LG Traunstein, Endurteil v. 30.04.2021 — 2 O 2621/20

Titel:
Entbehrlichkeit einer férmlichen Abnahme der Bauleistung nach erfolgreicher
Selbstvornahme

Normenketten:
BGB § 631 Abs. 1, § 641 Abs. 1 S. 1
VOB/B § 4 Abs. 7, § 8 Abs. 3 Nr. 1, Nr. 2, § 8 Abs. 6

Leitsatz:

Haben die Parteien eines Bauvertrages eine férmliche Abnahme vereinbart, aber nicht durchgefiihrt, ist der
Anspruch auf Zahlung von Werklohn féllig, wenn der Auftragnehmer eine Selbstvornahme erfolgreich
durchgefiihrt hat, selbst wenn er dazu nicht berechtigt war. In diesem Fall besteht nur noch ein reines
Abrechnungsverhéltnis. (Rn. 22) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
formliche Abnahme, Schriftform, Selbstvornahme, Kiindigung, Abrechungsverhaltnis, Baumangel, Falligkeit

Rechtsmittelinstanz:
OLG Minchen, Beschluss vom 03.02.2022 — 28 U 3344/21

Fundstelle:
BeckRS 2021, 57299

Tenor

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 12.801,34 € nebst Zinsen hieraus in Hohe von 9
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit 16.05.2019 zu zahlen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an die N. Versicherung AG, 9.465,11 € nebst Zinsen in Hohe von 9
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz hieraus ab 21.10.2020 zu zahlen.

3. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

4. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrags
vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand

1

Die Beklagte fuhrte als Generalunternehmerin den Bau eines Einfamilienhauses in T., K.weg 14, aus. Fur
dieses Bauvorhaben beauftragte sie mit Bauvertrag vom 5./28.02.2019 (Anlage K1) auf der Grundlage
eines Angebots vom 11.09.2018 die Klagerin mit Rohbauarbeiten zum Pauschalpreis von 83.067,00 €. Die
Geltung der VOB/B wurde vereinbart. Unter Ziffer 3 wurde eine Sicherheitsleistung von 5% der
Nettoabrechnungssumme befristet bis Endabnahme des Projekts vereinbart. Unter Ziffer 6 wurde eine
formliche Abnahme gemaf § 12 Nr. 4 VOB/B vereinbart. Als Falligkeitsvoraussetzung fiir die
Schlusszahlung wurde die Abnahme der Ringbalken festgelegt.

2
Der Rohbau wurde durch die Klagerin erstellt. Eine féormliche Abnahme erfolgte nicht.

3
Unter dem 15.04.2019 stellte die Klagerin unter Berlcksichtigung der geleisteten Abschlagszahlungen ihre
Schlussrechnung in H6he von 40.067,00 €. (Anlage K4).

4

Am 07.06.2019 vereinbarten die Parteien die Gestellung eine Gewahrleistungsbirgschaft durch die Klagerin
in Hohe von 12.000,00 €. Diese Vereinbarung bestatigte die Beklagte mit Schreiben vom 17.06.2019
gegenuber der Klagerin wie folgt (Anlage K2):



5. Es wurde vereinbart dass die Differenz (8.000.- €) zwischen den noch nicht freigegebenen 20.000.- € und
der Burgschaft von 12.000.- € vorab bezahlt wird. Dies wurde bereits letzte Woche erledigt.

6. Es wurde vereinbart die restlichen 12.000,00 € nach Erhalt der Birgschaft freizugeben.

5

Diese Birgschaft wurde durch die N. Versicherung AG am 17.06.2019 erteilt und am selben Tag der
Beklagten Gbergeben (Anlage K 6). Der Sicherheitseinbehalt wurde trotzdem durch die Beklagte nicht
freigegeben.

6
Auf die Schlussrechnung hat die Beklagte zwei Zahlungen erbracht, ndmlich am 07.05.2019 uber 19.265,66
€ und am 14.06.2019 tber 8.000,00 €.

7

Mit E-Mail vom 24.06.2019 (Anlage B3) riigte die Beklagte gegentber der Klagerin Mangel der Abdichtung.
Mit Schreiben vom 17.06.2019 (Anlage B1) forderte die Beklagte die Klagerin zur Beseitigung
verschiedener Mangel betreffend die mangelhafte Abdichtung des Kellers bis 28.06.2019 auf und kiindigte
ohne weitere Vorankulindigungen eine Ersatzvornahme an. Mit Schriftsatz vom 01.07.2019 (Anlage B2)
rugte der Bevollmachtigte der Beklagten erneut Mangel betreffend die Abdichtung des Kellers, setzte Frist
zur Mangelbeseitigung bis 11.07.2019 und kiindigte die Entziehung des Auftrags an.

8

Die Beklagte hat mit Schriftsatz vom 17.12.2019 (Anlage K6) wegen behaupteter Gberschielende
Gegenforderungen in Hohe von 9.811,50 € und weitere behaupteter Anspriche in Héhe von 1.123,00 € und
152,58 € (vgl. Anlage K5) die Blrgschaft bei der N. Versicherung AG in Anspruch genommen. Die Blrgin
hat hierauf eine Zahlung in Hohe von 9.465,11 € an die Beklagte geleistet, die sie nun im Regresswege bei
der Klagerin einfordert (vgl. Anlagen K7 und K8). Die Klagerin hat die Burgin bisher nicht befriedigt.

9

Die Klagerin begehrt von der Beklagten den restlichen Werklohn (Ziffer 1). Sie habe die Ubertragenen
Arbeiten vertragsgemal und mangelfrei erledigt. Die Schlusszahlungen seien fallig. Insoweit kdnne
dahinstehen, ob und wann eine Abnahme erfolgt sei, da die Beklagte durch Schreiben ihres
Prozessbevollmachtigten vom 28.11.2019 (Anlage K5) nicht mehr Erfillung, sondern Schadensersatz bzw.
Minderung verlange und damit den Bauvertrag in ein Abrechnungsverhaltnis umgewandelt habe. Die
Klagerin bestreitet, dass die Voraussetzungen fir ein Ersatzvornahme nach den Vorschriften der VOB/B
geschaffen wurden. Die Beklagte trage insoweit nicht schliissig vor, wann der Klagerin die notwendigen
Erklarungen zugegangen sein sollten. Die Klagerin bestreitet, dass die von der Beklagten aufgefihrten
MafRnahmen zur Mangelbeseitigung erforderlich gewesen seien. Sie bestreitet auch die Angemessenheit
und Ortsublichkeit der angesetzten Preise.

10

Der Ruckerstattungsanspruch des durch die Birgen geleistete Zahlbetrages in Hohe von 9.165,11 € sei
gemal § 812 Abs. 1 BGB begrtindet. Der Beklagte stehe kein Anspruch auf Erstattung von
Ersatzvornahmekosten zu. Die Gestellung einer Blrgschaft als Ausfallsicherheit durch den Auftragnehmer
sei dahin auszulegen, dass sie unter der auflosenden Bedingung steht, der Auftraggeber werde seine
Verpflichtung zur effektiven Auszahlung eines Bareinbehalts alsbald nachkommen. Wenn sich der
Auftraggeber weigere, die Barsicherheit auszubezahlen, so trete die auflésende Bedingung ein, unter der
die Burgschaftsunsicherheit gestellt wurde. Der Rechtsgrund flir die Gestellung entfalle damit. Der
Auftragnehmer kdénne die Burgschaftsurkunde als ungerechtfertigte Bereicherung herausverlangen.

11

Die Klagerin bestreitet, dass ein Betrag von 2.400,00 € von der Schlussrechnung abzusetzen sei weil die
Klagerin vertraglich vereinbarte Leistungen im Zusammenhang mit dem Schornstein nicht ausgefuhrt habe.
Eine dahingehende Vereinbarung sei zwischen den Parteien nicht getroffen worden.

12

Bezliglich der Schadensersatzforderung der Beklagten betreffend die behauptete Zerstérung des iPads des
Geschaftsflhrers der Beklagten bestreitet die Klagerin auch die Abtretung dieser Forderung an die
Beklagte.



13
Die Klagerin beantragt zu erkennen,

1. Die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 12.801,34 € nebst Zinsen in Hoéhe von 9 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz hieraus seit 16.05.2019 zu zahlen.

2. Die Beklagte zu beurteilen, an die N. Versicherung Amtsgericht 9.465,11 € nebst Zinsen in Hohe von 9
Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz hieraus seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

14
Die Beklagte beantragt Klageabweisung.

15

Die Beklagte ist der Auffassung, dass der Werklohn nicht fallig sei, weil die gemaR Ziffer 6. des Vertrags
vereinbarte formliche Abnahme nicht erfolgt sei. Ferner konne die Beklagten mit Gewahrleistungsrechten in
einer die Klageforderung weit tUbersteigenden Hohe aufrechnen. Aus dem von der Beklagten erholten
Gutachten des N. Verein e.V. vom 22.07.2019 (Anlage B5), das der Klagerin mit Schriftsatz vom 30.07.2019
(Anlage B4) Ubersandt wurde, ergeben sich folgende Mangel: In Teilbereichen der West und Nordwand
dringe augenscheinlich Feuchte durch die Bauteilfuge Doppelwand Bodenplatte ein. Ein Nachweis inwieweit
die ausgefuhrte Konstruktion eine WU - Konstruktion darstelle, liege nicht vor. Bei der Ausfiihrung der
Stahlbetonarbeiten sei nicht mit der erforderlichen Sorgfalt und auch nicht sachgerecht vorgegangen
wurden. Beispielhaft sei der fehlende Schutz der Fugenbleche und die starke Verschmutzung der Fugen
und Bleche. Die Bleche sei nicht fachgerecht in ihrer Lage fixiert worden. Systemzugehdrige
Fugenelemente seien nicht fur die vertikalen Fugen verwendet worden. Die vom Systemhersteller
vorgeschlagenen Sanierungsmethode (Einbau eines Verpressungschlauches) fur die verschmutzten
Fugenbander seien nicht zur Anwendung gekommen. Das bei der Sanierung der Fugenrisse durch die
Klagerin verwendete Material finde sich nicht in den einschlagigen Vorschriften. Es sei keine, wie in den
Verarbeitungsrichtlinien gefordert, Kratzspachtelung aufgetragen wurden. Die Kante der Bodenplatte sei
nicht gebrochen. Insgesamt sei der Keller nicht dicht ausgefiihrt worden.

16
Die Beklagte habe die erforderliche Ersatzvornahmen durchgefihrt, fir die sie folgende Betrage ansetzt:

a) Rissinjektionen gemaf Schlussrechnung der Firma L. Bautenschutz vom 24.10.2019 (Anlage B6) in
Hohe von 10.595,38 €;

b) Folgende Positionen der Rechnung der Firma P. vom 23.09.2019 (Anlage B7): Pos.2.5: Teilausfall in
Hohe von 300,00 € Pos 3.5: 10 mm CT-C 25-F4 Mehr/Minderdicke inklusive Faserbewehrung und
Zusatzmittel in Hohe von 152,58 € Pos 4.5: 10 mm CT-C 25-F4 Mehr/Minderdicke inklusive
Faserbewehrung und Zusatzmittel in Hohe von 149,42 € Pos 8.5: Pedotherm Septima Plus045
Trocknungsbeschleuniger als Zugabe flr Zementestrich liefern und einbauen in Hohe von 404,40 €;

Pos 8.7: Pedotherm Septima Plus075 Trocknungsbeschleuniger als Zugabe fiir Zementestrich in Hohe von
235,25 € Pos 8.8: Pedotherm Septima Plus065 Trocknungsbeschleuniger als Zugabe flir Zementestrich in
Hohe von 522,53 €

¢) Regiearbeiten, namlich Aufmauern von Mauerwerk und Stabilisieren lockerer Wande, gemafl Rechnung
der Firma D. Bau GbR vom 22.08.2019 (Anlage B9) in Héhe von 1.110,00 €;

d) Elektroinstallationsarbeiten, namlich Neuinstallation der Wande im Obergeschoss, Uberpriifung der Kabel
und Austausch eines defekten Kabels, gemafl Rechnung der Firma W. GmbH vom 07.08.2019 (Anlage
B11) in Hohe von 337,35 €;

e) Montagemehraufwand flir Elektrorohinstallation gemaR Rechnung der Firma W. vom 30.10.2019 (Anlage
B 14) in Hohe von 432,00 €;

f) Hohenausgleich eines Ringankers nebst Kranarbeiten und Aufladen eines Baucontainers geman
Rechnung der Firma G. H. vom 01.10.2019 (Anlage B 16) in Hohe von 145,20 €;

g) Zusatzlicher Materialeinsatz, zusatzliche Trocknungsmalnahmen und Wiederverlegung der Gefitas
gemaf Rechnung der Beklagten vom 16.10.2019 (Anlage B 18) in Hohe von 1.763,94 €;



h) Erforderliche Eigenleistungen der Bauherren fiir Ausbesserungen und Spachtelarbeiten am Gewerk
Trockenbau in Hohe von 400,00 € (Gutschrift als Anlage B 21);

17

Die Beklagte macht ferner einen Abzug in Hohe von 2.400,00 € gelten, weil die Kl&gerin die vereinbarte
Leistung Schornstein inklusive Mehrspartenhauseinfihrung, Einbau der MSP und Abdichtungsarbeiten nicht
ausgefuhrt habe. Ferner macht sie aus abgetretenem Recht des Geschéaftsfihrers Schadensersatz in Hohe
von 799,00 € geltend, da Mitarbeiter der Klagerin am 27.08.2019 das iPhone des Geschaftsfuhrers der
Beklagten auf der Baustelle zerstort hatten.

18

Am 26.03.2021 erfolgte die miindliche Verhandlung. Eine Schriftsatzfrist wurde nicht beantragt und daher
auch nicht gewahrt. Nach Antragstellung wurde Termin zur Verkiindung einer Entscheidung bestimmt. Mit
nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 30.03.2021, bei Gericht eingegangen am selben Tage, beantragte
die Beklagte die mindliche Verhandlung wieder zu 6ffnen. Der Vortrag der Klégerin in der mtindlichen
Verhandlung, dass eine Kundigung des Werkvertrags nicht erfolgt sei, sei falsch. Mit Einschreiben vom
31.08.2019 (Anlage B 26) habe die Beklagte der Klagerin samtliche Auftrage aus wichtigem Grund
entzogen. Mit Schreiben des Bevollmachtigten vom 13.08.2019 (Anl. B 27), vorab per E-Mail Ubersandt, sei
der Auftrag entzogen und die Kiindigung aus wichtigem Grund erklart worden, nachdem die
Mangelbeseitigungskosten fruchtlos verstrichen sei. Die Klagerin riigte mit Schriftsatz vom 21.04.2021 den
Schriftsatz vom 30.03.2021 als prakludiert. Die Klagerin habe in der mtindlichen Verhandlung nicht
behauptet, eine Kiindigung sei nicht erfolgt, sie habe nur gerligt, dass die Voraussetzungen flr ihn eine
rechtmaRige Ersatzvornahme nicht schliissig dargetan worden sei. Die Schreiben gemaf Anlage B 26 und
B 27 seien im Hause der Klagerin nicht aufgefunden worden, so dass der Zugang bestritten werde. Im
Ubrigen betreffe das Schreiben vom 30.08.2019 (richtig: 31.08.2019) ein anderes Bauvorhaben, ndmlich
das Bauvorhaben Vogl. Nur das E-Mail des Beklagtenvertreters vom 13.08.2019 befindet sich im E-Mail
Ordner der Klagerin. Dieses wahre jedoch nicht die Schriftform gemaf § 8 Abs. 8 VOB/B.

Entscheidungsgriinde

19
I. Die zulassige Klage ist in vollem Umfang begriindet.

1. Werklohn

20
Die Klagerin hat gegen die Beklagte gemafR} § 631 Abs. 1 BGB Anspruch auf den restlichen Werklohn in
Hohe von 12.801,34 €.

21

Unstreitig war vereinbart, dass die Klagerin fur die Beklagte den Rohbau zu einem Pauschalpreis von
83.067,00 € erstellt. Da die Beklagte hierauf unstreitig Betrage von 19.265,66 € und 8.000,00 € bezahlten,
ist ein restlicher Werklohn von 12.801,34 € offen.

a) Falligkeit:

22

Dieser Werklohnanspruch ist fallig gemaf § 641 BGB. Zwar haben die Parteien in Ziffer 6 des Bauvertrages
eine formliche Abnahme gemaR § 12 Nummer 4 VOB/B vereinbart. Eine solche férmliche Abnahme erfolgte
unstreitig nicht. Eine solche férmliche Abnahme war jedoch entbehrlich. Die Abnahme als
Falligkeitsvoraussetzung ist entbehrlich, wenn feststeht, dass keine Nacherfillung mehr verlangt wird. Dies
ist ungeachtet der Frage, ob ein Selbstvornahmerecht bestand, der Fall, wenn die Selbstvornahme
mittlerweile erfolgreich durchgefihrt worden ist. In diesem Fall besteht ein reines Abrechnungsverhaltnis
(vgl. Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl. 2020, Teil 4, Rn. 490). Dies ist
hier der Fall. Die Beklagte hat Ersatzvornahmehandlungen durchgefiihrt und hierzu umfangreich
vorgetragenen und auch Abrechnungen der Unternehmer, die Arbeiten zur Durchfiihrung der
Ersatzvornahme ausfiihrten, vorgelegt.

b) Keine Aufrechnung mit Gewahrleistungsansprichen:

23



Die Beklagte kann gegen die Werklohnforderung der Klagerin nicht mit den Kosten zur Mangelbeseitigung
aufrechnen. Da zwischen den Parteien die Geltung der VOB/B vereinbart wurde, entsteht das
Selbstvornahmerecht, den die Verpflichtung zum Ersatz der Mangelbeseitigungs- bzw.
Fertigstellungskosten folgt, grundsatzlich erst, wenn der Auftraggeber dem Auftragnehmer wirksam
gekindigt hat, § 4 Abs. 7 Satz 3 VOB/B i.V.m. § 8 Abs. 3 Nr. 1, 2 VOB/B.

24

Die Beklagte hat bis zur mundlichen Verhandlung nicht vorgetragen, ob und wann sie den Vertrag mit der
Klagerin gekundigt hat. Sie hat bis dahin lediglich Schreiben vorgelegt, mit denen sie die Klagerin zur
Mangelbeseitigung aufgefordert hat. Die Beklagte konnte auch nicht davon ausgehen, dass entsprechender
Sachvortrag entbehrlich ist. Die Klagerin hatte ausdrtcklich mit Schriftsatz vom 22.01.2021 darauf
hingewiesen, dass bestritten werde, dass die Voraussetzungen fir ein Ersatzvornahme nach VOB/B
geschaffen wurden, da die Beklagte nicht vorgetragen habe, wann die notwendigen Erklarungen
zugegangen sein sollen. Ein hiervon abweichender rechtlicher Hinweis des Gerichts lag bis zur miindlichen
Verhandlung nicht vor. Zwar ist der Vortrag im Schriftsatz des Beklagtenvertreters vom 30.03.2021 insoweit
richtig, dass das Gericht im Termin zunachst irrig davon ausging, dass es einer Kiindigung der Beklagten
nicht bedurft hatte. Diese Auffassung hat das Gericht nach einem Hinweis des Klagervertreters noch im
Termin wieder korrigiert und darauf hingewiesen, dass es einer Kiindigung beddrfe.

25

Da durch die beklagte Partei eine Schriftsatzfrist nicht beantragt wurde kann der Vortrag im nicht
nachgelassenen Schriftsatz vom 30.03.2021 nicht bertcksichtigt werden und ist als verspatet gemaR §
296a ZPO zurlickzuweisen. Es kann dahinstehen, ob der Vortrag zugelassen werden musste, wenn der
verspatete Sachvortrag unstreitig gestellt wirde. Dies ist nicht der Fall. Die Beklagte hat im nicht
nachgelassenen Schriftsatz vom 30.03.2021 eine Kiindigung mit Anwaltsschriftsatz vom 13.08.2019
(Anlage B 27) behauptet. Nach dem Vortrag der Klagepartei mit Schriftsatz vom 21.04.2021 ist der
entsprechende Schriftsatz in der gemaf § 8 Abs. 6 VOB/B mafigeblichen Schriftform dort nicht
zugegangen. Nach dem Vortrag der Klagepartei ist dieser Schriftsatz dort nur als E-Mail eingegangen, was
das Schriftformerfordernis (§ 126 BGB) nicht erfilllt. Das ebenfalls vorgelegte Schreiben des Beklagten vom
31.08.2019 (Anlage B 26) betrifft nicht explizit den hier entscheidenden Vertrag. Im Ubrigen wird dort zwar
ein genereller Entzug aller Auftrage ausgesprochen. Dieses Schreiben wird nicht mit mangelhaften
Leistungen der Klagerin begrindet. Und stell keine Kiindigung im Sinne von § 8 VOB/B dar.

c) Kein Abzug wegen nicht durchgefihrter Arbeiten:

26

Die Beklagte kann nicht erfolgreich einen Betrag von 2.400,00 € wegen nicht durchgefuhrter Arbeiten am
Kamin geltend machen. Da die Parteien einen Pauschalpreis vereinbart haben, spielt der Wegfall von
Einzelleistungen grundsatzlich keine Rolle. Die Beklagte hat nicht vorgetragen, dass trotz der Vereinbarung
eines Pauschalpreises es eine Vereinbarung gegeben hatte, bei bestimmten Minderungen eine
Reduzierung des Werklohns vorzunehmen. Eine Minderung des Preises kann sich allenfalls nach den
Grundsatzen der Stérung der Geschaftsgrundlage gemaR § 313 BGB ergeben. Da die von der Beklagten
geltend gemachte Minderung von 2.400,00 € nur knapp 3% des Gesamtauftragsvolumens ausmacht, kann
nicht ohne weiteres von einer Anderung der Geschaftsgrundlage ausgegangen werden.

27

d) Keine Aufrechnung mit Schadensersatzforderungen Soweit die Beklagte mit abgetretenen
Schadensersatzforderungen des Geschéftsfihrers der Beklagten wegen Zerstorung seines iPhones
aufrechnen will, hat die Beklagte die Abtretung entsprechender Forderungen des Geschaftsflhrers der
Beklagten an die Beklagte nicht nachgewiesen. Die Klagerin hatte mit Schriftsatz vom 22.01.2021 explizit
die Abtretung dieser Ansprliche bestritten. Dieser Schriftsatz wurde der beklagten Partei am 26.01.2021
Ubermittelt. Bis zur mundlichen Verhandlung am 26.03.2021 hatte die Beklagte noch 2 Monate Zeit gehabt,
die entsprechende Abtretung nachzuweisen. Dies ist nicht geschehen.

28

Im Ubrigen hat die Beklagte keinerlei Sachvortrag dahingehend vorgetragen, dass die Zerstdrung des
iPhones des Geschéftsflihrers der Beklagten durch Mitarbeiter der Klagerin in Ausfiihrung der
Verrichtungen der Klagerin erfolgte (§ 831 BGB). Es ist keinerlei Zusammenhang zwischen der Tatigkeit
von Bauarbeitern einer Baustelle in Bezug auf das iPhone des Geschaftsflhrers der auftraggebenden



Generalunternehmerin zu erkennen. Nach dem Vortrag der Beklagten ist vielmehr davon auszugehen, dass
eine eventuelle Beschadigung nicht in Erflillung der Verrichtungen fir die Klagerin erfolgte, sondern nur bei
Gelegenheit, was keine Haftung nach § 831 BGB begriindet.

2) Zahlung an die N. Versicherung:

29

Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen bereicherungsrechtlichen Anspruch dahingehend, dass die
Beklagte den Betrag, den sie von der N. Versicherung als Birgin ausbezahlt hat, an diese
zuriickzubezahlen hat.

30

Da die Parteien die Gestellung einer Blrgschaft durch die Klagerin vereinbart hatten, erfolgte dies
konkludent unter der aufldésenden Bedingung, dass eine Auszahlung des Sicherheitseinbehalts durch die
Beklagte erfolgt. Da die Beklagte den Einbehalten nicht ausbezahlte, hatte sie die Birgschaft nicht in
Anspruch nehmen kénnen, weil namlich die Blrgschaft unter der auflésen Bedingung gestellt wurde, dass
eine Auszahlung erfolgt (vgl. Kniffka/Koeble/Jurgelet/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl. 2020,
Teil 9 Rn. 84). Die Klagerin hatte daher ein Anspruch auf Herausgabe der Blirgschaft. Da die Beklagte die
Burgin bereits in Anspruch genommen hat und eine Auszahlung des Betrages erfolgte, kann die Klagerin
unter dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung von der Beklagten die Riickzahlung an die
Burgin verlangen.

3) Zinsen:

31

Der Ausspruch Uber die Verzinsung beruht auf § 288 Abs. 1,2, BGB, § 16 Abs. 5 Nummer 3 Satz 3 VOB/B.
Die Beklagte hat die Werklohnforderung demgemaf 30 Tage nach Zugang der Schlussrechnung zu
verzinsen.

32
Il. Kosten: § 91 ZPO

33
Vorlaufige Vollstreckbarkeit: § 709 ZPO.



