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Landgericht Arnsberg, 4 O 456/19

Werklohn, Nullpositionen, AGB, unangemessene Benachteiligung,
Vertragsstrafe, Nettoauftragssumme, Nettoangebotssumme,
Nettoschlussrechnungssumme, Skontovereinbarung,
Abschlagszahlungen, Skontierfahigkeit, Sicherheitseinbehalt,
Teilzahlungen, Schlusszahlung, Feststellungsinteresse,
Aufrechnung der Klagerseite, Gegenforderung, Rechtskraft

BGB 88 305c Abs. 2, 307 Abs. 1 Satz 1, 648 Satz 2; VOB/B 8§ 2
Abs. 3 Nr. 3, 8 Abs. 1 Nr. 2; ZPO § 256 Abs. 1

1. Ordnet der Auftraggeber nachtraglich den Wegfall einzelner
Leistungen eines Einheitspreisvertrages an und kommen diese
Leistungen dann letztlich einvernehmlich nicht zur Ausfuhrung,
liegt kein der Aquivalenzstérung durch Mengenminderung im
Sinne des 8§ 2 VOB/B entsprechender Sachverhalt vor. Fur die
Abrechnung der nicht unter 8 2 VOB/B fallenden Nullpositionen
kommt dann nur eine Abrechnung nach 8§ 8 VOB/B bzw. § 648
BGB (analog) in Betracht (Anschluss an OLG Miinchen, Beschluss
vom 02.04.2019 — 28 U 413/19, juris), sofern sich die Parteien
nicht anderweitig geeinigt haben.2. Eine Klausel in allgemeinen
Geschaftsbedingungen, nach welcher die Vertragsstrafe fir die
Uberschreitung der Frist fur die Vollendung auf insgesamt 5 % der
vor der Ausfuhrung des Auftrags vereinbarten
Nettoauftragssumme begrenzt ist, beeintrachtigt bei einem
Einheitspreisvertrag den Auftragnehmer als Vertragspartner des
Verwenders nach 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen (Anschluss an
BGH, Urteil vom 15. Februar 2024 — VII ZR 42/22, juris).3. Dies gilt
auch dann, wenn unklar bleibt, ob mit der Klausel auf die
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Nettoangebotssumme oder die korrekte
Nettoschlussrechnungssumme Bezug genommen wird. Diese
Unklarheit geht gemaf § 305¢c Abs. 2 BGB bei der Auslegung zu
Lasten des Verwenders.4. Eine Klausel in allgemeinen
Geschaftsbedingungen des Auftraggebers, die als
Sicherungsvereinbarung einen Einbehalt von 5 % der
Auftragssumme vorsieht, ohne den Zeitraum fir den Einbehalt zu
regeln, benachteiligt den Auftragnehmer unangemessen, weil sie
es dem Auftraggeber ermdglicht, die Birgschaft nach seinem
Belieben zu befristen (Anschluss an BGH, Urteil vom 10.04.2003 —
VII ZR 314/01, juris; OLG KolIn, Urteil vom 05.04.2012 — I-7 U
195/11, juris).5. Ob Skonto nur fur die Schlusszahlung oder auch
fur Abschlagszahlungen vereinbart ist, muss durch Auslegung des
Vertrages ermittelt werden. Die Auslegung einer
Skontovereinbarung kann ergeben, dass Skonto auch dann auf
eine innerhalb der Skontofrist geleistete Abschlagszahlung zu
gewahren ist, wenn zwar nicht die gesamte Summe der
berechtigten Abschlagsrechnung bezahlt wird, jedoch ein nicht
unerheblicher Teil der berechtigten mit einer Abschlagsrechnung
begehrten Forderung.6. Der Auftraggeber einer Werkleistung ist
bei Leistung von Abschlags- oder Vorauszahlungen auf den
Werklohn innerhalb einer eingerdumten Skontierungsfrist nach
dem Sinn und Zweck der Skontoabrede auch dann zum
Skontoabzug hinsichtlich des geleisteten Betrages berechtigt,
wenn er die Schlussrechnung selbst nicht vollstandig oder
verspatet bezahlt (Fortfihrung OLG Hamm, Urteil vom 12.01.1994
— 12 U 66/93, beck-online; Anschluss an OLG Kadln, Urteil vom
30.01.1990 — 22 U 181/89, beck-online).7. Rechnet der Klager mit
(einem Teil) der ihm zuerkannten Klageforderung gegen eine
anderweitige Gegenforderung des Beklagten auf, so erstreckt sich
die Rechtskraftwirkung des Urteils, das die Klage mit Ricksicht auf
die Aufrechnung (teilweise) abweist, nicht in entsprechender
Anwendung des 8§ 322 Abs. 2 ZPO auf die Gegenforderung
(Anschluss an BGH, Urteil vom 04.12.1991 — VIII ZR 32/91, juris).

Tenor:

Auf die Berufung der Klagerin wird das am 29.06.2022 verkiindete
Urteil der

4. Zivilkammer des Landgerichts Arnsberg (Az. 4 O 456/19) unter
Zuruckweisung des weitergehenden Berufungsbegehrens teilweise
abgeéndert und insgesamt wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 17.791,07 € nebst
Zinsen in Hohe von acht Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz
seit dem 21.09.2019 sowie vorgerichtlich angefallene
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 1.642,40 € nebst Zinsen in
Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
24.12.2019 zu zahlen.



Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen. Die Widerklage wird
abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Beklagte.

Das Urteil ist ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Die
Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe

von 120 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages
abwenden, sofern nicht die Klagerin vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 120 % des jeweils zu vollstreckenden
Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Griunde:

Die Klagerin nimmt die Beklagte mit der Klage auf Zahlung restlichen Werklohns in Anspruch.

Die Beklagte erkundigte sich bei der Klagerin fur den Neubau ihres Verwaltungsge- baudes
nach der Erstellung und dem Einbau von Metallbaufenstern sowie einer
Pfostenriegelkonstruktion nebst Sonnenschutz. Am 15.10.2018 erstellte die Klagerin ein
Angebot (Anlage K19), woraufhin am 31.10.2018 ein sog. ,Aufklarungsgesprach” stattfand,
Uber das ein Protokoll erstellt wurde (Anlage B2). Dort ist in Ziffer 2.2 hinter

.Bauausfuhrungstermine* handschriftlich eingefigt:

~Werkplanung nach Auftragserteilung 3 KW Montagebeginn 2. KW 2019/Fertigstellung 7 KW

Mit Schreiben vom 06.11.2018 erteilte die Beklagte der Klagerin den Auftrag (Anlage B1).
Nach Ziffer 1.1 des Auftragsschreibens, welches die Klagerin am 16.11.2018 un-
terzeichnete, sind Vertragsgrundlagen:

»1.1.1 Dieses Auftragsschreiben

1.1.2 Das Verhandlungsprotokoll vom 31.10.2018 — 9:30 Uhr und alle darin
referenzierten Unterlagen

1. EP Liste mit aktuellen Mengen und Einheitspreisen
2. Verhandlungsprotokoll vom 31.10.2018 — 9:30 Uhr
3. Baufristenplan — Ausfuihrungsbeginn nach Vereinbarung — 2. KW 2019

4, Angebot der Firma A vom 15.10.2018, Angebotsnummer:
AN181149
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5. VOB Teil B und C in der bei Auftragserteilung geltenden Fassung*

Gemal Ziffer 1.3 sollten bei Widersprichen zwischen den Vertragsgrundlagen diese in der
vorgenannten Reihenfolge gelten.

Nach Ziffer 2.1 betragt die vorlaufige Nettoangebotssumme 363.394,00 €, der Nach- lass 2
%, und unter der Bedingung der Zahlung innerhalb von zehn Kalendertagen nach
Rechnungseingang ist ein Skonto in Hohe von 3 % vereinbart. In Ziffer 4.3 ist als Beginn der
Bauausfiihrung ,Januar 2019 — KW 2“ angegeben.

Auch im Protokoll vom 31.10.2018 ist eine Skontovereinbarung festgehalten. Hand- schriftlich
sind dort 3 % eingetragen sowie ,10 AT nach Rechnungseingang®, wahrend unterhalb
vorgegeben ist: ,*Skontovereinbarung fur Abschlagszahlungen

innerhalb von ....... Kalendertagen nach Rechnungseingang®. In die Liicke wurde
handschriftlich ebenfalls ,10“ eingesetzt.

Unter Ziffer 3. ,Zahlungen* ist ausgefuhrt:

»3.1. Sie kdnnen Abschlagszahlungen nach Baufortschritt beanspru- chen bis zu 90 % der
Auftragssumme, weitere 5 % werden nach Abnahme bezabhilt.

3.2. Es wird ein Gewahrleistungseinbehalt von 5 % der Auftrags- summe vereinbart, der
gegen Bankburgschaft entsprechend der VOB/B abgeltst werden kann.”

Diese Regelung entspricht Ziffer 4. des Protokolls.

Unter Ziffer 5. des Auftragsschreibens haben die Parteien eine Vertragsstrafe verein- bart.
Unter Ziffer 5.1. ist ausgefuhrt:

.Geraten Sie mit der Fertigstellung lhrer Leistungen in Verzug, so sind Sie verpflichtet, uns fir
jeden Werktag des Verzugs eine Vertragsstrafe in Hohe von 0,2 % der Nettoauftragssumme
zu zahlen, hochstens jedoch 5 % der Nettoauftragssumme.*

Im Gesprachsprotokoll ist hierzu maschinenschriftlich vorgedruckt ausgefihrt:
.vertragsstrafe Terminverzug: 0,2 % der Nettoauftragssumme pro AT max. 5 %"

Nach zZiffern 6.2. bzw. 7.2. des Auftragsschreibens werden § 7 VOB/B und die
Abnahmefiktion des § 12 Abs. 5 VOB/B sowie des § 640 Abs. 2 BGB ausgeschlossen.

Fur die Beklagte war das Planungsburo B C tatig, als Bauleiter der Zeuge D des
Ingenieurblros E & Partner.

Die Beklagte leistete unstreitig Zahlungen auf Abschlagsrechnungen in Hohe von ins- gesamt
368.214,29 €.

Die Leistungen der Positionen 02.20 und 02.29 (Angebotspreise: 1.971,00 € netto bzw.
1.717,00 € netto) kamen nicht zur Ausfihrung, weil anstelle der urspriinglich ge- planten
Fenster Lamellen-Liftungsgitter montiert wurden. Mit Schreiben vom 18.03.2019 hatte sich
die Klagerin an das Ingenieurblro B C gewandt mit der Bitte um ,Klarung beziehungsweise
Freigabe der Fensterelemente” der Positionen 02.29, 02.19 und 02.20. Das Material sei
bereits seit Dezember 2018 bei ihr gelagert. Es werde um kurzfristige Klarung gebeten, da
man sich fur das Bauvorhaben mit der Herstellung der Elemente vor dem Abschluss befinde.
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Die Klagerin fragte an, ob die Fenster montiert wirden und ,,Aussenvor” die LUftungsgitter.
Daraufhin hatte die Beklagte mundlich mitteilen lassen, dass diese Fensterelemente
tberhaupt nicht verbaut werden sollten. Mit Schreiben vom

17.04.2019 teilte die Klagerseite mit, dass das Material bereits im Dezember gekauft worden
sei und die Materialkosten 55 % des angegebenen Positionspreises betrigen. Ricknahme
und Stornierung seien nicht méglich.

Am 17.07.2019 wurden die Bauleistungen technisch abgenommen.

Am 04.07.2019 hatte die Klagerin eine (erste) Schlussrechnung erstellt, die eine Auf-
tragssumme von 371.476,50 € netto auswies. Abzuglich 2 % Nachlass reduzierte sich diese
auf 364.046,97 € netto bzw. 433.215,89 € brutto. Unter Beriicksichtigung von
Abschlagszahlungen und Skonti — soweit von der Klagerin akzeptiert — verblieb eine
Restforderung von 61.059,25 €, wobei ausgefuhrt ist, dass sich diese Summe bei Zahlung bis
zum 13.07.2019 um 3 % Skonto auf 59.227,47 € reduziere. Wegen der Einzelheiten wird auf
die Anlage 4 zur Klageschrift verwiesen.

Die Schlussrechnungsprifung seitens der Beklagten ergab lediglich eine offene
Rechnungssumme von 11.164,94 €. Wegen der Einzelheiten wird auf die Anlage 5 zur
Klageschrift verwiesen.

Die Klagerin erstellte unter dem 26.07.2019 eine neue Schlussrechnung, die auch
Stundenlohnarbeiten fir Gerist-Umbauarbeiten enthielt und fir die entfallenen Fens-
terelemente unter Pos. 02.20 und 02.29 jeweils 50 % des urspriinglichen Auftragspreises
auswies (insgesamt 1.844,00 € netto). Die Rechnung endete mit einer Nettoauftragssumme
von 369.212,02 €. Abzlglich 2 % Nachlass reduzierte sich diese auf 361.827,77 € bzw.
430.575,05 € brutto. Unter Berticksichtigung der geleisteten Abschlagszahlungen in H6he
von insgesamt unstreitig 368.214,29 € verblieb eine Restforderung von 62.360,76 € brutto.
Skonti wurden nicht mehr erwé&hnt. Wegen der Einzelheiten wird auf die Anlage 6 zur
Klageschrift verwiesen.

Das Ingenieurblro B C gab lediglich eine Summe von 28.416,32 € zur Zahlung frei. Die
streitigen beiden Positionen wurden nicht anerkannt, sodass sich unter Berlicksichtigung des
Nachlasses eine Nettorechnungssumme von 360.020,66 € ergab. Ferner wurden von der
Nettosumme eine Vertragsstrafe in Hohe von 18.169,70 € abgezogen sowie von der
Bruttosumme die unstreitigen Zahlungen und Skonti in Hohe von insgesamt 10.172,04 €.
Wegen der Einzelheiten wird auf die Anlage 8 zur Klageschrift verwiesen.

Unter dem 31.07.2019 widersprach die Klagerin den inhaltlichen Kirzungen und for- derte
eine Burgschaft zurlick. Die Beklagte ist derzeit (wieder) im Besitz der Gewahr-
leistungsbirgschatft.

Unter Berucksichtigung eines Sicherheitseinbehalts zahlte die Beklagte vorprozessual
weitere 6.785,24 €. Erstinstanzlich hat die Beklagte noch behauptet, sie habe 6.995,09 €
gezahlt, was nach den insoweit unangegriffenen Feststellungen des Landgerichts jedoch
nicht der Fall war.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 06.08.2019 an das Ingenieurbiro B C wurde die Beklagte
zur Zahlung von 62.360,76 € bis zum 22.08.2019 gemahnt. Die Prozessbevollmé&chtigen der
Beklagten lehnten mit Schriftsatz vom 20.09.2019 eine weitere Zahlung ab.
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Die Nettorechnungssumme der letzten Schlussrechnung in Hohe von 369,212,02 € (vor
Nachlass) ist zwischen den Parteien im Wesentlichen unstreitig. Sie streiten le- diglich um die
Berechtigung der Positionen 02.20 und 02.29 in Hohe von insgesamt 1.844,00 € netto, die
Berechtigung der Beklagten zu Skontoabziigen und die Frage, ob die Klagerin zur Zahlung
einer Vertragsstrafe von 5 % der Nettoangebotssumme in H6he von 363.394,00 €, mithin
18.169,70 €, verpflichtet ist.

Die Klagerin hat mit der Klage zunéchst die Zahlung weiterer 55.864,44 € zuziglich
Nebenforderungen begehrt. Am 13.01.2020 — nach Rechtshéngigkeit der Klage — zahlte die
Beklagte weitere 18.000,00 €. Die Parteien haben den Rechtsstreit insoweit tibereinstimmend
fur erledigt erklart. Darliber hinaus Gberwies die Beklagte nach Rechtshéangigkeit weitere
18.000,00 € an die Klagerin, wobei zwischen den Parteien streitig ist, ob es sich insoweit um
eine versehentliche Doppeliberweisung handelte. Die Klagerin hat vorsorglich die
.verrechnung“ der zweiten Zahlung mit dem von ihr behaupteten Werklohnanspruch erklart,
nachdem die Beklagtenseite erklart hatte, diese Zahlung stehe unter
»Ruckforderungsvorbehalt".

Hinsichtlich der streitigen Rechnungspositionen begehrt die Klagerin die Zahlung eines
Materialanteils von 50 % der Angebotssumme. Sie hat erstinstanzlich hierzu vorgetragen, sie
habe — unstreitig — das Material dieser Fenster bereits bestellt gehabt und seit Dezember
2018 eingelagert. Sie habe kein Interesse an den Fenstern und biete die Herausgabe an. Die
Materialkosten betrtigen — ebenfalls unstreitig — 55 % des Positionspreises. Ricknahme und
Stornierung seien nicht moglich. Herr C habe am 17.04.2019 erklart, dass die Fenster nicht
mehr gebraucht wirden und er Herrn F, den Geschaftsfuhrer der Beklagten, Uber die
entstandenen Kosten informieren wolle.

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, Skontoabziige seien nicht berechtigt. Ein Skonto sei
nur dann zu bertcksichtigen, wenn alle Zahlungen fristgerecht erfolgt seien, was hier
unstreitig nicht der Fall gewesen sei. Ein Skontoabzug sei auch nicht fur die
Abschlagsrechnungen vorgesehen gewesen.

Eine Vertragsstrafe sei nicht abzuziehen. Es sei eine Ausfihrungsfrist von sieben Ka-
lenderwochen vereinbart worden, nicht die Fertigstellung in der siebten Kalenderwo- che. Das
Protokoll sei unzutreffend. Im Bauvertrag seien keine Fristen genannt. Dar- Uber hinaus hat
sie verschiedene Grinde dargelegt, weshalb das Werk ihrerseits un- verschuldet nur
verzogert habe fertiggestellt werden kdénnen.

Die Klagerin hat erstinstanzlich zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie einen Betrag von 19.864,44 € nebst Zinsen in Hohe
von acht Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 21.09.2019 zu zahlen sowie
vorgerichtliche Rechtsanwaltsgebihren in Hohe von 1.954,46 € nebst Zinsen in Hohe von
acht Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit und

2. festzustellen, dass sie, die Klagerin, nicht verpflichtet ist, die seitens der Beklagten
geleistete zweite Zahlung in H6he von 18.000,00 €, die nach der Erklarung der Beklagten
irrtimlich an sie tberwiesen worden sei, an die Beklagte zurtickzuzahlen, da auch insoweit
ein berechtigter Restwerklohnanspruch ihrerseits bestehe.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
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-Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, sie sei berechtigt, die Vertragsstrafe von der
Rechnungssumme in Abzug zu bringen. Vereinbart gewesen sei als Fertigstellungs- termin
die , 7. KW*. Der Punkt hinter der ,7“ fehle versehentlich. Die Fenster seien erst zum
11.04.2019 eingebaut worden, sodass ein Verzug von 39 Arbeitstagen vorliege, der
wiederum zum Abzug der H6chstsumme der vereinbarten Vertragsstrafe berechtige.

Da die Fensterelemente der streitigen Positionen — unstreitig — nicht ausgefuhrt wor- den
seien, stehe der Klagerin hierfir keine Vergitung zu. Auch sei nicht vereinbart gewesen,
dass die Klagerin 50 % abrechnen kdnne. Die Klagerin sei zur Materialbe- schaffung nicht
beauftragt gewesen. Eine Freigabe sei nicht erfolgt.

Skonto sei betreffend die Abschlagsrechnungen, mit Ausnahme betreffend die zweite
Abschlagsrechnung, zu Recht abgezogen worden. Die vierte und funfte Abschlags- rechnung
seien zu Recht jeweils erst nach Falligkeit freigegeben worden, weil diese Leistungen
enthalten hatten, die zunachst noch nicht erbracht worden seien. Betref- fend die flnfte
Abschlagsrechnung habe ihr ein Zurtickbehaltungsrecht zugestanden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des erstinstanzlichen Sach- und Streitstandes wird auf die
zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Terminsprotokolle
vom 24.06.2020, 09.06.2021 sowie 26.01. und 29.06.2022 Bezug genommen.

Das Landgericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung der Zeugen G, C, H, I, Kund D.
Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird ebenfalls auf die Terminsprotokolle vom
09.06.2021 sowie 26.01. und 29.06.2022 Bezug genommen.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Landgericht festgestellt, dass die Klagerin im Umfang
eines Teilbetrages von 14.071,12 € nicht verpflichtet sei, die seitens der Be- klagten
geleistete Zahlung in Hohe von 18.000,00 €, die nach der Erklarung der Be- klagten irrttiimlich
an die Klagerin tberwiesen worden sei, an die Beklagte zurtickzu- zahlen. Wegen des
weitergehenden Feststellungsantrags und der Ubrigen Klagean- trage hat es die Klage
abgewiesen.

Die Positionen 02.20 und 02.29 seien nicht zu vergiten, weil sie nicht zur Ausfihrung gelangt
seien. Eine Vereinbarung, dass 50 % zu verguten seien, sei nicht bewiesen. Eine Freigabe
sei weder substantiiert dargelegt noch unter Beweis gestellt. Die Voraussetzungen einer
Preisanpassung nach 8 2 Abs. 3 VOB/B seien nicht dargelegt und auch sonst nicht
ersichtlich.

Es sei eine Vertragsstrafe in Hohe von 5 % der berechtigten Nettoauftragssumme
abzuziehen, weil ein schuldhafter Verzug von mindestens 25 Arbeitstagen festzustellen sei.

Ein Skontoabzug sei lediglich in Hohe von 1.784,46 € betreffend die erste Abschlags-
zahlung berechtigt. Weitere Zahlungen seien nicht innerhalb von zehn Kalendertagen nach
Eingang der Rechnung erfolgt. Die Beklagte sei darlegungs- und beweispflichtig daftr, dass
die in den Abschlagsrechnungen geltend gemachten Werkleistungen noch nicht vollstandig
erbracht worden seien, worauf sie mit Beschluss vom 15.07.2020 hingewiesen worden sei.
Ein entsprechender Vortrag sei nicht erfolgt.

Auf die Schlussrechnung seien weitere 6.785,24 € gezahlt worden. Dass es sich um einen
Betrag von 6.995,09 € gehandelt habe, sei nicht bewiesen. Auch dass diesbe- ziglich ein
entsprechender Skontoabzug berechtigt gewesen sei, sei weder dargelegt noch bewiesen.
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Unter Berucksichtigung der beiden Zahlungen in Hohe von jeweils 18.000,00 € hat das
Landgericht eine Uberzahlung von 5.869,02 € bezogen auf die Werklohnforderung errechnet.
Weiterhin hat das Landgericht die aus seiner Sicht berechtigten Nebenforderungen
(vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten sowie Zinsforderungen) ausgerechnet. Insoweit sei
zwar keine Aufrechnung erklart worden. Im Rahmen des Feststellungsantrags seien diese
aber gleichwohl im Sinne der dolo-agit-Einrede zu bertcksichtigen. Es errechne sich eine
wirtschaftliche Uberzahlung® von (nur noch) 3.928,88 €. In dieser Hohe sei der
Feststellungsantrag unbegriindet. Es verbleibe entsprechend ein Betrag von 14.071,12 €,
den die Klagerin nicht zurtickzuzahlen habe. Insoweit sei der Feststellungsantrag der
Klagerin begrundet.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird gemaf 8 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO auf die ange- fochtene
Entscheidung Bezug genommen.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Klagerin unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vorbringens mit ihrer Berufung.

Sie ist der Ansicht, die anteilige Vergutung fir die streitigen Positionen der Rechnung, die
nicht ausgeftihrt worden seien, stehe ihr zu. Es handele sich entgegen der Auffassung des
Landgerichts nicht um eine Preisanpassung gemaR § 2 Abs. 3 VOB/B, sondern um eine
Teilkiindigung des Bauvertrages gemaf3 8 8 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B, wenn — wie hier — nach
Vertragsschluss von der Beklagten als Auftraggeberin einzelne Teilleistungen aus dem
Bausoll herausgenommen wirden vor dem Hintergrund, dass unstreitig anstelle der beiden
Fenster in diesen Bereich Dauerbellftungen nur mit Gittern zur Ausfiihrung gelangen sollten.
Gemall 88 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B stehe dem Auftragnehmer die vereinbarte Vergitung zu. Die
Behauptung der Klagerin, die Materialkosten fur die einzelnen Positionen beliefen sich auf 55
% des Einheitspreises, sei unstreitig. Unstreitig sei ferner, dass sie, die Klagerin, hier nur 50
% der Materialkosten bei beiden Positionen mit insgesamt 1.844,00 € netto abgerechnet
habe. Es handele sich bei dem Material und den hierfur aufgewendeten Kosten auch nicht
um ersparte Aufwendungen, die anzurechnen seien. Unstreitig sei eine Ricknahme und
Stornierung dieses Materials, welches bereits im Dezember 2018 durch die Klagerin
angeschafft gewesen sei, nicht moglich. Dieses Material sei ausschlief3lich fur die beiden
Titelpositionen angeschafft und in Teilen schon verarbeitet worden. Eine anderweitige
Verwendung sei unstreitig nicht moglich gewesen. In einem solchen Fall seien dem
Auftragnehmer die Anschaffungskosten gegen Herausgabe des Materials zu ersetzen. Ein
solches Verlangen sei unstreitig von der Beklagten nicht gestellt worden und im Ubrigen sei
eine entsprechende Aufforderung der Klagerin hierzu an die Beklagte auch entbehrlich, da
diese durch ihr gesamtes Verhalten durchgangig zum Ausdruck ge- bracht habe, dass diese
Positionen nie beauftragt gewesen seien. Zahlungsanspriche im Hinblick auf die
Materialaufwendungen stiinden ihr zu.

Die Vertragsstrafenklausel sei nicht wirksam. Diese benachteilige sie, die Klagerin,
unangemessen. Sie sei intransparent. Es sei unklar, an welche Fristiiberschreitungen die
Vertragsstrafe angeknipft sei, weil in den Vertragsunterlagen unterschiedliche Regelungen
hierzu enthalten seien. Zudem sei zum einen von Werktagen und zum anderen von Arbeits
tagen die Rede. Hinzu komme, dass nicht nur eine Fristiiberschreitung, sondern auch der
schuldhaft verzogerte Baubeginn strafbewehrt sei. Eine solche Regelung sei unwirksam.
Dabei sei auch unklar, ob der Beginn der Ausfihrung oder der Montagebeginn maf3geblich
sei. Schliel3lich sei auch die Hohe des Tagessatzes von 0,2 % zu hoch.

Letzten Endes sei die Vertragsstrafe auch nicht verwirkt. Die vom Landgericht ange-
nommenen Daten hinsichtlich des Montagebeginns sowie des Fertigstellungstermins seien
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falsch und beruhten auf einer fehlerhaften Beweiswirdigung. Sie, die Klagerin, habe sich
nicht in Verzug mit der Fertigstellung befunden; es habe kein Terminverzug bestanden.

Das Landgericht habe auRerdem fehlerhaft auf die angenommene verwirkte Vertragsstrafe in
Hohe von 18.001,03 € noch die Mehrwertsteuer aufgeschlagen.

Entgegen der Auffassung des Landgerichtes sei die Beklagte nicht berechtigt, bei der ersten
Abschlagsrechnung einen Skontobetrag von 1.784,46 € geltend zu machen. Hier sei
beklagtenseits zweimal der Skontobetrag aus der ersten Abschlagsrechnung gezogen
worden. Es sei auch nicht zutreffend, dass — wie vom Landgericht ausge- flihrt — eine
Zahlung in Hohe von 59.482,06 € bei der Klagerin am 21.01.2019 einge- gangen sei. Aus der
von ihr, der Klagerin, Uberreichten Anlage 5 gehe hervor, dass sich die erste
Abschlagsrechnung der Klagerin Gber brutto 61.321,71 € verhalten habe und seitens des
prufenden Architekturbiros ein Skontoabzug von 1.839,65 € angefuhrt sei. Ziehe man
hiervon den ausgewiesenen Skontobetrag ab, gelange man zu einem Betrag von 59.482,05
€. 3 % Skonto hiervon entsprachen dann den vom Landgericht aufgefiihrten 1.784,46 €.
Uberdies scheitere ein Skontoabzug schon daran, dass die Kiirzung der Abschlagsrechnung
um 5 % Sicherheitseinbehalt in Hohe von 3.227,46 € nicht gerechtfertigt sei. An keiner Stelle
in den Vertragsunterlagen sei geregelt, dass die Beklagte berechtigt sein sollte, die
vereinbarte Sicherheit in Teilbetrdgen von Abschlagsforderungen einzubehalten. Es fehle hier
an einer entsprechenden Regelung gemal3 8 17 Abs. 6 Nr. 1 VOB/B.

Die Klagerin beantragt,
das angefochtene Urteil abzuandern und

die Beklagte zu verurteilen, an sie 19.575,52 € nebst Zinsen in H6he von acht
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz hieraus seit dem 21.09.2019 sowie weitere 1.642,40
€ nebst Zinsen in HOhe von acht Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz hieraus seit
Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Sie beantragt dariber hinaus widerklagend,

die Klagerin zu verurteilen, an sie, die Beklagte, 3.928,88 € nebst Zinsen in Hohe von acht
Prozent Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte verteidigt die angefochtene Entscheidung ebenfalls unter Wiederholung und
Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens. Mit ihrer in der Berufungsinstanz erhobenen
Widerklage begehrt sie die Riickzahlung des vom Landgericht errechneten ,wirtschaftlich
Uberzahlten® Betrages.

Hinsichtlich der nicht zur Ausfihrung gekommenen Positionen liege keine Teilkiindi- gung
eines bestehenden Werkvertrages vor. Die Beteiligten hatten auch keinen Auf- trag zur
Materialbeschaffung vereinbart, sondern zur Bepreisung von Bauleistungen lediglich eine
Einheitspreisliste zugrunde gelegt. Hieraus erlange die Klagerin nur dann den zuvor
bepreisten Zahlungsanspruch, wenn entsprechende Mengen im Rahmen der Vereinbarung
auch freigegeben worden seien, was aber nicht der Fall
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gewesen sei. Die Behauptung, die Klagerin habe dieses Material ausschlie3lich fir die
beiden Titelpositionen angeschafft und in Teilen auch schon verarbeitet, sei neuer
Sachvortrag in der zweiten Instanz und werde insoweit bestritten. Die Vertragsstrafenklausel
sei wirksam und die Vertragsstrafe verwirkt.

Die Vertragsstrafe sei richtigerweise ,netto“ berechnet worden und nicht ,brutto®.

Hinsichtlich des Skontobetrags habe das Landgericht 3 % Skonto von der ersten Ab-
schlagszahlung am 21.01.2019 in Ho6he von 59.482,06 € berlcksichtigt. Dies ergebe
rechnerisch den Betrag in Hohe von 1.784,46 €. Aus welchem Grunde die Klagerin meine,
dass dieser Betrag zweimal in Abzug gebracht worden sei, kbnne nicht nach- vollzogen
werden. Weitere Skontoabziige seien nicht beriicksichtigt, sodass die mit der Berufung
insoweit erhobenen Einwendungen unerheblich seien.

Die Klagerin beantragt,
die Widerklage abzuweisen.

Zunachst hatte Klagerin in der Berufungsinstanz weitergehend sinngemal3 beantragt, unter
Abanderung und Neufassung des angefochtenen Urteils feststellen, dass sie insgesamt nicht
verpflichtet ist, die seitens der Beklagten geleistete zweite Zahlung in Hohe von 18.000,00 €,
die nach ihrer Erklarung irrtimlich an sie, die Klagerin, Uber- wiesen wurde, an die Beklagte
zurtckzuzahlen. Nach einem Hinweis des Senats hat die Klagerin diesen Antrag nach der
mundlichen Verhandlung fur erledigt erklart. Die Beklagte ist auf die Folgen des § 91a Abs. 1
Satz 2 ZPO hingewiesen worden und hat dieser Teilerledigungserklarung innerhalb der
Notfrist von zwei Wochen seit Zustellung des Schriftsatzes der Klagerseite nicht
widersprochen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des zweitinstanzlichen Sach- und Streitstandes wird auf die
zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze sowie das Terminsprotokoll vom
24.05.2024 nebst dem zugehdrigen Berichterstattervermerk Bezug genommen.

Der Senat hat den Geschaftsfuhrer der Klagerin erganzend personlich zur Sache an- gehort.
Wegen des Ergebnisses der Anhdrung wird ebenfalls Bezug genommen auf das
Terminsprotokoll vom 24.05.2024 nebst dem zugehorigen Berichterstatter- vermerk.

.

1. Berufung der Klagerin

Die zulassige Berufung hat in der Sache im tenorierten Umfang Erfolg.
a) Leisktungsantrag

Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen restlichen Vergutungsanspruch in Hohe von
17.791,07 € aus 88 631 Abs. 1, 650a BGB in Verbindung mit den Regelungen der VOB/B
(2016).
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Letztere sind in den Vertrag einbezogen. Allerdings sind die VOB/B nicht als Ganzes
vereinbart, weil in den Vertragsbedingungen zwei Regelungen der VOB/B abbedungen sind.
Dies andert zwar nichts an der wirksamen Einbeziehung, die (abgeanderte) VOB/B gilt aber
nur, soweit die einzelnen Regelungen einer Inhaltskontrolle zu Lasten des Verwenders, also
der Beklagten, standhalten (vgl. nur Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher,
Kompendium des Baurechts, 5. Aufl. 2020, 2. Teil Rn. 227). Das bedeutet, dass hier eine
Inhaltskontrolle der jeweils zur Anwendung kommenden Vorschrift nur stattfinden muss,
soweit es darauf ankommt. Eine Inhaltskontrolle zu Lasten der Klagerin findet hingegen nicht
statt.

aa) Pos. 02.20 und 02.29

Mit Ausnahme der Pos. 02.20 und 02.29, hinsichtlich derer die Klagerin 50 % des
Angebotspreises angesetzt hat, nachdem diese nicht zur Ausfiihrung gelangt sind (sog.
Nullpositionen), sind zwischen den Parteien alle Positionen der Schlussrechnung unstreitig.
Die Klagerin hat einen Anspruch auf Zahlung in Hohe von 1.844,00 € netto betreffend diese
vorgenannten Nullpositionen.

(1)

Soweit die Klagerin behauptet hat, es sei vereinbart gewesen, dass die Beklagte 50 % des
vereinbarten Einheitspreises flr diese Positionen zu tragen habe, hat das Landgericht dies
als nicht bewiesen angesehen, weil die Aussage des Zeugen C diesbezuglich unergiebig
gewesen sei. Dies wird mit der Berufung nicht angegriffen.

)

Das Landgericht hat die Voraussetzungen einer Preisanpassung gemaf 8 2 Abs. 3 VOB/B
als weder dargetan noch ersichtlich angenommen. Gegen die Anwendung dieser Vorschrift
wendet sich die Berufung zu Recht.

(@)

Zwar hat der BGH mit Urteil vom 26.01.2012 — VII ZR 19/11 — entschieden, dass der
Auftragnehmer einen Anspruch nach Mal3gabe des § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B (1996;
gleichlautend mit 8 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B (2016)) haben kann, wenn Leistungspositionen im
VOB/B-Einheitspreisvertrag entfallen (Nullpositionen). Ein dahin gehender Anspruch besteht,
wenn der Entfall der Positionen auf einem Sachverhalt beruht, der dem in 8 2 Nr. 3 Abs. 3
VOB/B (1996) geregelten Fall einer Aquivalenzstérung entspricht, und beruht auf einer diese
Regelung ergadnzenden vertraglichen Abrede (BGH, a.a.O., juris Rn. 13). Gelangen einzelne

Leistungspositionen eines nach Einheitspreisen abzurechnenden Bauvertrages nicht zur
Ausfihrung, ohne dass dies auf einer Kiindigung, einem Verzicht oder einer Anordnung des
Bestellers beruht, so entféllt nach in der Literatur einhellig vertretener Auffassung dadurch
nicht der Anspruch des Auftragnehmers auf Vergitung in Hohe der Betrage, die er zur
Deckung seiner unabhangig von der Leistungserbringung anfallenden Gemeinkosten sowie
seines Gewinns in die Einheitspreise fiir die entfallenen Leistungen einkalkuliert hat.
Umstritten ist hingegen die Frage nach den rechtlichen Grundlagen fir diesen
Vergiltungsanspruch (8 649 Satz 2 BGB a. F. bzw.

8 2 Nr. 4,88 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B (1996) oder nach den Grundsatzen des 8§ 2 Nr. 3 Abs. 3
VOB/B (1996); BGH a.a.0. Rn 14 f.). Der BGH hat sich der Auffassung angeschlossen, dass
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in dem Fall, in dem der vollstandige Wegfall der Mengen auf einem Sachverhalt beruht, der
dem in § 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B (1996) geregelten Fall der Aquivalenzstérung durch
Mengenminderung entspricht, in ergdnzender Auslegung der mit der Vereinbarung der
VOB/B getroffenen Abrede 8 2 Nr. 3 Abs. 3 VOB/B (1996) anzuwenden ist (BGH, a.a.O., Rn.
17 ff).

(b)

Der Weg uber 8§ 2 VOB/B kommt aber auch nach dieser Rechtsprechung nur in Be- tracht,
wenn ein Fall der vom Regelungsgehalt dieser Vorschrift umfassten Aquiva- lenzstérung
vorliegt. Der Regelungsgehalt dieser Vorschrift will einen interessenge- rechten Ausgleich fur
Mengenéanderungen herbeifiihren, wenn sich die anfangliche Schatzung als unzutreffend
erweist. Bei Einheitspreisvertragen wird der zu erwartende Aufwand geschéatzt und zur
Grundlage der Preiskalkulation gemacht. Es liegt nun aber in der Natur von Schétzungen,
dass die spéateren tatsachlichen Begebenheiten hiervon abweichen kénnen. Dann ist
unmittelbar die Geschaftsgrundlage der Preiskalkulation betroffen und der Preis ist unter
Abwagung der widerstreitenden Interessen anzupassen. Wenn aber der Auftraggeber auf
eine bestimmte Position verzichtet, fallt dies nicht unter diesen Regelungsgehalt, da der
Verzicht nicht mit der Ungenauigkeit einer Prognose vergleichbar ist, was der BGH in seiner
Entscheidung ausdricklich hervorgehoben hat (OLG Minchen, Beschluss vom 02.04.2019 —
28 U 413/19, juris Rn. 14 ff.).

(€)

Hier ist kein der Aquivalenzstérung durch Mengenminderung im Sinne des § 2 VOB/B
entsprechender Sachverhalt gegeben, weil von Beklagtenseite nachtraglich der Wegfall des
Leistungsinhalts der streitigen Positionen angeordnet wurde. Die Positionen sind nicht
aufgrund einer Fehleinschatzung der fur die Ausfiihrung der Bauleistung erforderlichen
Menge aufgrund der tatsachlichen Gegebenheiten entfallen, sondern allein auf Veranlassung
der Beklagten.

(d)

Fur die Abrechnung der nicht unter § 2 VOB/B fallenden Nullpositionen kommt nur eine
Abrechnung nach 8§ 8 VOB/B bzw. § 648 BGB in Betracht, sei es direkt oder

entsprechend (OLG Minchen, a.a.O., juris Rn. 20). Mit der Wertung der vorgenannten
Vorschriften wird dem Umstand Rechnung getragen, dass die Kalkulationsgrundlage der
Klagerin der Gesamtauftrag war. Der Unternehmer wird regelmafig zur Steigerung der
Attraktivitat seines Angebots, bestimmte Positionen ginstig anbieten und seinen Gewinn tber
andere Positionen, bei denen ein entsprechendes Knowhow vorliegt oder giinstige
Produktions- oder Einkaufsmdglichkeiten bestehen, sichern. Dieses Berechnungssystem
verliert durch eine Teilkindigung seine Grundlage (OLG Minchen, a.a.O., Rn. 21).

Im Falle der einvernehmlichen Vertragsbeendigung richtet sich die vom Auftragnehmer zu
beanspruchende Vergitung nach § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B (2016), der inhaltlich weitgehend
dem § 648 Satz 2 BGB entspricht, sofern sich die Parteien Uber die Folgen der
Vertragsbeendigung nicht anderweitig geeinigt haben (vgl. BGH, Urteil vom 26.04.2018 — VI
ZR 82/17, juris Rn. 19 m.w.N., seinerzeit noch zu 8§ 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B (2002) bzw. 8§ 649
Satz 2 BGB a. F.). Diese Regelung der VOB/B verdrangt als speziellere Regelung den § 2
Abs. 3 Nr. 3 VOB/B (2016) (BGH, a.a.O., Rn. 20 m.w.N. zu 8§ 2 Nr. 3 VOB/B (2002)). Eine
Anpassung der vereinbarten Vergutung nach 8 2 Abs. 3 Nr. 3 VOB/B (2016) kommt nur in
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Betracht, wenn es ohne Eingriff in den urspringlichen Leistungsbestand zu einer reinen
Mengenanderung bei den Vordersatzen der bei Vertragsschluss festgelegten Leistungen
kommt (vgl. BGH, a.a0., Rn. 20). Der Auftragnehmerin steht danach gemafl § 8 Abs. 1 Nr. 2
VOB/B (2016) die vereinbarte Vergtitung zu; sie muss sich jedoch anrechnen lassen, was sie
infolge der teilweisen Aufhebung des Vertrags an Kosten erspart oder durch anderweitige
Verwendung ihrer Arbeitskraft und ihres Betriebs erwirbt oder zu erwerben boswillig
unterlasst (vgl. BGH, a.a.0., Rn. 21 zu § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B (2002)).

3) 108

Dass die streitgegenstandlichen Positionen Gegenstand der vertraglichen Vereinbarung der 109
Parteien waren, ist unstreitig. Sie sind jedenfalls in dem Angebot vom 15.08.2018 (Anlage

K19) und in der Einheitspreisliste enthalten, die Vertragsgrundlage sind. Nachdem seitens

der Beklagten einseitig der Wegfall dieser streitigen Positionen angeordnet worden war, sind

diese letztlich einvernehmlich nicht zur Ausfuhrung gelangt. Gemal3 § 8 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B

kann der Auftraggeber bis zur Vollendung der Leistung jederzeit den Vertrag kiindigen. Ihm

steht dann gemal § 8 Abs. 1 Nr. 2 VOB/B die vereinbarte Vergitung zu. Er muss sich jedoch

das anrechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des Vertrags an Kosten erspart oder

durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft und seines Betriebs erwirbt oder zu

erwerben boswillig unterlasst.

(@) 110

Da die beiden streitigen Positionen letztlich im Einvernehmen der Parteien nicht zur 111
Ausfihrung gekommen sind, ist es nicht erheblich, ob eine Teilkiindigung Gberhaupt

zulassig war (vgl. hierzu z. B. Kniffka in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des 112
Baurechts, 5. Aufl. 2020, 8. Teil, Rn. 8 ff.; Althaus in Ganten/Jansen/Voit, Beck’scher VOB-
Kommentar, Teil B, 4. Aufl. 2023, VOB/B, § 8 Abs. 1, Rn. 5, BeckOGK/Kessen, Stand

01.04.2024, § 648 BGB, Rn. 32). Auch die Nichteinhaltung der Schriftform (88 125, 126, 650h
BGB, § 8 Abs. 6 VOB/B), ist deshalb nicht erheblich (vgl. Oberhauser in Messerschmidt/Voit,
Privates Baurecht, 4. Aufl. 2022, § 650h BGB, Rn. 4).

(b) 113

Das Landgericht hat ausgefuhrt, die Klagerin habe weder substantiiert dargelegt noch unter 114
Beweis gestellt, dass hinsichtlich der einzelnen Mengen die Freigabe einer konkreten
Werkplanung erfolgt sei. Aus Ziffer 10 des Angebots vom 15.08.2018 ergibt sich, dass der
Auftragnehmer vor Fertigungsbeginn samtliche fur die Detailklarung, Prifung und Herstellung
erforderlichen Zeichnungen, Planungen, Nachweise, Details, etc. zu liefern hatte. Die

Klagerin hat mit Schreiben vom 18.03.2019 um Freigabe u. a. der streitigen

Fensterpositionen gebeten, wobei sie das Material bereits seit Dezember 2018 gelagert hatte.

Die Freigabe ist aber nicht die Auftragserteilung, freigegeben wird ein Plan, nach dem

gefertigt werden soll.

(©) 115

Hier hat die Klagerin bereits erstinstanzlich unbestritten vorgetragen, dass der Materialanteil 116
der Positionen 55 % betragen habe. Zwar stellt ein angefertigtes und bereitgestelltes Bauteil

noch keine Bauleistung dar und kann damit auch nicht als erbrachte Leistung angesehen

werden (BGH, Urteil vom 07.01.2003 — X ZR 16/01, juris Rn. 16). Die Klagerin hat mit ihrem
Vortrag aber letztlich deutlich gemacht, dass ihre Aufwendungen fir die nicht ausgefihrten



Positionen bereits (mindestens) 50 % des Preises betrugen und sie sich ersparte
Aufwendungen allenfalls in Hohe der weiteren, nicht geforderten 50 % anrechnen lasse.

(d) 117

Die Beklagte hat sich in der Berufungsinstanz darauf berufen, dass die Behauptung, die 118
Klagerin habe dieses Material ausschlief3lich fir die beiden Titelpositionen ange- schafft und
in Teilen auch schon verarbeitet, neuer Sachvortrag in der zweiten Instanz sei und insoweit
von ihr, der Beklagten, bestritten werde. Die Tatsachenbehauptungen, dass die
Materialkosten (mindestens) 50 % betrugen und dass dieses Material bereits angeschafft
war, hat die Beklagte jedoch weiterhin nicht bestritten. Es ist aber Sache des Auftraggebers —
also hier der Beklagten — darzulegen und zu beweisen, dass héhere Ersparnisse oder mehr
anderweitiger Erwerb erzielt wurde als der Auftragnehmer sich anrechnen lasst (Kniffka in
Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl. 2020, 8. Teil, Rn. 74
m.w.N.). Dass das Material anderweitig verwendet wurde, tragt aber die Beklagte selbst nicht
vor.

(e) 119

Die Beklagte wendet ferner ein, dass es nicht zu ihren Lasten gehen kdnne, wenn die 120
Beklagte ohne Freigabe schon Material bestellt hatte. Dass die Klagerin nach der
Auftragserteilung nicht bereits Material hatte bestellen dirfen, ergibt sich aber weder aus

Ziffer 10 des Angebots noch aus anderen Stellen der Vertragsunterlagen. Das ware auch
fernliegend. Bei einer wie hier sehr eng getakteten Bauausfiihrung muss das Material

frihzeitig vorhanden und ggf. sogar schon vorbearbeitet sein, damit die Fertigung

unverzuglich beginnen kann. Dies gilt hier erst recht vor dem Hintergrund der auf3erst

knappen Fertigungsfristen, die die Beklagte gesetzt hatte.

4) 121

Damit ist von einer berechtigten Nettoschlussrechnungssumme von insgesamt 369.212,02 € 122
auszugehen.

(%) 123

Die Klagerin hat auch weder im Sinne des § 16 Abs. 3 Nr. 2 und 3 VOB/B eine 124
Schlusszahlung noch die Ablehnung weiterer Zahlungen durch die Beklagte vorbehaltlos
entgegengenommen. Denn sie hat mit Schreiben vom 31.07.2019 schriftlich den Kiirzungen
widersprochen.

bb) Vertragsstrafe 125

Die Beklagte hat gegen die Klagerin keinen Anspruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe aus 126
der Ziffer 5. des Vertrages, mit dem sie gegen die Klageforderung aufrechnen kann. Die
Vertragsstrafenklausel ist eine seitens der Beklagten verwendete allgemeine

Geschaftsbedingung. Als solche ist sie hier unwirksam, so dass eine Vertragsstrafe nicht als
vereinbart gilt und deshalb ein Anspruch der Beklagten auf Zahlung einer Vertragsstrafe nicht
besteht.

(1) 127

Nach der hier mal3geblichen Klausel bestimmen sich die Hohe und auch die Ober- grenze 128
der Vertragsstrafe nach der ,Nettoauftragssumme*.



Der BGH hat mit Urteil vom 15.02.2024 — VIl ZR 42/22 — entschieden, dass eine Klausel, mit 129
welcher die Vertragsstrafe auf ,insgesamt 5 v. H. der im Auftragsschreiben genannten
Auftragssumme (ohne Umsatzsteuer)” begrenzt wird, gemafR § 307 Abs. 1 BGB unwirksam

ist, weil die maRRgebliche Bezugsgrolie fur die Grenze von 5 % des Vergutungsanspruchs die
Abrechnungssumme in ihrer objektiv richtigen H6he und nicht die Auftragssumme zu sein

habe (BGH, a.a.O., juris, insbes. Rn. 31 ff.). Eine solche Regelung lber die Bezugsgrol3e der
Vertragsstrafe beeintrachtigt bei einem Einheitspreisvertrag den Auftragnehmer als
Vertragspartner des Verwenders nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB entgegen den Geboten von

Treu und Glauben unangemessen. Bei einem Einheitspreisvertrag, wie er im Fall des BGH

— und auch im vorliegenden Fall — geschlossen wurde, kann bei der gebotenen 130

generalisierenden Betrachtungsweise die Anknupfung der Vertragsstrafe an die vor 131
Auftragsdurchfiihrung vereinbarte (Netto-)Auftragssumme im Falle einer — aus
unterschiedlichen Griinden (etwa durch Verringerung der tatsachlich ausgefuhrten gegenuber
den bei Vertragsschluss zugrunde gelegten Mengen) nicht blof3 theoretisch denkbaren —
nachtraglichen Absenkung des Auftragsvolumens dazu fiihren, dass die vom Auftragnehmer
zu erbringende Strafzahlung die Grenze von 5 % seines Vergutungsanspruchs — unter
Umstanden erheblich — Gibersteigt. Die damit verbundene, den Auftragnehmer im Sinne von §
307 Abs. 1 Satz 1 BGB unangemessen benachteiligende und damit zur Unwirksamkeit der
Klausel fihrende Privilegierung des Auftraggebers wird innerhalb der Regelung nicht
anderweit, etwa durch einen dem gegenuberstehenden Vorteil fir den Auftragnehmer,
ausgeglichen. Die Klausel enthalt insbesondere auch keine Vorkehrungen (beispielsweise
durch einen Vorbehalt oder in anderer geeigneter Weise), durch die der Gefahr einer
Uberschreitung der fir die Vertragsstrafe maRgeblichen Grenze angemessen Rechnung
getragen wird (BGH, a.a.O., Rn. 41). Der Senat schliel3t sich dieser Auffassung ausdrticklich
an.

(2 132

Allerdings ist der Begriff der ,Auftragssumme* als solcher grundsatzlich unterschiedli- chen 133
Deutungen zugénglich. Hierunter kann — nach den jeweiligen Gegebenheiten — einerseits die

nach der Abwicklung des Vertrags geschuldete Vergltung zu verstehen sein, andererseits

aber auch derjenige Wert, der sich nach der von den Parteien vor der Ausfihrung des

Auftrags vereinbarten Vergutung bemisst (BGH, a.a.O., Rn. 35).

3 134

Im hier zu beurteilenden Fall wird zwar nicht — wie im vom BGH entschiedenen Fall — 135
ausdrucklich auf ein Auftragsschreiben zur Bestimmung der Auftragssumme Bezug

genommen. Bis zu der Entscheidung des BGH scheint der Bezugspunkt ,Auftrags- summe*

in der Rechtsprechung auch als unproblematisch angesehen worden zu sein (vgl. z. B. BGH,

Urteil vom 18.01.2001 — VII ZR 238/00, juris; OLG Hamm, Urteil vom 12.07.2017 — 12 U

156/16, NZBau 2018, 408; Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurge-

leit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl. 2020, 6. Teil, Rn. 122). 136
(4) 137
Auch ohne die Klarstellung, dass die Nettoangebotssumme und nicht die korrekte Netto 138

schlussrechnungssumme gemeint ist, ist die hier verwendete Klausel aber nach Auffassung
des Senats unwirksam (vgl. ebenso: Steffen, NJW-Spezial 2024, 237, beck-online).




(@)

Denn es bestehen hier — wie vorstehend unter Gliederungspunkt (2) bereits ausge- fuhrt —
zwei verschiedene Mdglichkeiten, den Begriff ,,Auftragssumme* auszulegen.

Damit kann die Nettoauftragssumme, aber auch die Schlussrechnungssumme ge- meint sein.
Auch die Parteien haben diesen Begriff unterschiedlich verwendet. In der Schlussrechnung
ist von der ,Auftragssumme Netto vor Abzlige” die Rede, also die Schlussrechnungssumme
gemeint. Die Beklagte dagegen hat im Rahmen der Schlussrechnungsprtfung die Netto
angebotssumme ihrer Berechnung der Vertrags- strafe zugrunde gelegt. Letzteres belegt,
dass es durchaus naheliegend ist, dass sich der von ihr in der Vertragsstrafenklausel
verwendete Begriff ,Auftragssumme* auf die urspriingliche Angebotssumme bezieht.

(b)

Die hier verwendete Klausel ist unwirksam, weil jedenfalls diese Unklarheit dazu fuhrt, dass
die Rechte und Pflichten der Beklagten in der Klausel nicht so klar und prazise wie notig
umschrieben sind (vgl. BGH, Urteil vom 06.12.2007 — VII ZR 28/07, juris Rn. 14, wobei dort
die Begriffe ,Auftragssumme* und

~Schlussrechnungssumme* gleichwertig nebeneinanderstanden).

(€)

Nach allgemeiner Meinung greift die Auslegungsregel des 8§ 305c Abs. 2 BGB (erst), wenn
eine Klausel nach Ausschopfung der Auslegung zwei oder mehr mégliche Be- deutungen hat
(vgl. BeckOK BGB/H. Schmidt, 70. Edition, Stand: 01.05.2024,

§ 305¢, Rn. 60 m.w.N.). Dies ist hier — wie ausgefuhrt — der Fall. Im Rahmen der
Inhaltstiberprifung muss eine anwenderfeindliche Auslegung erfolgen (vgl. z. B. auch BGH,
Urteil vom 19.12.2018 — VIII ZR 254/17, juris Rn. 19; BGH, Urteil vom 20.07.2017 — VII ZR
259/16, juris Rn. 23). Es ist unzulassig, eine Uberschie3ende und damit unwirksame, aber
auslegungsfahige Klausel durch Vertragsauslegung zunachst auf einen zulassigen Inhalt zu
reduzieren und die Klausel erst mit diesem Inhalt der Kontrolle nach den 88 307 bis 309 BGB
zu unterziehen (BeckOGK/Bonin, Stand: 01.03.2024, BGB, 8§ 305c, Rn. 85). Bei der
Inhaltsbestimmung von allgemeinen Geschéaftsbedingungen (AGB) kommt auch eine
geltungserhaltende Auslegung im Grundsatz nicht in Betracht. Wirde eine Uberraschende
oder inhaltlich Uberschie3ende und damit unwirksame, aber auslegungsféahige Klausel durch
Auslegung auf einen (vom redlichen Verwender mdglicherweise gewollten) Inhalt reduziert
und erst mit diesem der Einbeziehungskontrolle (Abs. 1) oder der Inhaltskontrolle (88 307 bis
309 BGB) unterzogen, liefen Einbeziehungs- und Inhaltskontrolle weitgehend ebenso leer wie
die Sanktionsdrohung des § 306 Abs. 2 BGB (BeckOGK/Bonin, a.a.0., Rn. 107). Daher
greifen bei mehrdeutigen AGB-Klauseln die allgemeinen Regeln nicht ein; an ihre Stelle tritt
der Grundsatz, dass die Unklarheit der AGB-Klauseln zu Lasten desjenigen geht, der sie
eindeutig hatte formulieren kdnnen (MiKoBGB/Fornasier, 9. Aufl. 2022, BGB, § 305c, Rn.
44).

(d)

Auf die weiteren Fragen im Zusammenhang mit der Wirksamkeit der Klausel und der
Verwirkung der Vertragsstrafe kommt es danach nicht mehr an.

cc) Nachlass und Umsatzsteuer
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Von der berechtigten Nettoschlussrechnungssumme von 369.212,02 € sind 2 % Nachlass in
Abzug zu bringen und 19 % Umsatzsteuer hinzuzurechnen. Damit ergibt sich eine berechtigte
Bruttoschlussrechnungssumme von 430.575,06 €.

dd) unstreitige Abschlagszahlungen

Von dieser Summe sind die unstreitigen Abschlagszahlungen in Hohe von 368.214,29 €
abzuziehen. Damit errechnet sich eine Restforderung von 62.360,77 €.

ee) Skonto

Hinsichtlich der ersten Abschlagszahlung ist ein Skontoabzug berechtigt.

(1)

Die Parteien haben unstreitig eine Berechtigung zum Abzug von 3 % Skonto verein- bart.
Wegen der handschriftlichen Vermerke im Angebot und im Protokoll zum

»Aufklarungsgesprach” unter Ziffer 3. ist davon auszugehen, dass es sich um eine individuell
ausgehandelte Vertragsbedingung handelt.

(2)

Ob Skonto nur fur die Schlusszahlung oder auch fir Abschlagszahlungen vereinbart ist, muss
durch Auslegung des Vertrages ermittelt werden. Diese Auslegung ergibt im hier zu
entscheidenden Fall, dass auch einzelne Abschlagsrechnungen skontiert werden konnten.
Denn es ist in den Vertragsgrundlagen nur von einem

.Rechnungseingang” die Rede. Eine Einschréankung dahin, dass nur die Schlussrechnung
skontiert werden kann, findet sich nicht. Im Gegenteil findet sich im Protokoll ~ zum
JAufklarungsgesprach®  unter  Ziffer 3.  die Anmerkung:

»Skontovereinbarung fir Abschlagszahlungen innerhalb von 10 Kalendertagen nach
Rechnungseingang.” Damit bezieht sich die Vereinbarung ausdriicklich auch auf
Abschlagszahlungen. Dies hat die Klagerseite selbst auch so verstanden, was sich darin
zeigt, dass sie in der ersten Schlussrechnung zunachst noch selbst einige Skontoabzlge
ausgewiesen hatte.

3)

Die Skontovereinbarung ist dahingehend zu verstehen, dass es nur auf die Zahlung der
jeweils in der Rechnung enthaltenen Vergitungsanspriche ankommt (vgl. auch KG Berlin,
Urteil vom 16.12.2011 — 7 U 18/11, juris Rn. 18). Es wird allein auf den Rechnungseingang
abgestellt. Es wird nicht verlangt, dass sdmtliche Rechnungen rechtzeitig bezahlt werden.
Denn der Sinn und Zweck der Skontoabrede ist ein Anreiz zur schnellen Bezahlung und
damit friihzeitigen Liquiditat des Unternehmers. Dieser Anreiz hat seine Berechtigung sowohl
fur den Fall der Schlusszahlung als auch fir den Fall der Abschlagszahlung (Kniffka in
Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl. 2020, 4. Teil, Rn. 519;
vgl. auch Kandel in Ganten/Jansen/Voit, Beck’scher VOB-Kommentar, Teil B, 4. Aufl. 2013,
VOB/B, § 16

Abs. 5, Rn. 17 ff. m.w.N.; Motzke/Seewald/Tschépe, Prozesse in Bausachen, 4. Aufl. 2024, §
5 Anspriche fur und gegen den Unternehmer, A. Rn. 769 m.w.N.).
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(4)

Voraussetzung fur die Skontierfahigkeit der Rechnungssummen insgesamt ist damit auch
nicht, dass jede Rechnung innerhalb der Skontofrist zu begleichen wére, sondern es ist jede
Rechnung einzeln zu betrachten. Vereinbaren die Parteien ein Skonto fir jede einzelne Rate
eines Zahlungsplanes, ist das Skonto fur jede fristgerecht gezahlte Rate auch dann verdient,
wenn andere Raten nicht fristgerecht geleistet werden (Kniffka in
Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl. 2020, 4. Teil, Rn. 523
unter Verweis auf BGH-Rechtsprechung).

)
Das Landgericht hat nur einen Skontoabzug
betreffend der ersten Abschlagsrechnung in Hohe von 1.784,46 € als

berechtigt angesehen.

Sowohl aus der Aufstellung der ersten Schlussrechnung als auch aus der Schluss-
rechnungsprufung lasst sich ableiten, dass sich die Summe der ersten Abschlagsrechnung
auf 59.697,60 € belief, wovon 3 % Skonto (entsprechend 1.784,46 €) abgezogen wurden,
sodass 57.697,60 € tatsachlich angewiesen wurden. Die Parteien bzw. ihre
Prozessbevollmachtigten haben in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat erklart, dass
dieser Betrag unstreitig bezahlt wurde. Er wurde insoweit bereits als Teil der unstreitigen
Zahlungen bertcksichtigt.

Das Landgericht hat in den Grinden der angefochtenen Entscheidung zwar ausge- fuhrt,
dass eine ,erste Abschlagszahlung” von 59.482,06 € geleistet worden sei (UA S. 14), was
damit nicht zutreffend ist. In der Berechnung hat es jedoch richtigerweise einen Skontobetrag
von 1.784,46 € zugrunde gelegt. Soweit die Klagerin auf die An- lage 5 zur Klageschrift
verwiesen hat (Prifung der ersten Schlussrechnung), sind die dort aufgelisteten Betrage nicht
zutreffend, was die Parteien in der miundlichen Ver- handlung vor dem Senat ebenfalls
unstreitig gestellt haben.

(6)

Entgegen der Ansicht der Klagerin scheitert die Skontierfahigkeit des gezahlten ersten
Abschlagsbetrages auch nicht daran, dass die Kirzung der Abschlagsrechnung um 5 %
Sicherheitseinbehalt in Hohe von 3.227,46 € nicht gerechtfertigt war.

(@)

Ein Sicherheitseinbehalt wurde zwar gemal Ziffer 3.2 des Auftragsschreibens verein- bart,
was auch unstreitig ist. Diese Vereinbarung ist allerdings unwirksam, weil es sich um eine
von Beklagtenseite gestellte allgemeine Geschéaftsbedingung handelt und diese nach § 307
Abs. 1 BGB unwirksam ist.

Die Sicherungsvereinbarung sieht einen Einbehalt von 5 % der Auftragssumme vor, der
gegen Bankburgschaft entsprechend der VOB/B eingeldst werden kann. Der Zeitraum fir den
Einbehalt ist nicht geregelt. Ein solche Klausel benachteiligt den Auftragnehmer
unangemessen. Denn sie erméglicht dem Auftraggeber, die Blrgschaft nach seinem
Belieben zu befristen. Fur eine Begrenzung des Bestimmungsrechts auf die Dauer der
Gewabhrleistungsfrist gibt die Klausel nichts her. Ware dies gewollt gewesen, hatte dies zum
Ausdruck gebracht werden missen (vgl. BGH, Urteil vom 10.04.2003 — VII ZR 314/01, juris
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Rn. 38-40; OLG Kadln, Urteil vom 05.04.2012 — 7 U 195/11, juris Rn. 11-12).

(b)

Damit hat die Beklagte auf die erste Abschlagsrechnung zu Unrecht nicht den vollen Betrag,
sondern nur einen um 5 % gekirzten Anteil gezabhilt.

Streitig ist, ob Skonto auch dann zu gewéhren ist, wenn — wie hier — nicht die gesamte
Rechnungssumme bezahlt wird, sondern nur eine Teilleistung erbracht wird (vgl. nur Kniffka
in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts,

5. Aufl. 2020, 4. Teil, Rn. 523 m.w.N.). Diese Streitfrage braucht hier jedoch nicht
abschlie3end entschieden zu werden.

Die Auslegung des Vertrages ergibt hier namlich jedenfalls, dass mit Blick auf die ge- leistete
Zahlung ein Skontoabzug in Hohe von 1.784,46 € berechtigt ist. Denn ausweislich der
Formulierung im Gesprachsprotokoll ,Skontovereinbarung fur Abschlagszahlungen® sollte
diese uneingeschrankt fur Abschlagszahlungen gelten. Eine Einschrankung, dass ein Skonto
nur bei Zahlung der gesamten berechtigten Abschlagsrechnungssumme berechtigt sei, findet
sich demgegenuber nicht. Damit ist die Abrede dahin auszulegen, dass auf jede
Abschlagszahlung, jedenfalls soweit es sich um einen nicht unerheblichen Teil der
berechtigten mit einer Abschlagsrechnung begehrten Forderung handelt, ein Skonto zu
gewadhren ist, wenn sie binnen zehn Tagen seit Eingang einer (jeweils prufbaren)
Abschlagsrechnung erfolgt. Es ist nicht erforderlich, dass die Abschlagszahlung jeweils in
Hohe der berechtigten Abschlagsrechnung vollstéandig vorgenommen wird (vgl. OLG Hamm,
Urteil vom 07.02.1995 — 21 U 73/94, juris Rn. 7). Diese Voraussetzungen sind hier erfullt, weil
bezogen auf die Summe der ersten Abschlagsrechnung von 59.697,60 € (nach Abzug von 5
% Sicherheitseinbehalt) diese unter Abzug von 3 % Skonto in H6he von 57.697,60 €
vollstandig beglichen wurde.

(7)

Dass die Schlussrechnung nicht (vollstandig) und zumindest auch die zweite Ab-
schlagsrechnung nicht innerhalb der Skontofrist gezahlt wurde, fihrt nicht zum Entfallen der
Skontoberechtigung insgesamt.

Zwar ist streitig, ob Skonti fur die Abschlagszahlungen bei der endgiltigen Abrechnung
berucksichtigt werden durfen, wenn die Schlusszahlung nicht pinktlich geleistet wird (vgl.
Kniffka in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl. 2020, 4. Tell,
Rn. 523 m.w.N.). Der Senat verbleibt jedoch bei seiner Ansicht, dass der Auftraggeber einer
Werkleistung bei Leistung von Abschlags- oder Vorauszahlungen auf den Werklohn innerhalb
einer eingeraumten Skontierungsfrist nach dem Sinn und Zweck der Skontoabrede auch
dann zum Skontoabzug hinsichtlich des geleisteten Betrages berechtigt ist, wenn er die
Schlussrechnung selbst nicht vollstandig oder verspéatet bezahlt (vgl. Senat, Urteil vom
12.01.1994 — 12 U 66/93, juris; OLG Kaln, Urteil vom 30.01.1990 — 22 U 181/89, beck-
online). Dafir spricht auch, dass in dem Fall, dass die Parteien ein Skonto fir jede einzelne
Rate eines Zahlungsplanes vereinbaren, das Skonto fir jede fristgerecht gezahlte Rate auch
dann verdient ist, wenn andere Raten nicht fristgerecht geleistet werden (siehe bereits die
vorstehenden Ausfihrungen unter Gliederungspunkt (3)).

(8)
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Ausweislich der zweiten Schlussrechnungsprifung, der Zahlungsfreigabe gemal3 An- lage
K21 und der Aufstellung in der Klageschrift ging die erste Abschlagsrechnung am 21.01.2019
bei der Bauleitung ein. Die Zahlung auf die erste Abschlagsrechnung erhielt die Klagerin
ausweislich der Schlussrechnungen und der zweiten Schlussrechnungsprifung am
30.01.2019, sodass die Skontofrist von zehn Tagen eingehalten ist.

9)

Die weiteren bislang streitigen Skontoabztige sind nicht mehr Gegenstand des Beru-
fungsverfahrens, nachdem das Landgericht diese als nicht berechtigt angesehen und die
Berufungsbeklagte dies nicht angegriffen hat. Vielmehr hat sie sich hinsichtlich ih- rer
Widerklage sogar auf die Berechnung des Landgerichts gesttitzt und in der Beru-
fungserwiderung dariiber hinaus ausgefihrt: ,Weitere Skonto-Abzuge sind nicht
beriicksichtigt, sodass die mit der Berufung insoweit erhobenen Einwendungen unerheblich
sind.”

(10)

Unter Berucksichtigung des Skontobetrages von 1.784,46 € errechnet sich damit eine
berechtigte Restwerklohnforderung zum Zeitpunkt der Schlussrechnungserstellung von
60.576,31 £€.

ff) weiter Zahlungen auf die Schlussrechnung

Auf diese Summe von 60.576,31 € wurden vorprozessual weitere 6.785,24 € gezahlt, sodass
eine Restforderung von 53.791,07 € zum Zeitpunkt der Klageerhebung ver- blieb.

Nach Rechtshangigkeit wurden weitere 18.000,00 € auf die Forderung gezahlt. Zudem
wurden unstreitig weitere 18.000,00 € — mdglicherweise ohne Leistungsbestimmung —
gezahlt, sodass die Forderung auch in dieser Hohe entweder durch Erfullung gemal 8§ 362
Abs. 1 BGB oder wegen der Aufrechnung der Klagerin gemaf} 8 389 BGB erloschen ist.

Es verbleibt damit eine noch offene Restforderung in Hohe von 17.791,07 €, die der Klagerin
zuzusprechen ist.

gg) Sicherheitseinbehalt

Ein Sicherheitseinbehalt ist — unabhangig von der Wirksamkeit der Klausel — schon deshalb
nicht zu berlcksichtigen, weil die Beklagte im Besitz einer Gewahrleistungs- birgschatft ist.

hh) Falligkeit

Der Vergutungsanspruch ist auch fallig; die erbrachten Leistungen sind abgenommen. Eine

Schlussrechnung ist erteilt. Ein Zurtickbehaltungsrecht wegen eines eventuellen Anspruchs

der Beklagten auf Herausgabe des Materials — mit der Folge, dass zur Leistung Zug um Zug
zu verurteilen ware — hat diese nicht geltend gemacht.

b) Nebenforderungen
aa) Verzugszinsen

Die Hauptforderung ist gemaf 88 286, 288 Abs. 2 BGB bzw. § 16 Abs. 5 Nr. 3 VOB/B wie
beantragt zu verzinsen in Héhe von acht Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
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21.09.2019, spatestens nachdem die Prozessbevollmachtigen der Beklagten eine Zahlung
mit Schreiben vom 20.09.2019 abgelehnt haben.

bb) vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten

Die vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten sind als Verzugsschaden zu ersetzen, be- rechnet
nach einem berechtigten Streitwert von bis zu 65.000,00 € zum Zeitpunkt der Mahnung (8
286 Abs. 3 BGB, § 16 Abs. 5 Nr. 3 VOB/B). Die Beklagte befand sich bei Mahnung am
06.08.2019 bereits in Verzug, weil die erste Schlussrechnung auf den 04.07.2019 datierte
und 30 Tage ab Zugang abgelaufen waren, was zur Begrindung des Verzugs ausreichend
war.

Damit errechnet sich nach den Anlagen zum RVG eine berechtigte Forderung in Hohe von
1.642,40 € netto. Die Klagerin hat selbst in der Berufungsbegriindung vorgetragen, dass sie
als GmbH vorsteuerabzugsberechtigt sei und daher die Umsatzsteuer nicht beanspruchen
konne.

cc) Verzinsung der Nebenforderung

Die Nebenforderung ist nur in Hohe von flnf (nicht acht) Prozentpunkten tber dem jeweiligen
Basiszinssatz hieraus seit Rechtshangigkeit (Zustellung der Klage am 23.12.2019) zu
verzinsen, weil es sich nicht um eine Entgeltforderung handelt,

8§ 288, 291 BGB. Die weitergehende Klage ist insoweit unbegrindet.
dd) Verrechnung des Landgerichts

Der Senat hat Bedenken, eine Verrechnung, wie sie das Landgericht mit Blick auf eine von
Amts wegen angenommene ,dolo-agit-Einrede” vorgenommen hat, hier anzusetzen, wenn
die Beklagte die Moglichkeit zur Aufrechnung gehabt, diese jedoch nicht erklart hat.
Jedenfalls kommt eine Verrechnung der Nebenforderungen mit einem
Rickzahlungsanspruch der Beklagten wegen des doppelt geleisteten Betrages von
18.000,00 € schon deshalb nicht in Betracht, weil diese Leistung bzw. versehentliche
Doppelzahlung bereits anspruchsmindernd bei der Berechnung der berechtigten
Klageforderung vollumfanglich bertucksichtigt wurde und die Klagerin ohnehin nicht Gberzahlt
ist.

c) Feststellungsantrag
Eine Entscheidung tber den Feststellungsantrag ist nicht mehr veranlasst.

Da die Beklagte der Teilerledigungserklarung der Klagerin betreffend ihren Feststel-
lungsantrag nicht innerhalb einer Notfrist von zwei Wochen seit der Zustellung des
Schriftsatzes, mit welchem die Teilerledigung erklart worden ist, widersprochen hat und die
Beklagte zuvor auf diese Folge hingewiesen worden war, gilt ihnr Schweigen gemal § 91a
Abs. 1 Satz 2 ZPO als Zustimmung zur Teilerledigungserklarung der Klagerin (vgl.
Zoller/Althammer, Zivilprozessordnung, 35. Aufl. 2024, § 91a, Rn. 10; MiKoZPO/Schulz, 6.
Aufl. 2020, 8§ 91a, Rn. 30).

Ubereinstimmende Erledigungserklarungen beenden zwingend die Rechtshangigkeit des
Rechtsstreits in der Hauptsache; das Gericht muss und darf nur noch tber die Kosten
entscheiden (Flockenhaus in Musielak/Voit, Zivilprozessordnung, 21. Aufl. 2024, § 91a, Rn.
17 m.w.N.).
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2. Widerklage
a) Zulassigkeit der Widerklage

Die Widerklage in der Berufungsinstanz ist hier gemafR § 533 ZPO ausnahmsweise zulassig,
weil sie sachdienlich ist, insbesondere sich das Verfahren durch sie nicht verzdgert, und auf
Tatsachen gestutzt wird, die der Senat seiner Verhandlung und Entscheidung tber die
Berufung ohnehin nach 8 529 ZPO zugrunde zu legen hat.

b) Begrundetheit der Widerklage

Die Widerklage ist allerdings nicht begrindet, weil sich auch unter Bertcksichtigung der
zweiten Zahlung von 18.000,00 € ein berechtigter restlicher Vergutungsanspruch

der Klagerin errechnet. Die Klagerin ist nicht Gberzahlt, so dass die Beklagte keinen Anspruch
auf Riickzahlung zu viel geleisteter Betrage hat. Mit Uberweisung eines zweiten Betrages von
18.000,00 € hat entweder die Beklagte auf die Klageforderung geleistet, diese also erfullt,
oder aber die Klagerin hat nach den vorstehenden Ausfiihrungen wirksam die Aufrechnung
erklart mit der Folge, dass ein Riickzahlungsanspruch gemaf 88 812 ff. BGB der Beklagten
jedenfalls erloschen ist.

II.
1.
Die Kostenentscheidung beruht auf 88 91a Abs. 1 Satze 1 und 2, 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.
a)

Der Senat hat der Beklagten nach § 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO die gesamten Prozesskosten
auferlegt, weil die Zuvielforderung der Klagerin verhaltnismafig geringfigig war und nur
geringflgig héhere Kosten veranlasst hat.

b)

Hinsichtlich des flr erledigten Teils richtet sich die Kostenentscheidung nach § 91a Abs. 1
ZPO. Unter Berucksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes waren die Kosten
insoweit ebenfalls der Beklagten aufzuerlegen, weil die Feststellungsklage bis zur mindlichen
Verhandlung zulassig und begriindet war.

aa)

Dieser Feststellungsantrag war zunachst insgesamt zuléssig. Insbesondere bestand ein
Feststellungsinteresse im Sinne des 8§ 256 Abs. 1 ZPO.

(1)

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist ein schutzwirdiges rechtliches
Interesse an einer alsbaldigen Feststellung zu bejahen, wenn einem subjektiven Recht des
Klagers eine gegenwartige Gefahr oder Ungewissheit droht und das erstrebte Urteil geeignet
ist, diese Gefahr zu beseitigen. Eine solche Gefahr ist im Falle einer negativen
Feststellungsklage jedenfalls dann zu bejahen, wenn sich der Beklagte eines Anspruchs
gegen den Klager berihmt (BGH, Urteil vom 22.07.2021 — VII ZR 113/20, juris). Da die
Beklagtenseite erklart hatte, die zweite Zahlung von 18.000,00 € stehe unter
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.Ruckforderungsvorbehalt”, war Letzteres der Fall.

)

Dem Feststellungsinteresse stand auch nicht entgegen, dass im Rahmen der Klage ohnehin
Uber eine Anrechnung dieser zweiten Zahlung auf die Klageforderung zu entscheiden war.
Rechnet der Klager namlich — wie hier — mit (einem Teil) der ihm zuerkannten Klageforderung
gegen eine anderweitige Gegenforderung des

Beklagten auf, so erstreckt sich die Rechtskraftwirkung des Urteils, das die Klage mit
Rucksicht auf die Aufrechnung (teilweise) abweist, nicht in entsprechender Anwendung des 8
322 Abs. 2 ZPO auf die Gegenforderung (vgl. BGH, Urteil vom 04.12.1991 — VIII ZR 32/91,
juris Rn. 6 ff.).

bb)

Nachdem die Beklagte allerdings Widerklage auf Ruckzahlung von 3.928,88 € nebst Zinsen
erhoben hat, ist der Feststellungsantrag (erst) in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat
unzulassig geworden, weil die Beklagte insoweit eine Leistungswider- klage wegen
desselben Anspruchs erhoben hat.

Als Prozessvoraussetzung muss das Feststellungsinteresse grundsatzlich bis zum Schluss
der mundlichen Verhandlung vorliegen, sonst wird die Klage ex nunc unzulassig
(zoller/Greger, Zivilprozessordnung, 35. Aufl. 2024, § 256 ZPO, Rn. 16 m.w.N.). Die Aufgabe
des Bestreitens bzw. der Berihmung lasst das Feststellungsinteresse nur entfallen, wenn der
Klager endgliltig gesichert ist (Greger a.a.0.). Wird wegen derselben Anspriiche
Leistungs(wider)klage erhoben, so besteht insoweit das urspriingliche vorliegende
Feststellungsinteresse grundsatzlich nur solange fort, bis Uber die neue Klage streitig
verhandelt wurde, diese also gemaf

§ 269 Abs. 1 ZPO nicht mehr einseitig zuriickgenommen werden kann (Greger a.a.O., Rn. 17
m.w.N.).

Soweit die Klagerin also eine (negative) Feststellung betreffend den Betrag begehrt hat, der
Gegenstand der Widerklage ist, ist der Feststellungsantrag damit unzuléssig geworden. Sie
hat nach Hinweis des Senats die Klage insoweit deshalb entsprechend fiir erledigt erklart.
Schriftsatzliche Erledigungserklarungen kénnen

— wie hier — noch nach dem Schluss der mindlichen Verhandlung bis zum
Verkindungstermin abgegeben werden (vgl. MUKoZPO/Schulz, 6. Aufl. 2020, § 91a, Rn. 32
m.w.N.). Die Zustimmung der Beklagten gilt — wie oben bereits ausgefuhrt — gemaR § 91a
Abs. 1 Satz 2 ZPO als fingiert.

cC)

Im Ubrigen war der Antrag auch begriindet. Insoweit gelten die Ausfiihrungen zur Ab-
weisung der Widerklage entsprechend.

2.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 88 708 Nr. 10, 709 Satz 2,
711 Satz 1 und 2 ZPO.
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3.

Die Zulassung der Revision beruht auf 8§ 543 Abs. 2 ZPO. 245
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