

Soweit der Beklagte Bedenken gegen die Prozessfahigkeit der Klagerin aufgrund der
Erkrankung ihres gesetzlichen Vertreters hegt, war der Senat an einer Entscheidung tber die
Berufung nach Ricknahme des Aussetzungsantrags gemal 8 246 ZPO nicht gehindert. Ist
die Partei — wie hier — durch einen Prozessbevollmachtigten vertreten, so tritt bei Verlust der
Prozessfahigkeit wahrend des Verfahrens zunéchst keine Unterbrechung ein (Greger in
Zoller, ZPO, 26. Aufl., § 241 Rdnr.1).

Auf Antrag der Klagerin war das angefochtene Urteil des Einzelrichters der 12. Zivilkammer
des Landgerichts Munster gem. 8 538 Abs.2 Ziffer 1 ZPO aufzuheben und der Rechtsstreit
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unter Aufhebung des Verfahrens an das Landgericht Minster zurlick zu verweisen, weil das
Verfahren im ersten Rechtszuge an einem wesentlichen Mangel leidet und aufgrund dieses
Mangels eine umfangreiche oder aufwandige Beweisaufnahme notwendig ist, wovon auch
der Einzelrichter zunachst zutreffend ausgegangen ist.

Der erstinstanzliche Einzelrichter hat das Recht der Klagerin auf rechtliches Gehor und ein
faires Verfahren in schwerwiegender Weise verletzt. Es entspricht einer gefestigten
Rechtsprechung, dass der Anspruch auf rechtliches Gehér des Auftragnehmers verletzt wird,
wenn ihm erst in der mindlichen Verhandlung ohne die Gewahrung einer Schriftsatzfrist
mitgeteilt wird, dass die Klage nach der Auffassung des Gerichts unbegrindet sei, weil sie die
Anforderungen an eine schliussige Abrechnung nicht erfille. Das Gericht muss den
Auftragnehmer rechtzeitig und unmissverstandlich darauf hinweisen, welche Anforderungen
seiner Ansicht nach noch nicht erfillt sind und dem Auftragnehmer Gelegenheit geben, dazu
erganzend vorzutragen (BGH BauR 1999, 167 = NJW 1999, 418; BauR 1999, 510 = NJW
1999, 1264; BGHZ 140, 365, Kniffka/Keoble, Kompendium des Baurechts, 2. Aufl. Teil 9, Rdn
43). Das hat der erstinstanzliche Einzelrichter versaumt und deshalb
entscheidungserheblichen Vortrag der Klagerin tibergangen.

Er hat das Recht der Klagerin auf rechtliches Gehdr zum einen dadurch verletzt, dass er
einen wesentlichen Teil des Klagevortrags tibergangen hat. Gegenstand des Rechtsstreits
sind neben der streitigen Restforderung fir die Errichtung eines Schweinemaststalls in Hohe
von 74.000,63 € auch die weiteren selbststandigen Forderungen aus den Schlussrechnungen
betreffend die Errichtung einer Betonplatte fur ein Gullesilo Typ WBA 25 vom 02.10.2000 und
die Erstellung einer Betonplatte fur ein Glillesilo Typ WBA 19 vom 28.09.2000, die sich nach
der Darstellung der Klagerin auf 77.112,64 DM belaufen, in H6he von 70.025,00 DM sind sie
unstreitig (Bl. 108 d.A.), der Sachverstandige Dipl.-Ing. y hat diese Forderungen in Hohe von
73.436,34 DM als begrindet angesehen. Diese Anspriiche sind hinreichend bestimmt und
von der Klagerin in voller Hohe geltend gemacht. Allerdings hat der Beklagte sowohl in erster
Instanz als auch im Berufungsverfahren insoweit die Aufrechnung mit einer angeblichen
Uberzahlung der der Klagerin aus dem Bauvorhaben "Schweinemaststall" zustehenden
Werklohnforderung erklart, so dass der Rechtsstreit keineswegs entscheidungsreif ist
sondern bereits aufgrund der Aufrechnungserklarung die Héhe der der Klagerin aus dem
Bauvorhaben "Schweinemaststall" zustehenden Werklohnforderung zu prifen war.

Der erstinstanzliche Einzelrichter hat das Recht der Klagerin auf rechtliches Gehor und ein
faires Verfahren weiterhin auch dadurch verletzt, dass er die Klage tberraschend und in sich
widersprichlich als "derzeit unbegrindet” und "unschlissig" abgewiesen hat. Eine Klage
muss nach der gefestigten obergerichtlichen Rechtsprechung (BGH BauR 2001, 106 = MDR
2000, 1429 = ZfBR 2000, 33; NZBau 2001, 19; BauR 2000, 1191 = ZfBR 2000, 471;
Werner/Pastor, Der Bauprozess, 12. Aufl., Rdnr 1395) "als zurzeit unbegriindet" abgewiesen
werden, wenn eine Schlussrechnung nicht prifbar ist mit der Folge, dass die Rechtskraft der
Entscheidung einer erneuten Klageerhebung unter Vorlage einer prifbaren Schlussrechnung
nicht entgegen steht. Wird eine Klage dagegen wegen fehlender Substantiierung als
"unschlissig" abgewiesen, so erfolgt die Klageabweisung endguiltig.

Der Vortrag der Klagerin ist entgegen der Auffassung des erstinstanzlichen Einzelrichters
zudem nicht unschlussig. Die von der Klagerin auf die Auflage vom 8.01.2004 hin zu der Akte
uberreichten Rechnungen vom 1.02.2004 und 30.01.2004 entsprechen den Anforderungen
des § 14 Nr.1 VOB/B, sie sind deshalb von dem seinerzeit zustandigen Einzelrichter vollig zu
Recht zur Grundlage seines Beweisbeschlusses vom 17.09.2004 gemacht und von dem
wegen seiner umfangreichen Erfahrungen von mehreren Senaten des OLG Hamm wiederholt
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herangezogenen Sachverstandigen Dipl.-Ing. y nach Anhérung der Parteien und ihrer
sachkundigen Vertreter geprift und zur Grundlage seines Gutachtens, das einen
Kostenaufwand in Hohe von 8.694,36 € verursacht hat, gemacht worden.

Gem. § 14 Nr.1 VOB/B muss der Auftragnehmer seine Leistungen priufbar abrechnen. Er
muss, um dem Erfordernis der prufbaren Rechnung gerecht zu werden, seine
Rechnungsaufstellung nach der Reihenfolge und den einzelnen Positionen der
Leistungsbeschreibung und den dort verwendeten Bezeichnungen ausrichten. Verlangt wird
die Einhaltung der duRReren Ubereinstimmung mit den Vertragsunterlagen, insbesondere
denjenigen, die sich mit den Preisen befassen, wie z.B. das Leistungsverzeichnis (OLG
Hamm BauR 2004, 86; Ingenstau/Korbion, VOB, 16. Aufl., 8§ 14 Nr.1 VOB/B Rdnr. 11). Nach
§ 14 Nr.1 S.4 VOB/B sind Anderungen und Erganzungen des urspringlichen Vertrags in der
Rechnung besonders kenntlich zu machen und auf Verlangen getrennt abzurechnen. Diesen
Anforderungen entsprach die Rechnung vom 4.07.2000 nicht. Die erforderliche getrennte
Abrechnung hat die Klagerin mit inren Rechnungen vom 1.02.2004 und 30.01.2004 auf die
Auflage vom 8.01.2004 hin vorgenommen. Die vom erstinstanzlichen Einzelrichter geforderte
Beschrankung auf die Erlauterung der Schlussrechnung vom 4.07.2000 ware gem. 8§ 14 Nr.1
VOB/B geradezu verfehlt gewesen. Durch die dem 8§ 14 Nr. 1 VOB/B entsprechenden
Abrechnungen vom 1.02.2004 und 30.01.2004 ist die Schlussrechnung vom 4.07.2000
tberholt und unter Berlcksichtigung des Beibringungsgrundsatzes nicht mehr Grundlage
einer Entscheidung, sondern nur im Rahmen der Beweiswtrdigung zu bertcksichtigen, was
der erstinstanzliche Einzelrichter verkannt hat.

Bei der von ihr auf die gerichtliche Auflage vom 8.01.2004 hin vorgenommenen getrennten
Abrechnung ihrer Leistungen war die Klagerin naturgemal3 nicht an die Details ihrer
Schlussrechnung vom 4.07.2000 gebunden, da sie die Abrechnung in der von ihr
vorgenommenen Art aufteilen musste. Eine vorgelegte Schlussrechnung schafft zudem
keinen Vertrauenstatbestand des Auftraggebers, der zu einer Bindung des Auftragnehmers
an den darin ausgewiesenen Betrag fuhrt (BGH NJW 1988, 910 mit zahlr. Nachw. = BauR
1988, 217; Ingenstau/Korbion, VOB, 16. Aufl., 8 14 Nr. 1 VOB/B Rdnr. 17; Werner/ Pastor,
Rdnr.1401, 1374). Dies hat der BGH auch fir den VOB-Vertrag festgestellt und dabei betont,
ein Unternehmer sei tber die sich fur Nachforderungen aus § 16 Nr.3 Abs.2 VOB/B
ergebenden Beschréankungen hinaus grundsatzlich nicht an seine Schlussrechnung
gebunden (Werner/ Pastor a.a.O.).

Legt ein Auftragnehmer in einem Prozess eine neue Schlussrechnung vor, so liegt darin auch
keine Klageanderung. Der Streitgegenstand - die Werklohnforderung — &ndert sich nicht
dadurch, dass eine neue Rechnung vorgelegt wird (BGH BauR 2003, 1588 = NZBau 2002,
614 = ZfBauR 2002, 787; Kniffka/Koeble, Teil 9, Rdnr. 46).

Allein der Umstand, dass der Einzelrichter, der den Rechtsstreit in erster Instanz letztlich
entschieden hat, im Gegensatz zu der zutreffenden Auffassung seiner Vorganger irrig
angenommen hat, dass die Klage auch nach Vorlage der differenzierenden Abrechnung vom
1.02.2004 und 30.01.2004 nicht schlissig sei und deshalb keinen weiteren Beweis erhoben
hat, begriindet zwar noch keinen wesentlichen Verfahrensfehler im Sinne des § 538 Abs. 2
Nr.1 ZPO (BGH NZBau 2005, 224; NJW 2000, 2099). Im vorliegenden Fall ist der
erstinstanzliche Einzelrichter jedoch aufgrund einer massiven Verletzung des Anspruchs der
Klagerin auf rechtliches Gehor und ein faires Verfahren zu der nach dem vorangegangenen
Verfahrensverlauf vollig berraschenden und zudem unhaltbaren Rechtsansicht gelangt,
dass der Vortrag der Klagerin nicht schlussig sei, mit der Folge, dass er den
entscheidungserheblichen Vortrag der Klagerin vollstandig ibergangen hat.
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Es fehlt eine Auseinandersetzung mit den Voraussetzungen einer priffahigen Abrechnung
gem. § 14 Nr. 1 VOB/B und der Erforderlichkeit sowie der Zulassigkeit der Korrektur einer
vorgelegten Schlussrechnung sowie dem Umstand, dass ein erfahrener Sachverstandiger
sich dazu in der Lage gesehen hat, die differenzierende Abrechnung der Klagerin vom
1.02.2004 und 30.01.2004 mit den Parteien bzw. ihren sachkundigen Vertretern vor Ort zu
erortern.

Es entspricht der gefestigten und unmissverstandlichen Rechtsprechung des BGH, dass die
Anforderungen an eine Abrechnung kein Selbstzweck sind, sondern nur dem Kontroll- und
Informationsinteresse des Auftraggebers gentigen missen (BGH BauR 2002, 468 = NZBau
2002, 90; Kniffka/Koeble, Teil 9 Rdnr. 40). Wenn es dem vom Gericht bestellten
Sachverstandigen moglich war, sich im Zusammenwirken mit den sachkundigen Vertretern
der Parteien vor Ort ein Bild von dem Umfang der erbrachten Leistungen zu machen, dann
spricht das daflr, dass die Abrechnung der Klagerin zumindest weitgehend dem Kontroll- und
Informationsbedurfnis des Beklagten entsprochen hat. Dann ist es rechtsfehlerhaft, das mit
einem hohen Kostenaufwand eingeholte Gutachten nicht zur Kenntnis zu nehmen und bei
einem Millionenobjekt weiteren kaum noch zu bewaltigenden schriftsatzlichen Vortrag zu
jeder einzelnen Position zu verlangen. In solch einem Fall ist es vielmehr geboten, gem.

8§ 411 Abs. 3 ZPO das Erscheinen des Sachverstandigen zu einer mindlichen Verhandlung
anzuordnen, damit er sein schriftliches Gutachten erldutert. Sodann ist mit den Parteien,
ihren sachkundigen Vertretern und dem Sachverstandigen zu erdrtern, welche Punkte noch
aufklarungsbedurftig sind und in welcher Weise das moglich ist. Soweit sich bei dieser
Erdrterung ergeben héatte, dass noch einzelne Punkte erlauterungsbedirftig sind, hatte der
Klagerin eine entsprechende konkrete Auflage gemacht werden mussen, im Ubrigen hatte
das Gericht die Richtigkeit der Abrechnung mit Hilfe des Sachverstandigen und der
Vernehmung der zunachst geladenen Zeugen aufklaren mussen. Ein angebotener
Zeugenbeweis fur den Umfang der abgerechneten Arbeiten stellt keinen unzuldssigen
Ausforschungsbeweis dar (BGH BauR 2006, 2040, 2041 = NZBau 2006, 777 = IBR 2006,
661; Werner/Pastor, Rdnr. 1394).

Anschlie3end hatten dem Sachverstandigen ggf. gem. § 404 a ZPO konkrete Weisungen
erteilt werden mussen, auf welcher Grundlage und in welcher Weise er sein Gutachten ggf.
erganzen soll. Wenn der genaue Umfang einer Leistung nicht festgestellt werden kann, so ist
das im Gutachten zu verdeutlichen und ggf. die Mindestverguitung zu schatzen
(Werner/Pastor, Rdnr. 1394; vgl. auch BGH BauR 2004, 1441 = NJW RR 2004, 1385)

Es war rechtsfehlerhaft, diesen zwingend gebotenen Weg, den die Vorganger des
erkennenden Einzelrichters zu Recht eingeschlagen hatten, nicht zu Ende zu gehen, auch
wenn er arbeitsaufwandig war, und statt dessen mit floskelhaften Wendungen die
Schlussigkeit der Klage zu verneinen. Nach der gefestigten Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ergibt sich aus dem Rechtsstaatsprinzip ein Anspruch auf ein
faires Verfahren als einem "allgemeines Prozessgrundrecht" (BVerfG NJW 1991, 3140; 1996,
3202), das den Richter verpflichtet, das Verfahren so zu gestalten, wie die Parteien eines
Zivilprozesses es von ihm erwarten dirfen. Insbesondere darf ein Gericht sich nicht
widerspruchlich verhalten (BVerfGE 69, 381, 387 = NJW 1986, 244; FamRZ 2003, 1447), es
darf aus eigenem oder ihm zurechenbaren Fehlern oder Versaumnissen keine
Verfahrensnachteile fur die Parteien ableiten (BVerfGE 75, 183, 190 = NJW 1987, 2003).

Der erstinstanzliche Einzelrichter durfte unter Beachtung dieser Grundsatze den
Sachverstandigen und die zum Termin geladenen Zeugen nicht durch die Verfigung vom
12.03.2007 abladen, ohne die Parteien hiervon in Kenntnis zu setzen und erstmals im Termin
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zur mundlichen Verhandlung vom 19.03.2007 darauf hinweisen, dass die Klagerin die mehr
als 3 Jahre zuvor erteilte Auflage vom 08.01.2004 nach seiner Auffassung nicht erfullt habe,
so dass die zwischenzeitlich durchgefihrte kostenaufwandige Beweiserhebung wegen der
vermeintlichen Unschlissigkeit des Tatsachenvortrags hatte unterbleiben missen und
deshalb unbeachtlich sei. Es stellt einen groben Verstol3 gegen den Grundsatz rechtlichen
Gehdrs und die Grundséatze eines fairen Verfahrens dar, einer Partei aufgrund einer
offensichtlich fehlerhaften Auslegung des Praklusionsrechts nach einem vier Jahre
andauernden Rechtsstreit zu solch einer Kehrtwendung der Bewertung des Parteivorbringens
durch das Gericht keine Gelegenheit zur Stellungnahme bzw. zu weiterem Vortrag mit der
Begrindung zu geben, dass "eine Frist zur Stellungnahme zu einer weiteren Verzégerung
des Rechtsstreits und einem Hinausschieben des erstinstanzlichen Urteils gefuhrt hatte".
Damit hat der erstinstanzliche Einzelrichter dokumentiert, dass ihm bewusst war, dass es der
Klagerin durchaus mdglich gewesen wére, seine Bedenken durch weiteren Vortrag
auszuraumen.

Insoweit hatte der Einzelrichter berticksichtigen missen, dass die von ihm angesprochene
lange Verfahrensdauer und die standige Verlegung des fur den 20.03.2006 anberaumten
Einzelrichtertermins bis hin zum 19.03.2007 zu einem nicht unerheblichen Umfang auf den
standigen Wechsel des zustandigen Richters zurlickzuftihren ist. Der von dem Einzelrichter in
seiner Entscheidung zu Recht kritisierte und allseits beklagte Missstand am Landgericht
Munster, dass bei der Bearbeitung von (umfangreichen) Bausachen standig die (in
Bausachen zudem teilweise noch unerfahrenen) Richter wechseln, so dass er im
vorliegenden Fall bereits der neunte Einzelrichter im Laufe von 4 Jahren war, beeintrachtigt
schon fur sich gesehen den verfassungsrechtlich garantierten Justizgewahrungsanspruch der
Parteien. Diese sind daftr aber nicht verantwortlich. Aus Fehlern und Versdumnissen der
Justizverwaltung darf ein Gericht nach der zitierten Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts keine Verfahrensnachteile fir die Parteien ableiten und schon
gar nicht eine Klage in vollem Umfang abweisen, obwohl das Gericht ausweislich der
Entscheidungsgriinde seines Urteils auf der Grundlage eines Sachverstandigengutachtens
davon ausgegangen ist, dass der Klagerin ein restlicher Werklohnanspruch zustehe. Das
Rechtsstaatsprinzip verpflichtet die Gerichte zu Entscheidungen, die nach ihrer Uberzeugung
unangreifbar richtig und geeignet sind, den Rechtsfrieden wieder herzustellen. Das
Rechtsstaatsprinzip verbietet es einem Gericht die Parteien, die an solch einer Entscheidung
interessiert sind, auf die Berufungsinstanz zu verweisen.

Da der verfassungsrechtlich garantierte Anspruch auf ein faires Verfahren und das Gebots
der Rechtssicherheit ein widersprichliches Verhalten des Gerichts verbietet, kann es geboten
sein, dass ein Richter, der nach einem Dezernatswechsel die Prozessleitung seiner
Vorganger fur verfehlt halt, obwohl durch diese bei den Parteien ein Vertrauenstatbestand
geschaffen und eine aufwandige Beweisaufnahme durchgefuhrt worden ist, wegen der
theoretischen Mdglichkeit, dass er es ist, der sich irrt, eine "wesentliche Anderung der
Prozesslage" im Sinne von 348 a Abs.2 Ziffer 1 ZPO bejaht, aus der sich eine "besondere
rechtliche Schwierigkeit der Sache" ergibt, es sei denn dass er, anders als im vorliegenden
Fall, seine Auffassung auf eine fundierte und zweifelsfreie rechtliche Grundlage stlitzen kann.
Sinn und Zweck der ZPO-Reform ist es, dass Streitigkeiten in erster Instanz zuverlassig und
abschlieRend entschieden werden, um den Rechtsfrieden wieder herzustellen, was durch
standig neue Rechtsansichten der Einzelrichter nach einem Dezernatswechsel
erfahrungsgemal’ sehr stark erschwert wird. Das koénnte in Fallen der vorliegenden Art
dadurch verhindert werden, dass der Rechtsstreit der Zivilkammer zur Entscheidung Uber
eine Ubernahme vorgelegt wird. Die Frage kann im vorliegenden Fall aber dahingestellt
bleiben, da der Senat zu der Fehlvorstellung des erkennenden Einzelrichters bereits
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ausreichend Stellung genommen hat und die Berufung geman § 348 a Abs.3 ZPO nicht auf
eine unterbliebene Vorlage nach 8§ 348 a Abs.2 ZPO gestitzt werden kann.

Der Verstol3 gegen den Grundsatz rechtlichen Gehdrs, auf dem das angefochtene Urteil auch
beruht, ist wesentlich im Sinne des 8 538 Abs.2 Nr.1 ZPO. Dies ist der Fall, wenn er so
erheblich ist, dass das Verfahren keine ordnungsgemalfe Grundlage fir die Entscheidung
darstellt (Ball in Musielak, ZPO 8§ 538 Rdnr.9). Dies ist hier zu bejahen, wie bereits ausgefuhrt
wurde. Das war dem Landgericht ausweislich der Urteilsbegriindung auch bewusst, da es
einen der Klagerin zustehenden Restwerklohnanspruch sogar bejaht hat und die Klage
trotzdem abgewiesen hat, obwohl bei Erteilung der Gelegenheit zur Stellungnahme die
Bedenken des erstinstanzlichen Einzelrichters hatten ausgeraumt werden kénnen.
Insbesondere die Ausfihrungen im Urteil, "das Gutachten des Sachverstandigen sei nicht
hilfreich, da der Sachverstandige nicht entsprechend der Beweisfrage die Schlussrechnung
geprift" habe, machen deutlich, dass die Entscheidung des Landgerichts auf einer
korrekturbedurftigen Fehlvorstellung beruht.

Der Rechtsstreit ist ohne eine weitere umfangreiche und aufwandige Sachverhaltsaufklarung
und Beweisaufnahme nicht entscheidungsreif. Der Senat hat bei der Entscheidung nicht
verkannt, dass das Berufungsgericht grundsatzlich auch ein notwendiges
Sachverstandigengutachten einholen muss und dass § 538 Abs.2 Nr. 1 ZPO eine
Ausnahmeregelung darstellt, die den Grundsatz der Prozessbeschleunigung nur dann
durchbricht, wenn die Aufhebung des angefochtenen Urteils wegen eines wesentlichen
Verfahrensfehlers erfolgt und noch eine umfangreiche oder aufwéandige Beweisaufnahme
notwendig ist (BGH NZBau 2005, 224). Insbesondere hat der Senat bertcksichtigt, dass das
Berufungsgericht in Erwagung zu ziehen hat, dass eine Zurlickverweisung der Sache in aller
Regel zu einer weiteren Verteuerung und Verzoégerung des Rechtsstreits und zu weiteren
Nachteilen fuhrt und dies den schitzenswerten Interessen der Parteien entgegenstehen kann
(BGH a.a.0O.). Die Aufhebung und Zurtickverweisung wegen einer noch durchzufiihrenden
Beweisaufnahme ist deshalb auf wenige Ausnahmefélle beschrankt, in denen die
Durchfiihrung des Verfahrens in der Berufungsinstanz zu noch gréReren Nachteilen fihren
wurde als die Zuruckverweisung der Sache an das erstinstanzliche Gericht (vgl. BGH a.a.O.).
Der Senat macht deshalb von der Mdglichkeit einer Aufhebung und Zurtickverweisung nur
aulerst selten Gebrauch.

Auch unter diesen strengen Anforderungen ist eine Aufhebung und Zurickverweisung des
Rechtsstreits hier ausnahmsweise gerechtfertigt. Der Beklagte hat in umfangreicher Weise zu
jeder einzelnen Position der geschuldeten und ausgefuhrten Leistung Stellung genommen
(BI. 308 bis 343, 386 bis 391, 396 bis 401 - doppelseitig beschrieben), so dass eine
aufwandige Beweisaufnahme durch Anhérung des Sachverstéandigen Dipl.-Ing. y zu den
gegen sein Gutachten erhobenen Einwendungen der Parteien und zu dem Ergebnis der
Zeugenvernehmung erforderlich erscheint. Die Vernehmung der Zeugen zu den streitigen
Positionen, die bereits gemaR dem Beschluss vom 30.01.2006 vorgesehen war, erscheint
weiterhin erforderlich. Angesichts des Streits der Parteien beziglich des Umfangs der
ausgefuhrten Arbeiten erscheint es zweckmallig, dass die Beweisaufnahme mit einer
Augenscheinseinnahme verbunden wird, weil nach der langen Prozessdauer die Erinnerung
der Zeugen und die Aufklarungsmoglichkeit des Sachverstéandigen vor Ort erfahrungsgemar
wesentlich besser ist als eine Beweisaufnahme im Gerichtssaal.

Dadurch kann ggf. eine ausreichende Grundlage fir eine Schéatzung der der Klagerin
zustehenden Mindestvergutung gem. § 287 ZPO gewonnen werden (vgl. dazu BGH BauR
2006, 2040, 2041 = NZBau 2006, 777; Werner/Pastor Rdnr. 1394).

89

90

91

92



Mit Hilfe des Sachverstandigen sind auch die Einheitspreise fiur die Zusatzleistungen und die
geéanderte Ausfihrung gem. 8 2 Nr. 5 und 8§ 2 Nr. 6 VOB/B zu klaren. Insoweit darf die
Bedeutung der Kalkulationsgrundlagen nicht Gberbewertet werden, weil sich die
Angebotspreise erfahrungsgemalf in der Praxis auf keine genaue Kalkulation griinden, so
dass letztlich Schatzungen mit Hilfe des Sachverstandigen letztlich unumganglich sind.
Soweit die Zusatzleistungen "andere Leistungen"i.S.d. 8 1 Nr. 4 S. 2 VOB/B, also "neue
selbstandige Leistungen” einschliellich aller nicht erforderlichen, aber funktional noch
zugehdrigen Mehrleistungen im Rahmen von Anschlussauftragen betreffen, ist 8 2 Nr. 6
VOB/B ohnehin nicht anwendbar, sondern § 632 BGB (OLG Dusseldorf BauR 1996, 875;
Werner/Pastor, Rdnr. 1159).

Ob ein fur den Hauptvertrag vereinbarter Preisnachlass auch fir eine Nachtragsvereinbarung
gilt, ist heftig umstritten (vgl. Werner/Pastor, Rdnr. 1159 mit umfangreichen Nachw.). Insoweit
durfte es entscheidend auf den Inhalt und Umfang der Zusatzauftrage und die
Vereinbarungen bei der Auftragserteilung ankommen. Zu dieser Frage ist der Vortrag der
Parteien ergdnzungsbediirftig. Soweit sich die Klagerin generell nicht mehr an den
Preisnachlass gebunden fiihlt, kann sie keinen Erfolg haben. Ihr Vorbringen kann allerdings
bezlglich der vom Sachverstandigen festgestellten Mindermengen als konkludentes
Preisanpassungsverlangen gem. 8 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B ausgelegt werden. Ob sich die
Parteien deshalb auf die vom Sachverstandigen vorgeschlagene angemessene pauschale
Reduzierung des Nachlasses auf 9 % einigen oder die Klagerin die Mindermengen gem. § 2
Nr. 3 Abs. 3 VOB/B abrechnet ist in dem oben angesprochenen Erérterungstermin zu klaren.
In diesem ist auch zu klaren, inwieweit die Voraussetzungen des 8§ 2 Nr. 8 Abs.2 VOB/B
wegen der von dem Beklagten nach seiner Darstellung nicht beauftragten Leistungen
vorliegen, bevor der Sachverstandige zu einem schriftlichen Erganzungsgutachten beauftragt
wird.

Auch wenn eine Zurtickverweisung der Sache in aller Regel zu einer weiteren Verteuerung
und Verzogerung des Rechtsstreits und zu weiteren Nachteilen fiihrt und dies den
schitzenswerten Interessen der Parteien entgegenstehen kann, erscheint die Aufhebung und
Zuruckverweisung wegen der noch durchzufuhrenden weiteren Sachaufklarung und
Beweisaufnahme hier sachdienlich. Insbesondere tiberwiegt ausnahmsweise auch das
Interesse der Klagerin an einer schnelleren Sachentscheidung nicht gegentiber dem Verlust
einer Instanz. Angesichts der Erkrankung des Liquidators der Klagerin ist es eine Frage des
Genesungsprozesses, wann dieser wieder zu einer ausreichenden Information seines
Prozessbevollmachtigten in der Lage sein wird. Sollte der Liquidator der Klagerin hierzu auch
nach Ablauf eines weiteren Zeitraums nicht in der Lage sein, wird die Klagerin — dies hat sie
bereits angekiindigt — ihren Vortrag gegebenenfalls nach Uberpriifung der bei ihr befindlichen
Unterlagen durch einen sachverstandigen Dritten weiter erganzen. Aus diesem Grunde ist
seitens der Klagerin auch zunachst die Aussetzung des Berufungsverfahrens beantragt
worden. Der Senat hatte auf den Antrag auch die Aussetzung anordnen missen. Der Antrag
ist allein zur Forderung der angekindigten Entscheidung nach § 538 Abs.2 ZPO zuriick
genommen worden, um die erste Instanz fur die KIagerin zu erhalten. Dies erscheint hier
gerade unter dem Gesichtspunkt erforderlich, dass sie bei der Beschaffung weiterer
Informationen gegebenenfalls nicht auf ihren Liquidator zurtickgreifen kann, sondern sich der
Hilfe eines sachverstandigen Dritten bedienen muss. Insoweit sind die
Aufklarungsmaglichkeiten naturbedingt eingeschrankt, es konnen sich erfahrungsgeman
leichter Missverstandnisse einschleichen, so dass sich ein Korrekturbedurfnis durch eine
zweite Tatsacheninstanz ergeben kann.
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Der Senat vermag nicht etwa deshalb eine eigene Sachentscheidung zu treffen, weil die
Klage, wie der Beklagte in erster Instanz vollumfanglich und in zweiter Instanz noch
eingeschrankt vertreten hat, wegen Verstof3es gegen § 253 Abs.2 Ziffer 2 ZPO unzulassig
ware. Soweit die Klagerin aus dem Bauvorhaben "Schweinemaststall" einen Teil ihrer
angeblichen Restwerklohnforderung geltend macht, handelt es sich nicht um eine
unzuléssige Teilklage. Die Werklohnforderung stellt eine einheitliche Forderung dar und die
einzelnen Positionen einer Schlussrechnung sind grundsétzlich nur unselbstandige
Rechnungspositionen, so dass ein geltend gemachter Teilbetrag nicht im Einzelnen
entsprechend den Rechnungspositionen aufgeschlisselt werden darf (BGH BauR 2003, 824,
825; BGH Report 2006, 256).

Ebenso wenig liegen die Voraussetzungen fiir eine eigene Sachentscheidung unter den 97
Gesichtspunkt der Verjahrung der geltend gemachten Forderungen vor. Die seitens des

Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung kdnnte nur greifen, soweit die Klagerin aus der
Schlussrechnung vom 04.07.2000 noch einen 74.000,63 € libersteigenden Betrag geltend

machen wurde.

Das Bauvorhaben ist ausweislich der nicht angegriffenen Feststellungen in dem 98
angefochtenen Urteil am 19.06.2000 fertig gestellt worden; unter dem 04.07.2000 hat die
Klagerin die Schlussrechnung erstellt. Unter Beriicksichtigung der zweimonatigen
Prufungsfrist des § 16 Nr.3 Abs.1 VOB/B und der erst mit Schreiben vom 07.10.2000
erfolgten Rechnungsprufung dirfte die Forderung daher bei Hinausschieben der Falligkeit
wegen der Uber zwei Monate hinausgehenden Rechnungsprufung ( vgl. Locher in Ingenstau/
Korbion VOB/B 14. Auflage (alte Fassung) § 16 Rdnr.112) wohl spatestens am 07.10.2000
eingetreten sein. Die Verjahrungsfrist begann demnach gemaf 88 196, 198, 201 BGB a.F.
am 31.12.2000, 24.00 Uhr zu laufen, wobei zunéchst die vierjahrige Frist des § 196 Abs.1
Nr.1, Abs.2 BGB a.F. galt, weil die Leistungen der Klagerin fiir den Gewerbebetrieb des
Beklagten erfolgten. Die Verjahrung der Restwerklohnforderung aus der Schlussrechnung
vom 04.07.2000 wéare demnach nach altem Recht mit Ablauf des 31.12.2004 eingetreten. Die
ab dem 01.01.2002 geltende Verjahrungsfrist des § 195 BGB betréagt nur drei Jahre, ist somit
kirzer als die nach altem Recht geltende Verjahrungsfrist, so dass Art. 229 § 6 Abs.4
EGBGB anzuwenden ist.

Danach wére hier die Verjahrung der geltend gemachten Restwerklohnforderung bzw. der 99
Werklohnforderungen aus den Schlussrechnungen vom 28.09.2000 und 02.10.2000 auch

unter Beruicksichtigung der Ubergangsvorschrift nach altem Recht, also erst am 31.12.2004
eingetreten.

Der Mahnbescheid Uber die Teilforderung von 74.000,63 € sowie die Forderungen aus den 100
Schlussrechnungen vom 28.09.2000 und 02.10.2000 ist dem Beklagten am 08.01.2003

zugestellt worden, so dass wegen dieses Teils der Forderung aus der Schlussrechnung vom
04.07.2000 ebenso wie wegen der Forderungen aus den weiteren Schlussrechnungen die
Verjahrung gehemmt worden ist. Eine Teilklage unterbricht insoweit die Verjahrung bis zur

Hohe des eingeklagten Teils (vgl. BGH NJW —RR 1988, 692; vgl. Heinrichs in Palandt, BGB §

204 Rdnr.16).

Soweit die Klagerin mit Schriftsatz vom 09.01.2006 erstmals beantragt hat, den Beklagten zu 101
verurteilen, einen Betrag in H6he von 9.079,75 € an die Firma N GmbH zu zahlen, kann sich

der Beklagten ebenfalls nicht mit Erfolg auf die Einrede der Verjahrung berufen, da er dem
Rechtsstreit zwischen der Klagerin und der Firma N GmbH in dem Berufungsverfahren 24 U

10/04 im Senatstermin vom 4.05.2004 — demnach vor dem Eintritt der Verjahrung des
Vergiltungsanspruchs — zum Zwecke des Vergleichsschlusses beigetreten ist und erklart hat,



mit der Berlcksichtigung dieser Forderung einverstanden zu sein.
Die Nebenentscheidungen beruhen auf 88 708 Nr.10 ZPO, 21 GKG. 102

Soweit das Landgericht Uber die weiteren Kosten der Beweisaufnahme zu entscheiden haben 103
wird, wird es klaren missen, welche Mehrkosten durch die fehlerhafte Sachbehandlung des
erstinstanzlichen Einzelrichters verursacht worden sind, etwa dadurch, dass sich der
Sachverstandige nach Jahr und Tag intensiver wieder in die Sache einarbeiten muss.
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