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Tenor:

Die Berufung der Klagerin gegen das am 26.03.2003 verkiindete
Urteil des Landgerichts Kéln - 4 O 236/94 - wird zuriickgewiesen.

Die Kosten der Berufung werden der Klagerin auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Hinsichtlich der Verpflichtung zur Herausgabe der
Burgschaftsurkunden wird der Klagerin nachgelassen, die
Zwangsvollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von
10.000 € abzuwenden, wenn nicht die Beklagte zuvor in Hohe der
Burgschaftssumme Sicherheit leistet.

Im Gbrigen wird der Klagerin nachgelassen, die Vollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund dieses
Urteils vollstreckbaren Betrages abzuwenden, wenn nicht die
Beklagte vor der Vollstreckung in Hohe von 110 % des jeweils zu
vollstre-ckenden Betrages Sicherheit leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.
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Griunde
l.

Die Klagerin beauftragte die Beklagte mit Bauvertrag vom 22./29.11.1991 (AH BI. 1) als
Generalunternehmerin mit der kompletten, schlusselfertigen Errichtung des Wohn- und
Geschaftshauses S. in B. G.-R.. Nachdem es aus streitigen Griinden Verzégerungen bei der
Ausfuihrung des Bauvorhabens gegeben hatte, kamen die Parteien Uberein, den Werkvertrag
abzuéndern. Die hierzu getroffenen Absprachen sind in der schriftlichen Vereinbarung vom
29.03.1993 (AH BI. 15), in den Anderungsvorschlagen der Klagerin vom 06.04.1993 (AH BI.
47) sowie im Schreiben der Beklagten vom 14.04.1993 (AH BI. 51) festgehalten. Mit Klage
und Widerklage streiten die Parteien Gber wechselseitige Anspriche aus der Abwicklung des
Bauvorhabens. Die Klagerin ist im Verfahren des ersten Rechtszuges unterlegen. Wegen der
weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf das angegriffene Urteil Bezug
genommen, mit dem das Landgericht die Klage abgewiesen und die Klagerin auf die
Widerklage verurteilt hat, die von der Beklagten beigebrachten, im Tenor naher bezeichneten
Vertragserfullungsbirgschaften an die Beklagte herauszugeben.

Die Berufungsbegriindung baut darauf auf, daf? die Beklagte die ihr nach den vertraglichen
Vereinbarungen obliegenden Leistungen bis zum 30.06.1993 nicht vollstandig erbracht habe.
Einen Schwerpunkt machen hierbei die Metallbauarbeiten aus sowie Rohbauarbeiten, die von
einer Fa. B. ausgefuhrt wurden.

Zur naheren Substantiierung ihres Vortrags bezieht sich die Klagerin auf einen vom
23.07.1993 datierenden, die Bestandsaufnahme des Bautenzustandes vom Vortage
betreffenden Bericht ihres Architekten (Anlage K 1, Bl. 168). Dessen Inhalt tragt sie in
Einzelheiten vor und behauptet, die dort aufgefiihrten Leistungen seien von der Beklagten
noch zu erbringen gewesen. Dartber hinaus verweist die Klagerin auf ein vom 27.08.1993
datierendes Schreiben der Beklagten (AH Bl. 25). Darin verweist die Beklagte wegen des
entstandenen Terminverzuges darauf, dal sie leider auf die Erfullung der Leistungen durch
ihre Subunternehmer angewiesen sei. Mahnungen hatten nicht den erwiinschten Erfolg
gebracht. Die Hauptschuld des gesamten Terminverzuges liege in den Metallbauarbeiten.
Beschleunigungsmal3nahmen seien nicht moéglich, da in der Regel bisher die
Planungsleistungen nicht abgeschlossen gewesen seien und hierdurch auch nicht das
erforderliche Material zur Baustelle und damit zur Montage habe gebracht werden konnen.
Die Beklagte verlangte die unverzigliche Freigabe fur die Verglasung der Wohnung 40. Des
weiteren verweist die Klagerin auf einen seitens der Beklagten unter dem 22.10.1993
aufgestellten Bauzeitenplan (AH BI. 319 f.) der die Erbringung einzelner Leistungen,
namentlich im Bereich des Metallbaus, bis in die 50. Kalenderwoche des Jahres 1993 hinein
vorsieht.

Die Klagerin behauptet, sie habe die von ihr auszufiihrenden Leistungen nicht erbringen
konnen, weil die Beklagte insbesondere mit den Metallbauarbeiten trotz mehrfacher Mahnung
nicht fertig geworden sei. Sie wiederholt die Behauptung, sie selbst bzw. die tbrigen
Handwerker hatten ihre Leistungen bis spatestens zum 30.09.1993 erbringen kénnen, wenn
die Beklagte ihre Arbeiten bis zum 30.06.1993 beendet hatte. In diesem Falle sei das
Bauwerk am 01.10.1993 bezugsfertig gewesen. Die mit der Klage geltend gemachten
Verzdgerungsschaden seien dann nicht entstanden. Auch hatten ihre Sonderfachleute ab
dem 01.10.1993 nur wegen der noch ausstehenden Leistungen der Beklagten an dem
Bauobjekt tatig sein mussen.
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Die Ausfiihrungen des Landgerichts zum angeblich fehlenden Sachvortrag Uber den
Leistungsstand der Beklagten beruhten auf einer Verletzung der richterlichen Hinweispflicht.
In einem umfangreichen und jahrelangen Bauprozess gentige das Gericht dieser Pflicht nicht,
wenn es in der letzten mindlichen Verhandlung einen Hinweis erteile und von der davon
betroffenen Partei eine sofortige Stellungnahme verlange. Es misse vielmehr die
Gelegenheit bestehen, auf den Hinweis in angemessener Weise zu reagieren. Dem habe das
Landgericht durch Schliel3en der mundlichen Verhandlung und Anberaumen eines
Verkindungstermins nicht entsprochen. Es habe vielmehr die mindliche Verhandlung wieder
erdffnen miussen. Das gelte umso mehr, als zunachst eine Beweisaufnahme Uber dem
behaupteten Ausschluss von Schadensersatzansprichen statigefunden habe.

Gegen den Zuspruch auf die Widerklage tragt die Klagerin vor, Schadensersatzanspriiche
wegen verzogerter Fertigstellung stiinden ihr zu und wirden vom Sicherungszweck der
Vertragserfullungsbirgschaft umfasst. Sie weist darauf hin, daf3 eine formliche Abnahme
nicht stattgefunden hat. Im Schriftsatz vom 13.04.1995 habe sie keine Abnahmeverweigerung
erklart, sondern lediglich Mangel geriigt und ein Zurtickbehaltungsrecht geltend gemacht. Die
Gewabhrleistungsfrist sei nach allem noch nicht abgelaufen. Der Meinung des Landgerichts,
die Klagerin sei durch ihr Zurtickbehaltungsrecht hinreichend gesichert, verkenne dessen
Nebeneinander mit der Sicherheitsleistung.

In der mindlichen Verhandlung ist die Klagerin darauf hingewiesen worden, dali} ihre
Behauptung, wegen der Verspatungen im Bereich der Beklagten sei es zu den mit der Klage
geltend gemachten Schaden gekommen, weiterhin nicht hinreichend substantiiert sein durfte.
Ihr wurde Gelegenheit zu ergdnzender Stellungnahme gegeben, namentlich was die
Zuordnung der von ihr behaupteten, der Beklagten anzulastenden Verzégerungen zu den
einzelnen von ihr vorgetragenen Schadenspositionen anbetrifft. Daraufhin hat die Klagerin im
Schriftsatz vom 28.06.2004 ihren Sachvortrag erganzt. Sie behauptet, die Beklagte habe den
Fertigstellungszeitpunkt 30.06.1993 aufgrund des Bautenstandes bei Abschluss der
abandernden Vereinbarungen von vornherein nicht einhalten kénnen und sie insoweit
arglistig getauscht. Sie nimmt Bezug auf den von der Beklagten am 04.05.1993 aufgestellten
Bauzeitenplan (AH BI. 317 f.), der die Fertigstellung aller Leistungen bis Ende Juni 1993
vorsieht. Auf dieser Grundlage stellt sie Vergleiche mit dem Bauzeitenplan vom 22.10.1993
an. Als dann bezieht sie sich auf einen vom 02.11.1993 datierenden Bauzeitenplan ihres
Architekten (Anlage K 6, BI. 935). Sie bezeichnet die daraus zu ersehenden Verlaufe als
realistisch. Sie behauptet, wenn die Beklagte ihre restlichen Leistungen laut Bauzeitenplan
vom 22.10.1993 ausgefuhrt hatte, ware sie selbst binnen drei Monaten mit ihren eigenen
Ausbaugewerken fertig geworden. Sie hatte also auch ihre Leistungen bis zum 30.09.1993
fertig stellen kénnen, wenn die Beklagte ihre Arbeiten bis zum 30.06.1993 beendet hatte.
Tatsachlich seien die Voraussetzungen fur die Einweihung des Objekts jedoch erst im April
1994 gegeben gewesen, da die Beklagte ihre Leistungen auch bis zur 50. Kalenderwoche
1993 auf der Grundlage des neuen Bauzeitenplanes vom 22.10.1993 nicht erbracht habe. Im
tbrigen seien die Arbeiten an dem Objekt sogar im April 1994 noch nicht beendet gewesen.

Alsdann verweist sie auf Wassereinbriiche, die als Folge der verzogerten Bauausfihrung
durch die Beklagte aufgetreten seien. Aufgegliedert nach den beiden Bauteilen des Objektes
und einzelnen Einheiten tragt sie vor, welche der behaupteten Verspatungen fir die
verzogerte Fertigstellung ausschlaggebend gewesen seien. Unter Hinweis auf
Wassereinbruche und fehlende Fenster sowie auf nicht ausgefiihrte Auf3enputzarbeiten und
dem fehlenden Einbau von Aufziigen legt sie dar, daf3 in solchen Fallen die Ausbaugewerke
nicht erstellt werden kdnnten. Sie nimmt Bezug auf ein Schreiben vom 27.07.1993 (Anlage K
9, Bl. 938), in dem sie auf die Beschadigung verschiedener Trockenbauwé&nde durch
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eindringendes Regelwasser hingewiesen habe. Bis in den Dezember 1993 hinein sei in
verschiedene Einheiten Regenwasser eingedrungen, da die Arbeiten der Beklagten noch
nicht beendet gewesen seien; noch im Mérz 1994 sei Wasser durch die Glasfassade in den
Laden Nr. 7 und 36 eingetreten. Auch die Arbeitsgeriste der Beklagten hatten die
Fortfiihrung der Arbeiten der Klagerin behindert. Das sei im Schreiben vom 13.04.1994
(Anlage K 12, Bl. 349) geriigt worden. Die Beklagte habe noch am 11.03.1994 die
Aufzugsanlage und Verglasung im Untergeschoss des Bauteils A nicht fertiggestellt gehabt.

Die Behinderungen héatten sich im Innenausbau bei den einzelnen Gewerken wie
Trockenbau, Estrich, Natursteinarbeiten, Bodenbelag— und Fliesenarbeiten sowie
Malerarbeiten, die von der Klagerin ausgefuhrt werden mussten, ausgewirkt. Die
Trockenbauarbeiten hatten wegen der Wassereinbriiche nicht bis zum 30.09.1993
durchgefuhrt werden kdnnen. Sie habe die Estricharbeiten nicht fristgerecht bis zum
30.09.1993 abschliel3en kdnnen, weil noch bis Marz 1994 Regenwasser in das Bauvorhaben
eingedrungen sei. Aufwendige und komplizierte Naturstein-Arbeiten seien durch Gertste an
der Passage und ein Gerust in der Passage massiv behindert worden, da die Beklagte noch
im Oktober 1993 Putzarbeiten ausgefuhrt habe; ebenso seien Naturstein-Arbeiten in den
Treppenhausern durch die standigen Wassereinfélle in beide Bauteile bis Ende 1993
behindert worden. Die Passage habe erst bis April 1994 fertig gestellt werden kdénnen.
Arbeiten an Bodenbelag und Fliesen habe sie erst nach den Trockenbau— und
Estricharbeiten mit erheblicher Verzégerung bis Januar 1994 ausfiihren kénnen. In
denjenigen Einheiten, die durch massive Wassereinbriiche besonders betroffen waren,
hatten die Arbeiten sogar erst ab Januar bzw. Februar 1994 ausgefihrt werden kénnen. Die
Malerarbeiten in den einzelnen Einheiten seien durch die Feuchtigkeit im Objekt als Folge der
standigen Wassereinbriiche behindert gewesen; diese Arbeiten hétten vor allem in den
Wohnungen wegen der Feuchtigkeit sogar noch bis Ende 1994 ausgefihrt werden muissen.
Die Malerarbeiten an den Saulen der Passage seien durch die Gertiste der Beklagten bis
Dezember 1993 behindert worden und hatten erst nach diesem Zeitpunkt fertig gestellt
werden kdonnen. Der Ausbau aller Wohnungen, die im Bauteil A gelegen sind, sei bis
Dezember 1993 durch massiv eindringendes Regenwasser als Folge der fehlenden
Glastiirme und Fenster sowie der fehlenden Ausfuihrung des Daches erheblich behindert
worden; deshalb hatten die Ausbaugewerke in den Wohnungen erst im Laufe des Jahres
1994 von der Klagerin fertig gestellt werden kdnnen. Eine unzureichende Bauleitung oder ihre
finanzielle Situation sei nicht die Ursache fur die Bauverzogerung gewesen. Alleine die
Beklagte habe die Ursachen hierfir gesetzt. Sie selbst sei erst spater in finanzielle
Schwierigkeiten geraten. Die Er6ffnung einzelner Laden oder Biros in einem noch nicht fertig
gestellten Einkaufszentrum ohne funktionierenden Aufzug sowie ohne
Nutzungsmadglichkeiten der Tiefgarage und Kellerrdume sei nicht méglich gewesen. Die
Ubergabe der von ihr im einzelnen aufgefiihrten Mietobjekte sei erst zum 30.04.1994 erfolgt.
Weitere aufgefiihrte Wohnungen hatten bis zum 31.05.1994 mangels Fertigstellung nicht
vermietet werden kdnnen. Auch seien die feuerhemmenden Turen erst im Dezember 1993
eingebaut worden.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Landgerichts Kéln vom 26.03.2003 — 4 O 236/94 — aufzuheben und
1.

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 383.468,85 € nebst 12 % Zinsen seit dem
06.07.1994 zu zahlen,

11

12

13

14

15

16



2.

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin weitere 813.616,64 € nebst 12 % Zinsen seit dethy

23.09.1998 zu zahlen,
3.

festzustellen, daf3 der Klagerin tber die im Rechtsstreit 4 O 236/94, LG Kdln, und die
vorstehenden Zahlungsantrage hinaus weitere Anspriche auf Ersatz von Schaden,
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insbesondere Verzugsschaden, Vertragsstrafe, Kosten auf Vorschuss von Nachbesserungen

sowie Kosten auf Erstattung von Mangelfolgeschaden entstanden sind,
hilfsweise zu Ziffern 1. und 2.:

4.
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die Beklagte zu verurteilen, die vorgenannten, unter Ziffern 1. und 2. genannten Betrage an22

die Kreissparkasse K. zu zahlen

und

5. die Widerklage abzuweisen.
Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie meint, zur Darlegung des von der Klagerin geltend gemachten Verzugsschadens gehore
der Vortrag, bis zu welchem Zeitpunkt welche Leistungen zu erbringen gewesen seien, dal3
bestimmte Leistungen nicht erbracht wurden und daf3 infolgedessen der Klagerin ein
Schaden entstanden sei. Die Klagerin habe auch in der Berufungsbegriindung den geltend
gemachten Anspruch nicht mit substantiiertem Sachvortrag untermauert. Welche Leistungen
Im einzelnen nicht abgeschlossen gewesen sein sollen, konkretisiere die Klagerin erstmals in
der Berufungsbegrindung unter Bezugnahme auf den Bautenstandsbericht vom 23.07.1993.
Die Beklagte bestreitet, dal3 die von der Klagerin als verspéatet bezeichneten Arbeiten von ihr
geschuldet waren. Es fehle an einer substantiierten Darlegung dazu, aufgrund welcher
angeblich fehlender (Metallbau-) Arbeiten welche Teile des Gebaudes nicht fertig gestellt
gewesen seien und gegebenenfalls ab wann nicht hatten vermietet werden kénnen. Auf all
dies komme es jedoch letztlich nicht an, weil die Parteien am 15. Februar 1994 (AH BI. 28)
eine Vereinbarung getroffen hatten, nach welcher die Folgen eines etwaigen Verzuges
jedenfalls bis einschlief3lich Mitte Februar 1994 bereits abgegolten sei. Die inhaltliche
Richtigkeit des Bautenstandsberichtes vom 23.07.1993 bestreitet sie. Mit Rlcksicht auf das
Gutachten des Sachverstandigen K. vom 10.11.1994 (AH BI. 284) habe die Klagerin konkret
darlegen mussen, wann welche der angeblich noch félligen Arbeiten erledigt worden seien
und welche Konsequenzen dies fir die Bezugsfertigkeit bzw. Vermietbarkeit der diversen
Einheiten gehabt habe. Die Klagerin hatte nach dem Dafiirhalten der Beklagten in Bezug auf
jede einzelne Einheit darlegen missen, welchen zeitlichen Aufwand die nachfolgenden
Innenausbaugewerke in Anspruch genommen hatten und dafld bei rechtzeitiger Fertigstellung
der Metallbauarbeiten diese Innenausbauarbeiten so rechtzeitig fertig gewesen waren, dal}
die Einheiten am 1. Oktober 1993 bezugsfertig gewesen waren und zu diesem Zeitpunkt
auch hatten vermietet werden kénnen. In Bezug auf die Arbeiten der Firma B. fuhrt die
Beklagte aus, allein der Umstand, dal3 Rohbauarbeiten nach dem 30.06.1993 ausgefuhrt
wurden, sei kein Indiz und erst recht kein Nachweis dafir, dal3 alle diejenigen Wohn- und
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Geschaftseinheiten allein deshalb nicht fertiggestellt und vermietet wurden. Sie kénne aus
eigener Kenntnis nichts dazu sagen, was genau die Firma B. wann gemacht habe. Sie
verweist in dem Zusammenhang darauf, dal3 die Haustechnik in Teilbereichen in die
Verantwortung der Klagerin Uberfihrt worden war. Die inhaltliche Richtigkeit einzelner
Mahnschreiben der Klagerin bestreitet die Beklagte mit Nichtwissen. Die in einem Schreiben
vom 05.01.1994 angemahnten Restarbeiten seien erledigt worden.

Die Behauptung der Klagerin, bei rechtzeitiger Leistungserbringung hatte sie selbst das
Objekt bis zum 30.09.1993 fertig stellen kdnnen, sei unsubstantiiert. Es sei erforderlich
gewesen zu behaupten, dafd zum 1. Oktober 1993 auch tatséchlich Mieter bereit gestanden
hatten. Dies sei alles andere als wahrscheinlich. Die pauschale Behauptung, spéatestens ab
dem 01.10.1993 hatten die Wohnungen fertig gestellt sein kdnnen, sei nicht ausreichend. Die
Bauleitung sei eine schlichte Katastrophe gewesen; die finanziell sehr angespannte Situation
der Klagerin habe ihr Gbriges getan. Diese beiden Ursachen seien fur die nach dem
30.06.1993 weiter aufgetretenen Verzdgerungen bestimmend gewesen. Angesichts ihres
Vorbringens im Verfahren des ersten Rechtszuges habe es gerichtlicher Hinweise zum
Zusammenhang zwischen dem Nichterreichen eines bestimmten Bautenstandes und den
angeblichen Mietausfallen nicht bedurft.

Hinsichtlich der Widerklage verteidigt die Beklagte ebenfalls das angefochtene Urteil.
Il.

Die an sich statthafte, form- und fristgerecht eingelegte und mit Griinden versehene Berufung
ist unbegrtindet. Das Landgericht hat im Ergebnis und mit den tragenden Erwagungen seines
Urteils richtig entschieden.

1. Zur Klage

Ausgangspunkt fur die Beurteilung der Ansprtiche auf Ersatz von Verzégerungsschaden, die
den Schwerpunkt der Klage bilden, ist die Behauptung der Klagerin, sie hatte die
Bezugsfertigkeit der betreffenden Objekte zum Ablauf des 30.09.1993 herstellen kdnnen,
wenn die Beklagte die von ihr Gbernommenen Leistungen bis zum Ablauf des 30.06.1993
erbracht hatte. Die hierauf gestitzte Klage ist jedenfalls deshalb unbegriindet, weil die
Klagerin nicht substantiiert darlegt, dal3 die behaupteten Verzégerungen bei der
Fertigstellung der von der Beklagten herzustellenden Gewerke und die damit einhergehenden
finanziellen Verluste ganz oder teilweise vermieden worden waren, wenn die Beklagte ihr
Werk fristgerecht fertiggestellt hatte. Es fehlt an einer ausreichenden Substantiierung der
Behauptung, die Klagerin bzw. die tbrigen Handwerker hatten ihre Leistungen bis spatestens
zum 30.09.1993 fertigstellen kénnen, wenn die Beklagte ihre Arbeiten bis zum 30.06.1993
beendet hétte, mit dem Ergebnis, dal3 das Objekt in diesem Falle am 01.10.1993 jedenfalls
hinsichtlich der Einheiten, fur die der Verzégerungsschaden geltend gemacht wird, in vollem
Umfange bezugsfertig gewesen ware und die Ubergabe der betreffenden Einheiten zu
spatestens diesen Zeitpunkt hatte erfolgen konnen. Darlber hinaus hat die Klagerin keine
Tatsachen substantiiert vorgetragen, auf deren Grundlage zumindest eine teilweise
Zurechnung der behaupteten Verzégerungsschaden zu Verspatungen im Bereich der
Beklagten vorgenommen werden konnte.

a) Bei der Beurteilung dieser Frage geht der Senat von folgenden Voraussetzungen aus:

aa) In materiell-rechtlicher Hinsicht ist § 252 Satz 2 BGB einschlagig. In prozessualer Hinsicht
kommen der Klagerin dartber hinaus die Darlegungs- und Beweiserleichterungen des § 287
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ZPO zugute. Ein Gewinnentgang ist demnach bereits dann zu bejahen, wenn es nach den
gewohnlichen Umstéanden des Falles wahrscheinlicher ist, dafl3 der Gewinn ohne das
haftungsbegriindende Ereignis erzielt worden als dal3 er ausgeblieben ware. Eine
dahingehende Prognose kann aber nur dann angestellt werden, wenn der Geschéadigte
konkrete Anknuipfungstatsachen darlegt und zur Uberzeugung des Gerichts nachweist. Dabei
durfen an die Darlegung solche AnknlUpfungstatsachen keine zu hohen Anforderungen
gestellt werden. Sofern die vorgetragenen Tatsachen den geltend gemachten
Verdienstausfall nicht im vollen Umfang begrinden kdnnen, ist zu prtfen, ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang im Wege der Schatzung jedenfalls ein Mindestschaden
festgestellt werden kann. Nur wenn mangels greifbarer Anhaltspunkte im Vortrag des Klagers
fur eine Schadensschatzung keinerlei Grundlage vorhanden ist und deshalb deren Ergebnis
vollig in der Luft hangen wirde, kann und muss das Gericht von ihr absehen (vgl. BGH, Urtell
vom 23.04.2002 — X ZR 29/00 -, Juris; BGH, WM 2001, S. 2450 [2451]; NJW-RR 2004, S.
1023; NJW 1986, S. 1684 [1685]). Im Rahmen der sich hieraus ergebenden Anforderungen
ist der Verzdgerungsschaden konkret zu berechnen (vgl. BGH, NJW 1986, S. 1684 [1685]).
Storungen, die den Bauverlauf behindern, sind in der Regel im Rahmen einer
bauablaufbezogenen Darstellung konkret zu beschreiben (vgl. BGH, NJW 2002, S. 2716
[2717]); hieraus ergibt sich, daf} der Anspruchsteller, der die verzégerungsbedingte
Behinderung der von ihm selbst zu erbringenden weiteren Leistungen behauptet, im Rahmen
vertretbarer Anforderungen ebenfalls zu einer konkreten, bauablaufbezogenen Schilderung
seiner Planung, der tatséachlich durchgefiuhrten Arbeiten und der Auswirkungen von
Verzdgerungen auf deren Verlauf verpflichtet ist. Mit der bloRen Errechnung von Zeitrdumen,
um die sich der Bau verzogert haben soll, ist es hierbei nicht getan (vgl. OLG Braunschweig,
BauR 2001, S. 1739).

Die Substantiierungslast der Klagerin bestimmt sich nicht zuletzt nach den Besonderheiten
des Falles. Die Klagerin war nach der Vertragsanderung in ihrem Verhaltnis zur Beklagten
nicht nur Bauherr; vielmehr fand sie sich in der Rolle einer Mitunternehmerin wieder, die
erhebliche Teile der Gesamtleistung selbst auszufuhren hatte bzw. durch Nachunternehmer
ausfuhren lassen musste. Sie war dartber hinaus durch eine fachkundige Bauleitung auf der
Baustelle vertreten. Damit hatte sie nicht nur Einblick in das Geschehen, sondern nahm
selbst planenden und gestaltenden Einfluss auf die von ihrer Seite zu veranlassenden
Leistungen. Deren Schwerpunkt lag im Innenausbau. Dariiber hinaus Gbernahm die Klagerin
ausdrucklich die Planung der Haustechnik und die verbliebenen Arbeiten in den Bereichen
Elektro sowie Heizung, Luftung und Sanitar. Diesbezuglich trat die Klagerin in die Vertrage
mit zwei Subunternehmern der Beklagten ein, namlich einer Firma M. und einer Firma E..
Aufgrund dieser Umstande ist von erhéhten Anforderungen an die Darlegung der zeitlichen
Planung und an die detaillierte Beschreibung der im Verantwortungsbereich der Klagerin
nunmehr zu leistenden Gewerke auszugehen. Das rechtfertigt sich nicht zuletzt daraus, daf3
die Reduzierung des von der Beklagten ibernommenen Auftragsvolumens einen deutlichen
Umfang hatte und demzufolge die nunmehr in den Verantwortungsbereich der Klagerin
ubergehenden Arbeiten nicht lediglich Neben- oder Restleistungen darstellten, sondern
bestimmende Anteile des gesamten Bauwerkes.

bb) Den sich aus all dem ergebenden Anforderungen genigt der Sachvortrag der Klagerin
zur hypothetischen Fertigstellung der von ihr im Anschluss an die Arbeiten der Beklagten zu
verwirklichendem Gewerke nicht.

Die Klagerin bringt keine nachvollziehbaren Darlegungen bei zur Ausfiihrung der von ihr
ubernommenen Gewerke Elektro sowie Heizung, Luftung und Sanitéar. Der Umfang der
klagerseits iUbernommenen Arbeiten im Bereich Elektro war mit einem in dem
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Abanderungsvertrag angegebenen finanziellen Volumen von 164.000 DM erheblich. Dartber
hinaus hat die Beklagte in nicht geringem Umfang gerade zu den Elektroarbeiten
vorgetragen, woraufhin die Klagerin besonderen Anlass gehabt hétte, den Stand dieses
Gewerkes Uber den Verlauf der Zeit ab dem 30.06.1993 detailliert zu schildern. So hat die
Beklagte zur Arztpraxis des Erwerbers Dr. A. auf S. 5 des Schriftsatzes vom 22.05.1995
vorgetragen, die dort befindlichen medizinischen Gerate hatten mit Baustrom betrieben
werden mussen. Bereits auf S. 15 der Klageerwiderung wurde aus einem vom 27.05.1994
datierenden Schreiben eines Erwerbers zitiert, der u.a. auf im Treppenhaus provisorisch
verlegte Elektrokabel hinwies. In ahnlichem Sinne lautet der auf S. 16 f. der Klageerwiderung
vorgetragene Inhalt eines weiteren Schreibens vom 24.05.1994. Es geht im vorliegenden
Zusammenhang nicht um die Frage, ob und inwieweit diese Vorwurfe berechtigt waren; es
geht lediglich darum, daf3 sich hieraus erhohte Anforderungen an die Darlegung der
hypothetischen Fertigstellung dieses Gewerkes anknupfen.

Nimmt man Heizung, Luftung und Sanitér hinzu, so hatte die Klagerin im Bereich Haustechnik
Anteile ibernommen, deren Bedeutung fir die Fertigstellung des Objekts und fiir dessen
Bezugsfertigkeit schlechthin tragend war. Ohne funktionsfahige Haustechnik ist ein Geb&ude
aller Erfahrung nach nicht benutzbar. Die Klagerin hatte mithin in Einzelheiten vortragen
mussen, aufgrund welcher — ihr obliegender — Planung sie genau welche Gewerke im Verlauf
der Bautatigkeit hat ausfiihren lassen, um auf dieser Grundlage konkret darzulegen, in
welcher Hinsicht genau sie durch genau zu beschreibenden Verzégerungen im Bereich der
Beklagten an einer friheren Erledigung gehindert worden ist. Demgegeniber enthélt jedoch
auch der nachgelassene Schriftsatz vom 28.06.2004 hierzu keine ausreichenden Angaben.

cc) Entsprechende Darlegungsliicken finden sich auch bei den Gewerken, welche die
Klagerin in dem nachgelassenen Schriftsatz auffthrt.

Was den Trockenbau angeht, fehlt Vortrag zur geplanten und zur tatsédchlichen Dauer der
betreffenden Arbeiten, dem die Vorgdnge um die behaupteten Wassereinbrtiche konkret
zugeordnet werden kdnnten.

Betreffend den Estrich durfte die Klagerin es nicht bei der Behauptung bewenden lassen, die
Arbeiten habe sie nicht fristgerecht bis zum 30.09.1993 durchfiihren kénnen, weil noch bis
Mérz 1994 Regenwasser in das Bauvorhaben eingedrungen sei. Das berticksichtigt nicht Art
und Umfang der Estricharbeiten, denen fur die Benutzbarkeit eines Gebaudes generell
entscheidende Bedeutung zukommt. Es fehlt an durchaus méglichen, genauen Angaben zum
planmafigen wie zum tatséchlichen zeitlichen Verlauf dieser Arbeiten. Der Bauzeitenplan des
Architekten H. vom 02.11.1993 ist nicht geeignet, diese Liicke in der Substantiierung
auszufullen. Der Plan fuhrt mehrfach Estricharbeiten auf, er stellt diese jedoch in drei von vier
Féallen in zeitlicher Abhangigkeit von der "Technik" dar, die vorher fertig zu stellen war. Da es
sich hierbei um ein Gewerk handelte, das in den Verantwortungsbereich der Klagerin fiel,
hatte es einer weit eingehenderen Darlegung der hypothetischen und der tatsachlichen
Zeitverlaufe bedurft, damit klare Anhaltspunkte fir eine Zuordnung zu den behaupteten
Hinderungsgrinden moglich war. Das gilt umso mehr, als die Klagerin mit ihrem Sachvortrag
ersichtlich den gesamten Zeitraum von Anfang Juli 1993 bis Méarz 1994 abdecken will.

Hinsichtlich der Naturstein-Arbeiten wird unspezifisch vorgetragen, diese sei sowohl im
Bereich der Passage als auch in den Treppenh&usern "behindert" worden, wobei hierfir im
ersteren Falle Geriste der Beklagten bis Oktober 1993 sowie im zweiten Falle
Wassereinbriiche bis Ende 1993 ausschlaggebend gewesen sein sollen. Alsdann heil3t es
ohne Herstellung eines nachvollziehbaren zeitlichen Zusammenhangs, die Passage habe
erst bis April 1994 fertig gestellt werden kdnnen. Auch hinsichtlich dieses Gewerkes waren
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nahere Angaben zu den geplanten zeitlichen Verlaufen, einer hypothetisch ungestérten und
einer tatsachlichen Dauer in deren Zusammenhang mit den streitigen Verzégerungen
durchaus mdglich.

Der Vortrag zu Bodenbelag und Fliesen schlie3t an die bereits als unsubstantiiert erkannten
Ausfuihrungen zu Trockenbau und Estricharbeiten an, so daf3 es, abgesehen von einer fir
sich wiederum fehlenden Substantiierung der hypothetischen und tatsachlichen zeitlichen
Verlaufe, an der gebotenen konkreten Darlegung fehlt.

Der Vortrag zu den Malerarbeiten ist nicht minder unsubstantiiert. Bei den geschilderten
Arbeiten an den Saulen der Passage fehlt ein konkreter Bezug zur Berechnung des
Verzogerungsschadens.

Der Bauzeitenplan vom 02.11.1993 ist nicht geeignet, zu einer konkreten Zuordnung der
einzelnen, noch offenen Gewerke zu den behaupteten Verzégerungen beizutragen. Er ist
lediglich nach Teilen des Bauwerks gegliedert, nicht aber nach den einzelnen
Handwerkerleistungen. Nahere Erkenntnisse zum streitigen Ursachenzusammenhang
zwischen den der Beklagten vorgeworfenen Verzdgerungen und der Fertigstellung der
einzelnen Einheiten lassen sich aus dem Plan nicht gewinnen. Demgegenuber liefert der Plan
einen zusatzlichen Gesichtspunkt fir erhéhte Anforderungen an die Darlegungen der
Klagerin. Deren Behauptung zufolge beruhte der Bauzeitenplan vom 02.11.1993 auf der
Annahme, dal3 die Beklagte ihre Arbeiten gemald dem Bauzeitenplan vom 23.10.1993
punktlich erledigen wiirde. Vergleicht man die beiden Plane miteinander, so zeigt sich, daf3
die Parteien hiernach die von ihnen noch zu leistenden Gewerke in erheblichem Umfang
parallel erbringen mussten, um die zeitlichen Vorgaben einzuhalten. Der damit von der
Klagerin und deren Bauleitung zu treibende Koordinierungsaufwand brachte es zwingend mit
sich, den Bauzeitenplanen eine klare, Gibersichtliche Planung der parallelen Arbeiten
beizugeben und diese alsdann im Rechtsstreit zur Substantiierung des streitigen
Kausalzusammenhangs vorzutragen. Auch daran fehlt es ganzlich.

dd) Alles in allem hat die Klagerin den sich aus allgemeinen Erwagungen und aus den
Besonderheiten des Falles ergebenden Anforderungen an die Darlegung der den
behaupteten Verzégerungen im Bereich der Beklagten zuzuordnender Verspatungen bei der
Fertigstellung der einzelnen Einheiten nicht Geniige getan. Angesichts der verbliebenen
Licken ist auch vor dem Hintergrund der behaupteten, erheblichen Verzdgerungen die
Wabhrscheinlichkeit eines gerade hierdurch herbeigefiihrten, seine Ursache nicht im
Verantwortungsbereich der Klagerin findenden Verzégerungsschadens nicht hinreichend
erkennbar. Es fehlt in entscheidenden Punkten an greifbaren Tatsachen, auf die eine
dahingehende Beurteilung der Sachlage aufbauen kdnnte. Selbst Anhaltspunkte fiir einen
Mindestschaden lassen sich in Anbetracht der im Unbestimmten bleibenden zeitlichen
Verlaufe der von der Klagerin zu erbringenden Leistungen nicht ausmachen. Wollte man dies
anders sehen, musste man sich wegen des erheblichen Umfangs der behaupteten
Verspatungen bei der Beklagten auf eine letztlich diffuse Vorstellung von irgendwie gearteten,
mit nachteiligen Auswirkungen auf die Einnahmen der Klagerin verbundenen Verzdgerungen
begntigen, was jedoch dem Gebot, sich zumindest auf greifbare Tatsachen zu stitzen, nicht
Rechnung truge.

All dies gilt selbst dann, wenn man in die Erwadgungen einbezieht, dal3 bei einem
Zusammenwirken von Verzogerungsursachen, die Auftragnehmer und Auftraggeber gesetzt
haben, der hierdurch entstandene Verzdogerungsschaden entsprechend dem jeweiligen
Verschuldens- und Verursachungsbeitrag gemaf § 254 BGB zu teilen ist, wobei die
Verursachungsbeitrage ihrerseits wiederum nach § 287 ZPO zu schatzen sind (vgl. BGH,
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NJW 1993, S. 2674 [2676]). Denn wie der Sachvortrag der Klagerin fur eine Zurechnung des
Verzdgerungsschadens zum Verhalten der Beklagten nicht ausreichte, so fehlen auch im
Lichte des 8§ 254 BGB fiir eine Abgrenzung der Verursachungsbeitrage die hinreichend
konkreten Tatsachen.

ee) Ein Anlass, der Klagerin erneut Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben, besteht nicht.
Bereits aufgrund der Einwendungen der Beklagten im Verfahren des ersten Rechtszuges war
die Klagerin gehalten, den Ursachenzusammenhang zwischen den behaupteten
Verspatungen und den streitigen Verzégerungen bei der Fertigstellung im einzelnen
substantiiert darzulegen. Daruber hinaus hat das Landgericht in den Entscheidungsgriinden
des angegriffenen Urteils jedenfalls deutlich darauf hingewiesen, dal3 die behaupteten
Verzdgerungen auch auf der ausgebliebenen Fertigstellung der Gewerke Elektro oder Sanitar
beruht haben konnten. Dies bot zusatzlichen Anlass, in der Berufungsbegriindung detailliert
hierauf einzugehen. Der Senat hat in der muindlichen Verhandlung das Thema erneut und
schwerpunktmallig angeschnitten, nachdem die Beklagte in der Berufungserwiderung
ebenfalls auf diesen Punkt bereits eingegangen war. Der hierauf aufbauende
Vergleichsvorschlag sah die vollstandige Aufgabe der von der Klagerin verfolgten Anspriche
und ein Nachgeben der Beklagten nur bei den nach der Einschatzung des Senats ohnehin
schwer einbringlichen Kosten vor. Gemessen an all dem musste die Klagerin aus sich heraus
die vorstehend dargestellten Anforderungen an ihren Sachvortrag erfiillen. Angesichts der
verbliebenen Licken war es nicht angezeigt, die Klagerseite zu Einzelheiten personlich
anzuhdren, da auch hierfir zumindest verwertbare Ansatze im schriftsatzlichem Vortrag der
Partei vorhanden sein missen. Schlieflich ist nicht zu ersehen, dal3 ein
Sachverstandigengutachten den Umfang einer der Beklagten zuzurechnenden Verzdgerung
naher aufgeklart hatte, weil hierfir die erforderlichen Anschlusstatsachen fehlen.

Ist damit aber insgesamt nicht gesichert, daf’ die Klagerin bei fristgerechter Vollendung des
der Beklagten tubertragenen Werkes zu einem irgendwie greifbaren Zeitpunkt die zu
veraul3ernden bzw. zu vermietenden Einheiten friher hatte zur Benutzung Gbergeben
konnen, kann zu ihren Gunsten selbst die Wahrscheinlichkeit eines Mindestschadens nicht
abgeschéatzt werden.

b) Was den streitigen Aufwand von 308.000 DM zusatzlicher Kosten fir Sonderfachleute
anbetrifft, ist die Behauptung, diese Kosten seien nur wegen der ausstehenden Leistungen
der Beklagten noch angefallen, ebenfalls nicht hinreichend substantiiert. Denn das
fortdauernde Nebeneinander von Leistungen beider Parteien lasst die ernsthafte Moglichkeit
offen, dal3 die Tatigkeit der Sonderfachleute zumindest in dem behaupteten Umfang den
streitigen Verzdgerungen im Bereich der Beklagten nicht zugeordnet werden kann. Der
Zeuge H. hat mit der Aufstellung des Bauzeitenplans vom 02.03.1993 ohne weiteres
erkennen lassen, dal3 er auch die Gewerke der Klagerin weiterhin zu betreuen hatte. Fehlt es
aber bereits insoweit an der substantiierten Darlegung eines konkreten
Kausalzusammenhangs zwischen den streitigen Verzogerungen bei der Beklagten und einer
verzogerten Fertigstellung der klagerseits zu leistenden Arbeiten, so ist auch der
Zusammenhang zwischen dem Verhalten der Beklagten und der anhaltenden Tatigkeit der
Sonderfachleute nicht hinreichend nachvollziehbar. Ebenso wenig erméglicht es der
Sachvortrag der Klagerin, dem Verhalten der Beklagten zumindest Teilbetrage des
behaupteten Mehraufwandes zuzuordnen.

Gleiches gilt fur die mit 21.000 DM angesetzten Kosten des Baubuiros und die mit 45.540 DM
veranschlagten Mehrkosten der Verwaltung. Die mit 14.667 DM angesetzte Avalprovision und
die auf 48.023 DM veranschlagten Kontokorrentzinsen entfallen als weiterer Folgeschaden
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nach allem erst recht.

¢) Mit der Forderung der Klagerin nach Zahlung von 430.000 DM auf der Grundlage der
Sondervereinbarung vom 15.03.1994 (falschlich datiert auf den 15.02.1994) braucht der
Senat sich nicht zu befassen. Ausweislich der Entscheidungsgriinde des angegriffenen
Urteils hat das Landgericht diese Forderung als begrtindet angesehen und folgerichtig nach §
322 Abs. 2 ZPO ihr Erléschen und gleichzeitig den Untergang des unstreitigen
Werklohnanspruchs der Beklagten in diesem Umfang ausgesprochen.

d) Die danach noch offen bleibende, unstreitige Rest-Werklohnforderung der Beklagten
stinde demnach auch den Berechnungen der Klagerin zufolge fir eine Verrechnung mit evtl.
noch offenen Zahlungsforderungen zur Verfiigung. Dies mag bei der Frage nach der
Schétzung eines Mindestschadens hinsichtlich der einzelnen von der Klagerin dargelegten
Schadenspositionen mit berticksichtigt werden.

e) Die Behauptung der Klagerin, sie sei bei Abschluss der Anderungsvereinbarung von der
Beklagten uber die tatsachliche Moglichkeit einer fristgerechten Verwirklichung des Projekts
arglistig getauscht worden, wird nicht hinreichend substantiiert mit Tatsachen untermauert. Im
ubrigen waren die dargestellten, gegen den Standpunkt der Klagerin entschiedenen
Kausalitatsfragen die gleichen.

f) Der Feststellungsantrag ist mangels substantiierter Darlegung des Verzdgerungsschadens
ebenfalls abzuweisen. Im Ubrigen hatte es in Folge des Zeitablaufs jedenfalls zum Stand der
letzten mindlichen Verhandlung einer eingehenderen Darlegung der Wahrscheinlichkeit
kunftiger Schaden bedurft.

g) Auf die Behauptung der Beklagten, die Parteien hétten in der Vereinbarung vom 15.2.1994
eine abschlieBende Regelung Uber offene Anspriiche getroffen, kommt es nicht an.

2. Zur Widerklage

a) Der Senat schlief3t sich in diesem Punkt den zutreffenden Griinden der angefochtenen
Entscheidung an. Mit Rucksicht auf die Berufungsbegriindung ist nur folgendes zu erganzen:

Mit Recht geht das Landgericht davon aus, dal3 der Abnahme die ernsthafte und endgdltige
Ablehnung des Werkes gleichgestellt ist (vgl. BGH, NJW-RR 1998, S. 1027 [1028]; OLG
Kdéln, BauR 2003, S. 134). Zutreffend hat das Landgericht erkannt, daf3 die Klagerin im
Schriftsatz vom 13.04.1995 eine ernsthafte und endgultige Ablehnung des Werkes erklart und
damit den Beginn der Verjahrungsfrist in Gang gesetzt hat. Entgegen ihrem Vorbringen hat
die Klagerin sich in dem zitierten Schriftsatz nicht lediglich auf Zurtickbehaltungsrechte
berufen, sondern das Werk der Beklagten, wie es zum Zeitpunkt des Schriftsatzes hergestellt
worden war, eindeutig abgelehnt.

Der Hinweis der Klagerin auf S. 12 der Berufungsbegriindung, das Landgericht verkenne,
daR Sicherheitsleistung und Leistungsverweigerungsrechte nebeneinander bestehen
konnten, trifft die hier mafl3gebliche Ausgangssituation nicht. Denn in Anbetracht der
eingetretenen Verjahrung kann die Klagerin evtl. bestehende Gewahrleistungsanspriche nur
noch im Wege der Zurtickbehaltung geltend machen. Daneben bedarf es einer
Sicherheitsleistung nicht.

b) Zusétzlich lasst sich der Anspruch der Beklagten auf Rickgabe der Erfullungsbirgschaften
auf dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben, § 242 BGB, stitzten. Die Beklagte ist
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hiernach so zu stellen, als habe die vereinbarte formliche Abnahme zu einem jedenfalls
langer als funf Jahre zurickliegenden Zeitpunkt stattgefunden; das Berufen der Klagerin auf
ihre unterbliebene Durchflhrung ist treuwidrig.

Mit Recht weist die Klagerin darauf hin, daf3 aufgrund Ziffer 19 des Werkvertrages gemalfd 8
638 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. die fuinfjahrige Verjahrungsfrist gilt. Die féormliche Abnahme nach
Ziffer 18 des Werkvertrages hat nicht stattgefunden, so dal3 gemalf Ziffer 11.11 des
Vertrages die Burgschaften noch nicht zurtickzugeben wéren. Der Ausschluss dieses
Einwandes nach § 242 BGB rechtfertigt sich indes aus folgendem:

Grundsétzlich ist ein solcher Ausschluss denkbar (vgl. BGH, NJW 1990, S. 43;
Ingenstau/Korbion, 15. Aufl., 8 12 Nr. 4 VOB/B, Rdn. 2; Staudinger-Peters (2003) § 640, Rdn.
19; Hochstein, die "vergessene” formliche Abnahmevereinbarung und ihre Rechtsfolgen im
Bauprozess, BauR 1975, 221 ff. [232]). Laut Auskunft der Parteien in der mindlichen
Verhandlung vor dem Senat sind seit dem Ende der eigentlichen Bauphase neue
Méangelriigen an die Beklagte nicht herangetragen worden; die Kl&agerin hat in dem
Zusammenhang lediglich auf die von ihr selbst vorgenommene Méngelbeseitigung
hingewiesen. Das Objekt war nach dem Vorbringen der Klagerin im April 1994 zur
Einweihung reif; seine Einheiten sind in der Folgezeit in Gebrauch genommen worden.
Angesichts dessen hatte eine formliche Abnahme vom Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung aus gesehen mehr als funf Jahre zurtickgerechnet bereits keine
beweissichernde Funktion mehr gehabt. Ihre Bedeutung lage heute nur noch im Charakter
eines reinen Druckmittels fur die Verteidigung gegen die Widerklage. Ein ansatzweise
denkbarer Mangel, den das Landgericht im Rahmen seiner Beweiswurdigung nicht
abgehandelt hatte, ist flr den bezeichneten Zeitraum schlechthin nicht erkennbar. Haben
damit aber die Parteien die Frage der Abnahme wahrend des fur die Verjdhrung relevanten
Zeitraums auf sich beruhen lassen, setzt die Klagerin sich zu ihrem eigenen Verhalten in
Widerspruch und handelt nach allem treuwidrig, wenn sie heute noch aus der unterbliebenen
Abnahme flr sich selbst giinstige Rechtsfolgen herleiten will.

Damit ist aus einem weiteren Gesichtspunkt zu Gunsten der Beklagten die zwischenzeitlich
eingetretene Verjahrung von Gewahrleistungsanspriichen zu bericksichtigen, so daf3 der
Zuspruch auf die Widerklage auch hierauf gestitzt werden kann.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf 88 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711 ZPO.
1.

Die Revision war nicht gemafR § 543 Abs. 2 ZPO zuzulassen. Der Senat hat die Sache auf
der Grundlage gefestigter hochstrichterlicher Rechtsprechung entschieden und hierbei die
spezifischen Besonderheiten des Falles zur Geltung gebracht. Demnach hat die Rechtssache
keine grundsatzliche Bedeutung; auch zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer
einheitlichen Rechtsprechung ist eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs daher nicht
erforderlich.

Der Streitwert wird wie folgt festgesetzt:
Klageantrag zu 1.: 383.468,85 €
Zahlungsantrag zu 2.: 813.616,64 €

Gesamtbetrag: 1.197.085,49 €
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Feststellungsantrag: gerundet 100.000,00 €
Widerklage: gerundet 100.000,00 €

Gesamtwert: bis 1.400.000,00 €
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