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Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 22.05.2013 verkiindete
Urteil des Landgerichts Kéln - 4 O 262/12 — wird zurlickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden der Beklagten
auferlegt.

Dieses Urteil sowie das angefochtene Urteil sind vorlaufig
vollstreckbar.

Die Beklagte darf die Vollstreckung durch die Klagerin durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des aufgrund des Urteils
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Klagerin vor
der Vollstreckung Sicherheit in H6he von 110 % des jeweils zu
vollstreckenden Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde:

Die Klagerin begehrt von der Beklagten die Riickzahlung Giberzahlter Vergtitung aus einem

Bauvertrag; widerklagend macht die Beklagte weitere Werklohnanspriiche aus demselben

Bauvertrag geltend.


http://www.nrwe.de

Am 14.06.2007 schlossen die Klagerin als Auftraggeberin und die Beklagte als
Auftragnehmerin einen Bauvertrag unter (teilweiser) Einbeziehung der VOB/B Uber den Neu-
und Umbau von Verwaltungs- und Lagerrdumen in M, Sstral3e 15 — 18. Zu dem Bauvorhaben
gehorten insgesamt vier Bauteile: Bauteil A (alt), Bauteil A (neu), Bauteil (B) und Bauteil (C).
Vereinbart war in § 8 Ziff. 1 des Bauvertrags ein ,Pauschalfestpreis® i.S. eines Detail-
Pauschalvertrages, bei dem Mehr- oder Minderkosten durch den Abschluss entsprechender
Nachtrage erstattet werden sollten. Wegen des Inhalts im Einzelnen wird auf die Anlagen K 1
(BI. 1 ff. Anl-heft) und K 2 (BI. 39 ff. Anl-heft) verwiesen.

Wegen der von den Parteien in der Folgezeit geschlossenen insgesamt 16 Nachtrage mit
jeweils neuer Festlegung des Pauschalfestpreises wird auf die Anlagen K 3 — K 18 (BI. 49 ff.
Anl-heft) verwiesen.

Von den im Bauvertrag vom 14.06.2007 vereinbarten Leistungen wurden im Bauteil A —
Umbaumaf3nahme 1 (alt) und Bauteil C einzelne Leistungen von der Beklagten nicht erbracht
bzw. reduziert und stattdessen von anderen Firmen ausgefihrt, deren Vergutung die Klagerin
bezahlt hat. Diese von ihr nicht erbrachten bzw. reduzierten Leistungen (Anl. K 19- K 27 Bl.
150 ff. AH) fuhrte die Beklagte in ihrer Schlussrechnung vom 16.09.2009 nicht auf und
rechnete diese auch nicht ab (Anl. K 28 BI. 168 ff. Anl-heft).

Am 18.11.2010 kindigte die Beklagte den Bauvertrag einschlief3lich aller Nachtrage fir alle
drei Bauteile aus wichtigem Grund. Zur Vermeidung eines Rechtsstreits Gber die streitige
Frage der Wirksamkeit der Kiindigung schlossen die Parteien am 15.12.2010 eine
Vereinbarung, worin unter 8 9 der aktuelle Stand der Abrechnung auf der Basis der Anlage 2
(BI. 41 f. d.A.). Wegen des Inhalts im Einzelnen wird auf die Anlage K 29 BI. 180 ff. Anl-heft
verwiesen. Nach der Unterzeichnung der Vereinbarung tibergab die Klagerin der Beklagten
zunachst einen Scheck tber 80.000,- €, nach Abarbeitung der Rest- und
Mangelbeseitigungsarbeiten Ende Januar 2011 einen weiteren Scheck tber 50.000,- € sowie
nach Erstellung des Abnahmeprotokolls am 11.03.2011 anl&sslich der Gegenzeichnung und
der Aushandigung des Protokolls einen dritten Scheck tber 20.000,- €.

Mitte Marz 2011 Ubersandte die Beklagte der Klagerin neue Schlussrechnungen fur die vier
Bauteile (Anl. K 30 — K 33 BI. 191 ff. Anl.-heft), worin fur den Bauteil A — Umbaumaf3nahme 1
(alt) unter Pos. 1.2.3.11.1 , Trockenbauarbeiten 1,00 psch* ein Betrag v. 140.333,59 €
eingestellt war.

Nachdem die Klagerin die Beklagte mit Anwaltsschreiben vom 12.04.2011 zur Erstattung
einer Uberzahlung von 145.455,37 € bis 29.04.2011 aufgefordert hatte, weil ihr die unter Pos.
1.2.3.11.1 ,Trockenbauarbeiten 1,00 psch” abgerechnete Vergitung von 140.333,59 € nicht
zustehe (Anl. K 34 Bl. 203 ff. Anl-heft), kam es in der Folgezeit zu einem Schriftwechsel der
Parteien Uber die Berechtigung dieser Forderung, wegen dessen Inhalts auf die Schreiben
vom 01.06.2011 (Anl. K 35 BI. 217 f. Anl-heft und Anl. K 36 BI. 219 ff. Anl-heft) sowie vom
09.06.2011 (K 37 BI. 222 f. Anl-heft) verwiesen wird.

Das Landgericht hat durch Urteil vom 22.05.2013 — 4 O 262/12 -, auf das wegen der
Sachverhaltsdarstellung im Ubrigen Bezug genommen wird, die Beklagte antragsgeman zur
Zahlung von 140.333,28 € nebst Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkte tiber dem jeweiligen
Basiszinssatz seit dem 30.04.2011 verurteilt; die auf Zahlung weiteren Werklohns gerichteten
Widerklage der Beklagten wurde abgewiesen.

Hiergegen richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte sowie begriindete Berufung der
Beklagten, womit sie ihre erstinstanzlichen Antrage weiter verfolgt.
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Die Beklagte wendet ein, das Landgericht habe sich nach seinem Hinweis vom 13.03.2012
nicht mit dem Inhalt ihres Schriftsatzes vom 02.05.2012 auseinandergesetzt. Der Verweis auf
die Rechtsprechung des BGH sei nicht geeignet, den Klageanspruch zu begriinden. Das
gesamte Bauvorhaben einschlieRlich des Abrechnungsvorgangs basiere nicht mehr nur noch
auf dem Bauvertrag vom 14.06.2007 und den entsprechenden Modifizierungen in den
Nachtragen, sondern auch auf der Vereinbarung vom 15.12.2010. Diese
Individualvereinbarung kénne nicht unter den allgemeinen Ausfiihrungen des BGH zur
Einordnung von Rickzahlungsanspriichen gesehen werden. Das Landgericht habe sich auch
nicht mit ihrer Argumentation zu den Daten der Schlussrechnungen auseinandergesetzt.
Diese hatten aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht das Datum des 30.12.2010 erhalten. Daraus,
dass die Klagerin unter dem 19.03.2011 die Rechnungsvorgabe selbst erstellt und keine
Einwendungen wegen Uberzahlungen bzw. ungerechtfertigten Rechnungspositionen erhoben
habe, folge, dass sie — die Beklagte — die an sie gezahlten Betrdge dauerhaft habe behalten
sollen. Es sei rechtsmissbrauchlich, wenn die Klagerin unter dem 15.10.2012 ein
Einigungsgespréch fuhre, die Rechnungsvorgaben selbst erstelle und sodann Ruckforderung
verlange. Uber den Inhalt der Einigung vom 15.12.2010 héatte Beweis erhoben werden
mussen, unter Beriicksichtigung, dass nur die Klagerin das Rechenwerk und das
Zahlenmaterial habe liefern kénnen.

Auch ihr Vorbringen auf Seite 3 ihres Schriftsatzes vom 02.05.2013 und zu den Anlagen K 19
— K 27 sei nicht gewurdigt worden.

Auf Hinweis des Senats hat die Beklagte — von der Klagerin bestritten - erganzend behauptet,
anlasslich der Verhandlungen vom 15.12.2010 sei besprochen worden, dass die unter
Bezugnahme auf die Anlage 2 vorliegenden Zahlen die Schlusszahlungen fur die noch zu
erstellende Abrechnung hatten sein sollen, dass die in der Anlage 2 genannten Summen die
alle bisherigen Mehr- und Minderleistungen umfassenden Endsummen hatten sein sollen und
damit alle Streitpunkte zwischen den Parteien hatten beseitigt werden sollen.

Wegen des Vorbringens der Beklagten im Einzelnen wird auf das Sitzungsprotokoll vom
28.01.2014 sowie die nachfolgenden Schriftsatze vom 17.02.2014 nebst Anlagen (Bl. 182 ff.
d.A.) und vom 01.07.2014 (BI. 280 ff. d.A.) verwiesen.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Landgerichts Kéln vom 22.05.2013 - 4 O 262/12 abzuandern und
1. die Klage abzuweisen sowie

2. auf die Widerklage die Klagerin zu verurteilen, an sie 12.427,49 € nebst Zinsen i.H.v. 8
Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Zustellung der Widerklage am
11.10.2012 zu zahlen.

Die Klagerin beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Sie ist der Berufung der Beklagten unter Verteidigung des angefochtenen Urteils und
Wiederholung ihres erstinstanzlichen Vorbringens entgegengetreten und hat das erganzende
Vorbringen der Beklagten in der Berufung bestritten. Wegen der Einzelheiten wird auf die
Berufungserwiderung vom 14.10.2013 (BIl. 134 ff. d.A.) und die weiteren Schriftsdtze vom 10.
und 12.02.2014 (BI. 168 ff. d.A.), vom 27.01.2014 (BI. 242 ff. d.A.), vom 10.03.2014 (BI. 256
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ff. d.A.) und vom 02.06.2014 (BI. 275 ff. d.A.) verwiesen.

Wegen aller weiteren Einzelheiten im Ubrigen wird auf die gewechselten Schriftsatze nebst 23
Anlagen Bezug genommen.

Der Senat hat Beweis erhoben durch Vernehmung des Zeugen K. Wegen des Ergebnisses 24
der Beweisaufnahme wird auf das Sitzungsprotokoll vom 04.07.2013 (BI. 282 ff. d.A.)
verwiesen.

Il. 25
Die Berufung ist teilweise unzulassig, im Ubrigen ist sie unbegrindet. 26
= 27
Die Berufung der Beklagten ist unzulassig, soweit sie sich gegen die Abweisung der 28
Widerklage wendet. Insoweit fehlt es mangels Auseinandersetzung der Beklagten mit den
Ausfuhrungen im angefochtenen Urteil an einer Berufungsbegrindung.

2. 29

Soweit sich die Beklagte gegen die antragsgemalfe Zuerkennung des mit der Klage geltend 30
gemachten Riickforderungsanspruchs der Klagerin wegen einer Uberzahlung in Hohe von
140.333,28 € wendet, ist ihre Berufung unbegriindet. Das Landgericht hat diesen Anspruch

der Klagerin zu Recht bejaht.

Der Senat nimmt zunachst zur Vermeidung von Wiederholungen zunachst auf die 31
zutreffenden Ausfiihrungen im angefochtenen Urteil Bezug. Das Berufungsvorbringen der
Beklagten rechtfertigt keine andere rechtliche Beurteilung. Erganzend ist folgendes

anzumerken:

Der Senat schlief3t sich der Ansicht des Landgericht an, dass der Anspruch der Klagerin auf 32
Erstattung geleisteter Uberzahlungen auf eine Restwerklohnforderung der Beklagten in Hohe
von 140.333,28 € aus dem zwischen den Parteien geschlossenen Bauvertrag und nicht aus
8§ 812 ff BGB folgt. Nach der Rechtsprechung des BGH finden auf Anspriiche des
Auftraggebers auf Rickzahlung Uberzahlter Vorauszahlungen auf eine Werklohnforderung
des Auftragnehmers nach vorzeitiger Beendigung des zwischen den Parteien geschlossenen
Bauvertrags die Vorschriften des Bereicherungsrechts und die dort geltenden Darlegungs-
und Beweislastgrundsatze keine Anwendung, weil sich ein Zahlungsanspruch aus der
vertraglichen Abrede ergibt. Verpflichtet sich der Auftraggeber in einem Bauvertrag
gegenuber dem Auftragnehmer zu Voraus- oder Abschlagszahlungen, ist dieser verpflichtet,
seine Leistungen nach Abnahme oder Beendigung des Vertrages abzurechnen und einen
etwaigen Uberschuss an den Auftraggeber auszuzahlen (BGH, Urt. v. 22.11.2007 — VII ZR
130/06 -, NJW-RR 2008, 328 ff. in juris Rn. 16 m.w.N.; BGH, Urt. v. 11.02.1999 — VII ZR
399/97 — NJW 1999, 1867 ff. in juris Rn.26).

Fur die Darlegungslast gilt: Der Auftraggeber hat schliissig die Voraussetzungen fir einen 33
Anspruch auf Auszahlung eines Saldoiiberschusses aus einer Schlussabrechnung

vorzutragen. Dazu kann er sich auf eine vorhandene Schlussrechnung des Auftragnehmers
beziehen und darlegen, dass sich daraus ein Uberschuss ergibt bzw. nach einer Korrektur
etwaiger Fehler ergeben misste BGH, Urt. v. 11.02.1999 — VII ZR 399/97 — NJW 1999, 1867

ff. in juris Rn. 27). Hat der Auftraggeber ausreichend vorgetragen, muss der Auftragnehmer
darlegen und beweisen, dass er berechtigt ist, die Voraus- und Abschlagszahlungen



endgultig zu behalten. Fur eine Umkehr der Beweislast besteht kein Grund. Dem
Auftragnehmer obliegt die Beweislast flir seinen Vergutungsanspruch auch im Prozess des
Auftraggebers auf Riickzahlung eines Uberschusses, wobei diese Verteilung von
Darlegungs- und Beweislast auch nach Kiindigung des Bauvertrages gilt (BGH, Urt. v.
22.11.2007 — VIl ZR 130/06 -, NJW-RR 2008, 328 ff. in juris Rn. 16/17 m.w.N.; BGH, Urt. v.
11.02.1999 — VIl ZR 399/97 — NJW 1999, 1867 ff. in juris Rn.30/31).

Nach diesen Grundsatzen hat die Klagerin schlissig dargelegt, dass ihr ein Anspruch auf 34
Erstattung von Uberzahlungen in geltend gemachter und im angefochtenen Urteil zuerkannter
Hohe von 140.333,28 € zusteht.

Dieser Betrag ware nach der Vereinbarung im Bauvertrag vom 14.06.2007 fur Arbeiten zu 35
zahlen gewesen, welche die Beklagte jedoch im Rahmen der spéteren Erstellung des
Bauvorhabens abweichend von der urspriinglichen Vereinbarung zum Teil bei dem Bauteil A

— Umbaumaf3nahme 1 (alt) - und dem Bauteil C nicht erbracht bzw. reduziert hat. Die

Klagerin hat die in Betracht kommenden Leistungen in der Klageschrift detailliert unter

Zuordnung zu den beiden genannten Bauteilen benannt (vgl. Bl. 8 — 10 d.A.) und die sich

dadurch ergebenden, nicht mehr geschuldeten Minderbetrage fir die weggefallenen bzw.
reduzierten Arbeiten in Hohe von insgesamt 140.333,28 € nachvollziehbar in einer

tabellarischen Aufstellung dargelegt (vgl. Tabelle Bl. 10/11 d.A.).

Dass auch die Beklagte davon ausging, dass ihr eine Vergutung fir diese Leistungen in 36
genannter Hohe nicht mehr zustand, folgt daraus, dass sie in ihrer ersten Schlussrechnung
vom 19.06.2010 (K 28 BI. 168 ff. Anlagenheft) fir die entfallenen Arbeiten keine bzw. fir die
reduzierten Arbeiten eine entsprechend geminderte Vergutung gegeniber den im
Leistungsverzeichnis vereinbarten Betragen abgerechnet hat. Im Ubrigen hat die Beklagte in
der Berufung im Schriftsatz vom 23.01.2014 auch eingerdumt, dass die Arbeiten, mit deren
Durchftihrung die Klagerin andere Unternehmen beauftragt und welche sie auf der Grundlage
der Rechnungen dieser Drittunternehmen (Anl. K 19 — K 27 Bl. 150 ff. Anlagenheft) auch
bezahlt hatte, aus ihrem Auftragsvolumen herausgenommen bzw. die beauftragten Arbeiten
modifiziert worden seien, sie — die Beklagte - diese Arbeiten nicht mehr habe durchfuhren
sollen und diese von ihr auch nicht abgerechnet worden seien (Bl. 152 d.A.). Sie hat
insbesondere in der mundlichen Verhandlung vom 28.01.2014 (vgl. Bl. 161 d.A.)
zugestanden, dass die in ihrer Schlussrechnung vom 30.12.2010 Nr. 10-1116 betreffend
Bauteil A — Umbaumafinahme 1 (alt) unter der Pos. 1.2.3.11.1 mit einer Vergitung von
140.333,28 € netto abgerechneten , Trockenarbeiten 1,00 psch* tatsachlich nicht erbracht
worden seien.

Dass die Parteien nach fristloser Kiindigung des Bauvertrages vom 14.06.2007 am 37
15.12.2010 eine schriftliche Vereinbarung Gber dessen Aufhebung mit allen Nachtragen

getroffen haben (Bl. 180 ff. Anlagenheft), &ndert nichts an der Rechtsnatur des Anspruchs der
Klagerin auf Rickzahlung Uberzahlter Vergutung als vertraglichem Anspruch und der

Anwendung der oben dargelegten Darlegungs- und Beweislastgrundsatze entsprechend der
Rechtsprechung des BGH. Aus der Aufnahme der Abrechnungsverpflichtung der Beklagten

bzgl. ihrer Leistungen in 8 8 der Vereinbarung vom 15.12.2010 ergibt sich ebenso wie aus

der im Bauvertrag tUbernommenen Verpflichtung der Klagerin zur Erbringung von
Abschlagszahlungen, dass ein etwaiger Uberschuss an diese auszuzahlen ist.

Die darlegungs- und beweispflichtige Beklagte hat auch den Nachweis fir ihre Behauptung in 38
der mundlichen Verhandlung vom 28.01.2014 (BI. 161 d.A.) nicht erbracht, dass sich die

Parteien am 15.12.2010 nach stundenlangen Verhandlungen tber den gesamten Tag vor
Unterzeichnung der schriftlichen Vereinbarung vom 15.12.2010 darauf verstandigt haben,



dass damit alle wechselseitigen Forderungen der Parteien hatten erledigt sein sollen, dass
die Anlage 2 zu dieser Vereinbarung Grundlage der Endvereinbarung gewesen ist und dass
mit der Leistungserbringung durch sie sowie der Zahlung der niedergelegten Betrége von
Klagerseite keine Ruckforderungsmoglichkeit mehr hatten bestehen sollen.

Der von der Beklagten hierzu benannte Zeuge K hat dies nicht bestatigt. Er hat bekundet,
dass er bei den am 15.12.2010 in Koéln gefiihrten Verhandlungen nicht zugegen gewesen sei
und deswegen Uber den Inhalt sowie den Verlauf der geftihrten Gespréache keine Angaben
machen konne.

Ungeachtet dessen hat der Senat aber auch unter Beriicksichtigung des Geschehensablaufs
und der vorgelegten Unterlagen Zweifel an der Richtigkeit dieses bestrittenen Vorbringens
der Beklagten.

Gegen das Zustandekommen der von der Beklagten behaupteten endgultigen Regelung am
15.12.2010 spricht zun&achst der Wortlaut der unterzeichneten schriftlichen Vereinbarung vom
15.12.2010. Daraus ist eine solche abschliel3ende Vereinbarung nicht zu entnehmen. Die
Formulierung in § 9 ,Nach dem aktuellen Stand der Abrechnung ergibt sich gegenwartig
folgender Abrechnungsstand zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer:* spricht vielmehr
dafur, dass nur der im Zeitpunkt der Vereinbarung vorhandene und damit vorlaufige
Abrechnungsstand festgehalten worden ist (K 29 BIl. 188 Anlagenheft). Dies bestatigt neben
der in § 8 Ziff. 1 geregelten Verpflichtung der Beklagten, der Klagerin unverzuglich,
spatestens bis zum 31.03.2011, getrennt fur die Bauteile A, B und C die Schlussrechnungen
in 3-facher Ausfertigung nebst dazugehdriger Anlagen zur Verfiigung zu stellen, auch der
Nichteintritt der Falligkeit des Schlussrechnungsbetrages, solange die Anlagen fehlten (K 29
Bl. 187 Anlagenheft). Ferner ist in diesem Zusammenhang die Regelung in § 3 d) Uber
.eventuelle Abzige fir nicht fristgerecht erbrachte Rest- bzw. Mangelbeseitigungsarbeiten
gem. Anlage 1 zur Vereinbarung vom 15.12.2010 bis 24.01.2011, die von der
Schlussrechnung vorgenommen werden sollten®, zu bericksichtigen. Soweit danach am
15.12.2010 noch nicht feststand, ob es derartige Abziige geben wirde und diese in der
Schlussrechnung bertcksichtigt werden sollten, impliziert dies, dass eine endgiiltige
Abrechnung erst mit Erstellung dieser Schlussrechnung erfolgen konnte und sollte.

Der Vorlaufigkeit der Aufstellung in der Vereinbarung vom 15.12.2010 steht auch nicht
entgegen, dass die Klagerin den in 8§ 9 a.E. aufgefihrten Betrag von 80.000,- € unverzuglich
anweisen sollte — was unstreitig am gleichen Tag durch Ubergabe eines Schecks geschehen
ist — und dass nach Anlage 2 zu dieser Vereinbarung neben dem als Abschlagszahlung
bezeichneten Betrag von 80.000,- € weitere Zahlungen von 87.619,70 €, 70.000,- € und
12.456,96 € von der Klagerin geleistet werden sollten. Insoweit handelte es sich der Sache
nach jeweils um Abschlagszahlungen, die im Rahmen der noch zu erstellenden
Schlussrechnung bertcksichtigt werden sollten. Soweit sich die Klagerin schlie3lich in § 8
Ziff. 3 zur Zahlung der Schlussrechnungsbetrage innerhalb einer Frist von einem Monat nach
Vorlage der ordnungsgemafen Rechnung verpflichtet hat, folgt daraus, dass sich gegentuber
der Abrechnung in 8 9 und der Aufstellung in Anlage 2 zur Vereinbarung vom 15.12.2010
summenmallige Verdnderungen aus den noch zu erstellenden Schlussrechnungen ergeben
konnten.

Hinzu kommt, dass das Vorbringen der Beklagten zu dieser angeblichen Vereinbarung
unauflosbare Widerspriiche aufweist. In erster Instanz hatte sie zunachst mehrfach
vorgetragen, sowohl der Wortlaut der Vereinbarung vom 15.12.2010 als auch die darin
enthaltenen Abrechnungszahlen seien ausschlie3lich und allein von der Klagerin bzw. ihrem
Architekten oder Bauleiter formuliert worden, wahrend darin, insbesondere in den Anlagen 1
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und 2, ihre Abrechnungszahlen nicht eingeflossen seien (Bl. 26, 28 und 45 d.A.). Abweichend
hiervon hat sie demgegenuber in zweiter Instanz vorgetragen, in der Zeit bis zum Abschluss
der Vereinbarung vom 15.12.2010 seien die Einzelheiten der Minderleistungen, Einbehalte (8§
5), Zusatzleistungen des Auftragnehmers (8 6) sowie Rest- u. Mangelbeseitigungsarbeiten
aufgenommen, die Anlage 2 erstellt sowie die Einzelheiten zu den verschiedenen Positionen
ausfuhrlich verhandelt worden. Nachdem die Klagerseite das Ergebnis der bisherigen
Verhandlungen sowie eigene Forderungen zu den Minderleistungen per E-Mail am
15.12.2010 gegen 01.16 Uhr in einer anderen Version ubersandt habe, seien anschliel3end
anlasslich weiterer Verhandlungen die Positionen in 8 5, insb. die nicht ausgefiihrten Arbeiten
im Bauteil B, sowie die zu zahlenden Betrage in § 9 erheblich abgeandert worden. Danach
stellte sich die Vereinbarung vom 15.12.2010 einschlief3lich ihrer Anlagen 1 und 2 nicht mehr
als alleinige Vorgabe der Klagerin dar.

Abgesehen davon ist dem Vortrag der Beklagten nicht zu entnehmen ist, welche Absprachen
hinsichtlich der im Einzelnen besprochenen Positionen getroffen worden sind und auf welche
Weise die vermeintlichen Unstimmigkeiten beseitigt worden sein sollen. Demgegeniber
erscheint die klagerseits vorgenommene Streichung der Rechnungsposition Ziff. 1.2.3.11.1
der Schlussrechnung vom 30.12.2010, Nr. 10-1116 betreffend Bauteil A — Umbaumalinahme
1 (alt) fur ,Trockenarbeiten 1,00 psch” (Anl. K 30 BIl. 192 Anlagenheft) im Hinblick darauf
nachvollziehbar, dass dieser Betrag identisch ist mit der vertraglich vereinbarten Vergitung
fur die von der Beklagten nicht ausgefuhrten bzw. reduzierten Leistungen, die aus dem
Auftragsvolumen herausgenommen und von anderen Unternehmern erbracht worden sind.
Fur diese Leistungen hatte die Beklagte — worauf die Klagerin durchgangig hingewiesen hat -
dementsprechend in ihrer ursprtinglichen Schlussrechnung vom 19.06.2010 fur die Bauteile
A — Umbaumalnahme 1 (alt) und C keine bzw. nur eine entsprechend reduzierte Vergitung
abgerechnet. Diese zwischen den Parteien unstreitigen Minderleistungen, die nach § 8 Ziff. e)
und f) des Bauvertrags in Abzug zu bringen waren, sind in der Vereinbarung vom 15.12.2010
und deren Anlage 2 nicht berlcksichtigt. In der Anlage 2 findet sich in der Aufstellung fur die
Bauteile A — Umbaumalflinahme 1 (alt) und C nur die im Hauptauftrag vereinbarte Vergutung
zzgl. der Vergutung fir die Nachtrage. Dabei sind — anders als fir den Bauteil B - weder die
einzelnen Leistungen des Hauptauftrags noch die dafiir eingestellten Einzelvergitungen
aufgefuihrt, und man hat ausgehend von der vereinbarten Gesamtbausumme und den
Nachtragsvergutungen vor Berticksichtigung von Nachlassen, Mehrwertsteuer und
Abschlagszahlungen die vereinbarte Vergutung fur Bauteil B in Abzug gebracht.

Fur die von der Beklagten behauptete Vereinbarung ergibt sich auch nichts aus der Erklarung
des Prozessbevollmachtigten der Klagerin in der E-Mail vom 19.03.2011 (BI. 89 d.A.), ,Nach
unseren Berechnungen stimmen jetzt sowohl die Schlussrechnungen als auch die jeweils
aufgeteilten Abschlagsrechnungen®. Es ist weder dargetan noch aus der E-Mail ersichtlich,
warum sich diese Erklarung auf die Schlussrechnungen der Beklagten vom 30.12.2010
beziehen soll. Soweit dieser E-Mail im Anhang Rechnungsentwurfe der Klagerin (BI. 221 ff.
d.A.) beigefligt waren, auf die in der E-Mail auch ausdriicklich Bezug genommen wird, liegt es
auf der Hand, dass sich die Erklarung des Prozessbevollmachtigten der Klagerin auf diese
letztgenannten korrigierten Schlussrechnungsentwtirfe beziehen sollte. Unerheblich ist, dass
darin abweichende und unzutreffende Abschlagszahlungen eingestellt worden sind.
Jedenfalls bezog sich der von der Klagerin vorgenommene Abzug auf eine von der Beklagten
zu Unrecht abgerechnete Vergttung in Hohe von 140.333,59 €, auf welche die spater in
Abzug gebrachten Abschlagsrechnungen keinen Einfluss haben. Im Ubrigen stehen die
Abschlagszahlungen fir die vier Bauteile in der in den korrigierten Schlussrechnungen vom
30.12.2010 (Anl. K 30 — K 33 BI. 191 ff. Anlagenheft) angegebenen Hohe aul3er Streit.
Abgesehen davon hat die Klagerin die zunachst vorgelegten Schlussrechnungen vom
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30.12.2010 (Anl. K 1 und K 2 BIl. 224 ff. Anlagenheft) zu Recht zurtickgewiesen, weil diese
nicht den in 8 8 Ziff. 1 der Vereinbarung vom 15.12.2010 vereinbarten Anforderungen
entsprochen haben. Hinsichtlich der Bauteile A - UmbaumafRnahme 1 (alt), C und A
nachtraglicher Umbau fehlte die ausdricklich vereinbarte getrennte Berechnung fir jeden
einzelnen Bauteil. Dariiber hinaus fehlte fur alle Bauteile die Angabe der einzelnen
Leistungen mit der dafur berechneten Vergitung.

Der Senat ist angesichts dessen nicht davon Uberzeugt, dass sich die Parteien — so das
Vorbringen der Beklagten in der mundlichen Verhandlung vom 28.01.2014 (Bl. 161 d.A.) —
am 15.12.2010 im Verlaufe von intensiven, der Unterzeichnung der schriftlichen
Vereinbarungen vom 15.12.2010 vorausgegangenen Verhandlungen entgegen deren
Wortlaut darauf verstandigt haben, dass damit eine Endvereinbarung zur Abgeltung aller
wechselseitigen Anspriche abgeschlossen worden ist und dass die darin niedergelegten
Abrechnungen in 8 9 sowie in der Anlage 2 zu dieser Vereinbarung endgultigen Charakter
gehabt haben sollten. Im Falle des Zustandekommens einer solchen Vereinbarung
unmittelbar vor Unterzeichnung der Vertragsurkunde ware zu erwarten gewesen, dass man
diese schriftlich aufgenommen und den Vertrag insoweit — ggfls. — handschriftlich erganzt
hatte. Dies ist unstreitig nicht geschehen.

Infolge dessen steht der Klagerin aus der Abrechnung der Vergutung fur den Bauteil A —
UmbaumaRnahme 1 (alt) ein Anspruch auf Riickerstattung der Uberzahlung in Hohe von
140.333,28 € zu.

Soweit die Beklagte in Ergdnzung ihres Vorbringens in der mindlichen Verhandlung vom
28.01.2014 mit insoweit nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 17.02.2014 vorgetragen hat,
man habe sich bereits am 09.12.2010 uber eine endgiiltige Erledigung aller Punkte
verstandigt (BIl. 183 ff. d.A.), handelt es sich um neues Vorbringen, welches — ungeachtet
seines unauflésbaren Widerspruchs zum bisherigen Vorbringen der Beklagten in der
mundlichen Verhandlung vom 28.01.2014, wo von einer grundsatzlich schon am 09.12.2010
bestehenden Einigung tber den Ausschluss jeglicher wechselseitiger Forderungen und
Gegenforderungen bei Zustandekommen einer Vereinbarung noch keine Rede war —
aufgrund des Bestreitens der Klagerseite gem. § 531 Il Nr. 3 ZPO nicht mehr zu
beriicksichtigen ist. Infolge dessen bedurfte es insoweit auch keiner Vernehmung des hierzu
ebenfalls benannten Zeugen K.

Im Ubrigen kann diesem ebenfalls in sich widerspriichlichen erganzenden Vorbringen schon
nicht entnommen werden, dass man bereits am 09.12.2010 anlasslich einer Besprechung
ausdrucklich die Geschaftsgrundlage vereinbart hatte, dass mit einer noch abzuschlielRenden
Vereinbarung Rickforderungen und Nachforderungen auf beiden Seiten nicht mehr moglich
gewesen seien. Hiergegen spricht, dass nach dem 09.12.2010 — so das Vorbringen der
Beklagten — bis zum 15.12.2010 zahlreiche Gesprache gefiihrt worden sein sollen und es
Schriftverkehr gegeben haben soll und man auch im Verlauf des 15.12.2010 Uber jede
einzelne Position gesprochen habe. Die Beklagte selbst rdumt sogar in ihrem letzten,
ebenfalls nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 01.07.2014 ein, dass am 15.12.2010
erhebliche Verhandlungen stattgefunden hatten und die Schlussrechnung noch in vielen
Punkten geandert worden sei. Ferner bestreitet sie, dass mit der E-Mail der Klagerseite vom
15.12.2010, 1.16 Uhr Schlussrechnung und Inhalt festgestanden hétten, unter erneutem
Hinweis darauf, dass den ganzen Tag uber und auch noch nach Eintreffen des
Geschaéftsfuhrers ihrer Komplementar-GmbH am friihen Abend nachverhandelt worden sei
und die Schlussrechnung immer wieder geandert worden sei. Soweit es aber nach eigenem
Vorbringen der Beklagten bis zur Unterzeichnung der schriftlichen Vereinbarung vom
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15.12.2010 bis zum Abend dieses Tages immer noch Nachverhandlungen und zahlreiche
Anderungen gegeben hat, kann — entgegen ihrer insoweit widerspriichlichen Behauptung —
nicht davon ausgegangen werden, dass es bereits am 09.12.2010 vereinbart worden sei,
dass mit einer ihrem Inhalt noch nicht feststehenden Vereinbarung wechselseitig keine Rick-
bzw. Nachforderungen mehr hatten méglich sein sollen. Auch von daher bedurfte es einer
Befragung des Zeugen K zum Inhalt Gesprache am 09.12.2010 nicht.

Die Kostenscheidung beruht auf 8 97 Abs. 1 ZPO.
Die prozessualen Nebenentscheidungen ergeben sich aus 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Es besteht kein Anlass, die Revision zuzulassen. Die Voraussetzungen des § 543 Abs. 2
ZPO liegen nicht vor. Es handelt sich um eine Einzelfallentscheidung ohne grundsatzliche
Bedeutung.

Streitwert fUr das Berufungsverfahren: 152.760,77 € ( 140.333,28 € + 12.427,49 €)

50

51

52

53

Justizs=- N'W

Rechitsprechungsdatenbank jeliIRIN=


http://www.nrwe.de

