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Tenor:

Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil der 11.
Zivilkammer— Einzelrichterin - des Landgerichts Mdnchengladbach
vom 27.01.2014 unter Zurlckweisung des weitergehenden
Rechtsmittels teilweise abgeéndert und insgesamt zur Klarstellung
wie folgt neu gefasst:

Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 368,78 Euro nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 11.02.2009 sowie weitere 130,50 Euro zu zahlen. Im Ubrigen
wird die Klage als derzeit unbegriindet abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits tragt die Klagerin. Dies gilt nicht fur
die Kosten der Streithilfe, die von den Streithelfern jeweils selbst
Zu tragen sind.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Klagerin wird
nachgelassen, die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in
Hbhe von 110% des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages
abzuwenden, wenn nicht der Beklagte vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 110% des jeweils zu vollstreckenden
Betrages leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.
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Grinde
l.

Die Klagerin verlangt vom Beklagten offenen Werklohn sowie die Bezahlung von gelieferten
Filterpaketen.

Der Beklagte ist Eigentiimer eines heute aus zwei Gebauden bestehenden Objekts in W, in
dessen Erdgeschoss sich ein tUber die Gebaudegrenzen hinweg erstreckendes Café befindet
und in dessen daruber liegenden Stockwerken Mietwohnungen liegen. Im Zuge von Umbau-
und Erweiterungsmal3nahmen, die durch den Zukauf des Nachbargebaudes des urspriinglich
nur aus einem Gebé&ude bestehenden Objekts veranlasst wurden, beauftragte der Beklagte
die Klagerin im Jahr 2007 mit der Errichtung einer neuen — angepassten —
raumlufttechnischen Anlage (RLT-Anlage) sowie der Mess-, Steuerungs- und
Regelungstechnik (MSR-Technik) fur das Objekt. Die Ausfiihrung der MSR-Technik tbertrug
die Klagerin der Streithelferin zu 1). Die neben der RLT-Anlage neu zu errichtende
Heizungsanlage wurde im Auftrag des Beklagten von einem Drittunternehmen ausgefihrt. Mit
der Fachplanung fir beide Anlagen hatte der Beklagte den Streithelfer zu 2) beauftragt. Nach
Ausfuhrung ihrer Arbeiten stellte die Klagerin dem Beklagten ihre Leistungen mit zwei
Schlussrechnungen tber 11.843,94 Euro und 53.916,59 Euro in Rechnung. Aul3erdem
berechnete sie mit einer weiteren Rechnung fur die Lieferung von Ersatzfiltern 368,78 Euro.
Den Ausgleich des danach insgesamt offenen Betrages von 66.129,31 Euro sowie
Mahngebuhren in Héhe von 10,-- Euro mahnte sie mit Schreiben an den Beklagten vom
02.02.2009 unter Fristsetzung bis zum 10.02.2009 an. Eine Zahlung des Beklagten, der bis
heute Mangel der Werkleistung geltend macht, ist jedoch bisher nicht erfolgt.

Das Landgericht hat der Klage auf Ausgleich der genannten Betrage nebst Zinsen und
Anwaltskosten nach Einholung eines Sachverstandigengutachtens durch Urteil vom
27.01.2014, auf dessen tatsachliche Feststellungen gemaf § 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO
Bezug genommen wird, nahezu vollstandig — mit Ausnahme der Mahnkosten und eines Teils
der Zinsforderung — stattgegeben und den Beklagten unter Abweisung im Ubrigen verurteilt,
an die Klagerin 66.129,31 Euro nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem
jeweiligen Basiszinssatz seit dem 11. Februar 2009 sowie weitere 1.580,-- Euro zu zahlen.
Zur Begrundung hat es in der Hauptsache im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die Klagerin habe gemaf? § 631 Abs. 1 BGB Anspruch auf Zahlung in H6he von 66.129,31
Euro. Der Klagerin stehe gegen den Beklagten gemaf den diesbezuglichen
Schlussrechnungen, deren inhaltliche Richtigkeit vom Beklagten nicht angegriffen werde,
noch eine offene Werklohnforderung in Héhe von 65.760,53 Euro zu. Die Werklohnforderung
sei fallig. Die Frage, ob das Werk abgenommen worden oder jedenfalls eine Abnahme zu
fingieren sei, konne im Ergebnis dahinstehen. Denn nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes sei der Vergutungsanspruch ausnahmsweise ohne Abnahme féllig,
wenn der Besteller erforderliche Mitwirkungshandlungen an der Vertragserfullung oder
Mangelbeseitigung verweigere oder sich in sonstiger Weise grob treuwidrig verhalte. Soweit
der Sachverstandige als Ursache fir die unregelmafige Fahrweise der RLT-Anlage einen
defekten Luftqualitatsfihler und dartber hinaus die falsche Platzierung eines
AuBentemperaturfihlers an der West-Seite des Hauses festgestellt habe, seien dem
Beklagten mit Schriftsatz vom 12.12.2012 die erforderlichen Mangelbeseitigungsarbeiten
angeboten worden. Hierauf habe er nicht reagiert und im Rahmen seiner persoénlichen
Anhorung am 18.11.2013 eine Ausfuhrung durch die Klagerin ausdricklich abgelehnt. Hinzu
komme, dass der Beklagte sowohl vorprozessual, als auch wahrend des laufenden
Prozesses auf Angebote der Klagerin zur Durchfiihrung von Ortsterminen nicht bzw.
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ablehnend reagiert und die Herausgabe eines zwecks Fehleranalyse seitens der Streithelferin
zu 1) installierten Computers verweigert habe. Hierdurch habe er eine weitere
Sachverhaltsaufklarung und Méangelbeseitigung unmdglich gemacht. Auch die vom
Sachverstéandigen vorgeschlagene Vorgehensweise zur Feststellung des Betriebsstandes sei
vom Beklagten abgelehnt worden. Schlief3lich kAme den vom Sachverstandigen
festgestellten Mangeln und deren Beseitigungskosten im Verhéaltnis zum Auftragsumfang nur
eine geringflgige, zu vernachléassigende Bedeutung zu. Das Gericht habe nicht
unberiicksichtigt gelassen, dass nach den Feststellungen des Sachverstandigen nicht
sichergestellt sei, dass die Anlage nach Beseitigung der vorgefundenen Mangel einwandfrei
funktioniere. Der Sachverstandige habe nachvollziehbar dargelegt, dass es nicht mdglich sei,
einen bis ins Detail ausgearbeiteten Losungsweg zu benennen. Die weitere Vorgehensweise
musse bei ggf. nach Beseitigung der vorhandenen Mangel weiterhin auftretenden
Unregelmaligkeiten anschliel3end erarbeitet werden. Soweit der Beklagte neben der
Klageabweisung hilfsweise eine Verurteilung lediglich Zug um Zug beantragt habe, habe
dieser Antrag wegen seines Annahmeverzuges hinsichtlich der angebotenen
Mangelbeseitigungsarbeiten keinen Erfolg. Soweit der Beklagte einen zweiten Hilfsantrag auf
Verurteilung Zug um Zug gestellt habe, habe der Antrag keinen vollstreckungsfahigen Inhalt,
worauf der Beklagte hingewiesen worden sei. AuRerdem kénne die Klagerin die Zahlung von
368,78 Euro fur die gelieferten Filterpakete verlangen. Denn unstreitig habe der Beklagte sie
mit der Lieferung beauftragt.

Gegen das Urteil wendet sich der Beklagte mit seiner form- und fristgerecht eingelegten
Berufung, mit der er seinen Klageabweisungsantrag und hilfsweise seine Antrage auf
Verurteilung Zug um Zug vollumfanglich weiter verfolgt. Der Beklagte rlgt einen nach wie vor
nicht ordnungsgemafien Anlagebetrieb und macht nunmehr zudem geltend, dass er bislang
keine Dokumentation der Anlage, sondern lediglich einen ungeordneten Haufen von
Unterlagen in Bezug auf einzelne Anlageteile erhalten habe.

Der Beklagte beantragt,
die Klage unter Abanderung des angefochtenen Urteils abzuweisen;
hilfsweise,

ihn zur Zahlung Zug um Zug gegen Beseitigung der M&ngel an der von der Klagerin im
Objekt H /A d G in W eingebauten Heizungs- und Luftungsanlage zu verurteilen, die
insbesondere daraus bestehen, dass die gesamte Anlage unregelmaliig arbeitet und
wechselhaft zu kalte und zu warme Luft in den Raumen des Cafés in Parterre oder aber der
Mietwohnungen im Haus liefert, die dariiber hinaus daraus bestehen, dass das Brauchwasser
der Wohnungen mit erheblichen Temperaturschwankungen zwischen weniger als 35 Grad
und weit Uber 60 Grad produziert wird, weiterhin daraus, dass teilweise die Temperatur des
Wassers bis auf 25 Grad absinkt, weiterhin daraus, dass die Anlage in nicht
nachvollziehbarer Weise z.B. die Warmepumpe ab- oder das integrierte Brennwertgerat
zuschaltet, obwohl eine Veranlassung nicht erkennbar ist, und dass die von der Klagerin
verwendeten Abluftleitungen teilweise mit Flexrohr verarbeitet sind, so dass sie sich nicht
hinreichend — insbesondere zur Erfullung ordnungsbehdrdlicher Vorschriften — reinigen
lassen;

hilfsweise,

ihn nur zur Zahlung Zug um Zug gegen Beseitigung folgender Mangel zu verurteilen:
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a)

Die von der Klagerin im Objekt H/A d G in W eingebaute Heizungs- und Liftungsanlage
arbeitet unregelmafig und liefert wechselhaft zu kalte oder zu warme Luft in die Raume des
Cafés in Parterre. Dies ist u.a. darauf zurtickzufihren, dass die Anlage — so wie sie auch
entsprechende Informationen zeigt — teilweise von viel zu hohen Aul3entemperaturen
ausgenht, teilweise von viel zu geringen, so dass die Luftung einerseits von 30% auf 100%
springt und schlagartig die Kiihlung zuschaltet, obwohl dies nicht erforderlich ist, mit der
Folge, dass die Temperatur im Café innerhalb kirzester Zeit z.B. von 24 auf 17 Grad abfallt.
Die von der Stérung angenommenen Aul3entemperaturen entsprechen teilweise nicht der
Realitat.

b)

Es kommt nach der Anzeige der Steuerung zur Abgabe von heiRem Wasser aus den
Pufferspeichern mit beispielhaft 70 Grad. Dieses Wasser kommt an den verschiedenen
Heizabnahmestellen z.B. mit lediglich 40 Grad an. Bei jeder Anderung der Wetterlage dndern
sich auch diese Fehlerscheinungen.

c)

Immer wieder wird zu der im Café befindlichen Warmertickgewinnung fur den dort
befindlichen Backofen warmes Wasser hin transportiert, so dass dieser zwangslaufig Warme
in den Raum abgibt, obwohl es seine Aufgabe ist, die Warme dort zuriickzugewinnen. Dieser
Vorgang ist auch zu beobachten, wenn der Ofen nicht in Betrieb ist.

d)

Der in der Anlage integrierte ,Dachs” (Blockheizkraftwerk) springt standig an und aus, so
dass eine vorzeitige Beschéadigung zu beflrchten ist. In dem Speicher des ,,Dachses* findet
so gut wie keine Umschichtung des Wassers statt, so dass die Vorlauftemperaturen
regelmallig zu hoch sind mit der Folge, dass der ,Dachs” seine eigentliche Aufgabe — auch
Zufuihrung von Abgastemperaturen in den Heizkreislauf — nicht erfullen kann. Die Steuerung
zeigt plotzlich und ohne Grund eine angeblich aufgetretene Verschmutzung im Café an,
wéhrend bis zu dieser Anzeige eine fast unveranderte Luftqualitat bestand. Die
Zulufttemperatur zum Café schwankt der Anzeige der Steuerung zufolge permanent,
teilweise sogar zwischen 17,5 und 30 Grad. Teilweise wird eine Zulufttemperatur von 16,8
Grad bei einer AulRentemperatur von 14,5 Grad produziert mit der Folge, dass das Café nicht
ausreichend mit Warme versorgt wird. Das Brauchwasser der Wohnungen wird mit
erheblichen Temperaturschwankungen produziert, und zwar zwischen weniger als 35 Grad
und weit tiber 60 Grad. Anderungen vollziehen sich von jetzt auf gleich mit der Folge, dass
z.B. die Mieter unangenehmen Temperaturschwankungen ausgesetzt sind. Teilweise fallt die
Temperatur des Duschwassers sogar auf 25 Grad ab. Die Anlage schaltet in nicht
nachvollziehbarer Weise z.B. die Warmepumpe ab oder das integrierte Brennwertgerat zu,
obwohl eine Veranlassung nicht erkennbar ist. Sie zeigt Frostschutz an, obwohl die
AulRentemperatur bei 10 Grad plus liegt.

e)

Der eigenwillige und verntinftig zu erklarende Lauf der gesamten Anlage fuhrt zu einem
erheblichen Mehrverbrauch an Energie, obwohl die Anlage mit dem Ziel der
Energieeinsparung errichtet wurde.
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f)

Die von der Klagerin verwendeten Abluftleitungen wurden teilweise mit Flexrohr verarbeitet,
so dass sie sich nicht hinreichend reinigen lassen. Die Rinnen im Material setzen sich zu,
ebenfalls die Drallauslasse. Dies filhrt zu unhygienischen Verhaltnissen und Beanstandungen
— schlimmstenfalls zu einer Stilllegung — durch das Ordnungsamt.

Die Klagerin und die Streithelfer beantragen,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die Klagerin verteidigt die angefochtene Entscheidung. Hinsichtlich der als fehlend
beanstandeten Dokumentation vertritt sie die Auffassung, dass das Vorbringen des Beklagten
unsubstantiiert, der Beklagte jedenfalls mit diesem Einwand als verspatet ausgeschlossen
sei. Hilfsweise beruft sie sich auf die Einrede der Verjahrung.

Die zulassige Berufung des Beklagten hat im Wesentlichen - aul3er hinsichtlich des fir die
gelieferten Filterpakete zugesprochenen Betrages von 368,78 Euro — in der Sache Erfolg.

1.

Die Klagerin hat gegen den Beklagten einen Anspruch auf Zahlung von 368,78 Euro fir die
gelieferten Filterpakete aus § 433 Abs. 2 BGB. Dass die Klagerin die Ersatzfilter geliefert hat
und der hierfur von ihr in Rechnung gestellte Betrag zutreffend ist, ist unstreitig. Einwénde
gegen diesen Teil der Klageforderung hat der Beklagte im Verlauf des Verfahrens nicht
vorgebracht.

Die Zinsforderung ist nach 88 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 Abs. 1 S. 1, 288 Abs. 1 BGB
gerechtfertigt.

Den Ersatz vorprozessualer Anwaltskosten in Hohe von 130,50 Euro aus einem Streitwert
von 368,78 Euro kann die Klagerin nach 88 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 Abs. 1 BGB verlangen.

2.

Die Klagerin hat gegen den Beklagten derzeit keinen Anspruch auf Zahlung restlichen
Werklohns in Hohe von insgesamt 65.760,53 Euro gemal3 den erteilten Schlussrechnungen
aus 8§ 631 Abs. 1 BGB. Denn ihre Forderung ist nicht fallig.

a)

Voraussetzung der Falligkeit ist auch bei der Einbeziehung der VOB in das
Vertragsverhaltnis, wie sie hier nach dem unwidersprochen gebliebenen Vorbringen der
Klagerin (vgl. Schriftsatz vom 28.07.2011, 235 f. d.A.) erfolgt ist, grundséatzlich die Abnahme.
Zu einer Abnahme ist es jedoch nicht gekommen.

Abnahme ist die Entgegennahme des hergestellten Werkes als im Wesentlichen
vertragsgemale Leistung. Sie kann ausdriicklich oder konkludent erfolgen. Fir das Vorliegen
einer Abnahme ist der Werkunternehmer darlegungs- und beweisbelastet. Zwar hat die
Klagerin bereits in der Klageschrift (dort S. 3, Bl. 11 d.A.) eine Abnahme behauptet, sie hat
aber keine naheren Ausfihrungen gemacht, wann diese erfolgt sein soll und woraus zu
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entnehmen sein soll, dass der Beklagte das hergestellte Werk als vertragsgerecht
entgegengenommen hat. Nach ihrem weiteren Vorbringen im Verlauf des Verfahrens soll es
zwar am 21.11.2008 einen ersten Abnahmetermin gegeben haben; nach ihren eigenen
Angaben hat der Beklagte die Abnahme in diesem Termin jedoch verweigert (vgl. S. 2 des
Schriftsatzes vom 27.01.2011, BI. 175 d.A.). Dariiber hinaus hat die Klagerin vorgebracht, die
Abnahme durch den Beklagten sei in einem Ortstermin vom 18.02.2009 erfolgt (vgl. S. 2 des
Schriftsatzes vom 19.10.2009, Bl. 77 d.A.). Nach ihren weiteren Angaben in diesem
Zusammenhang und dem Betreff des von ihr insoweit in Bezug genommenen Schreibens des
Streithelfers zu 2) vom 06.04.2009 (vgl. Anlage K9, BIl. 80 f. d.A.) handelte es sich aber nicht
um einen Abnahmetermin, sondern um einen solchen zur Uberpriifung der Anlage und
Erledigung von Einstellungsschwierigkeiten beim Anlauf der Anlage. Zudem ist ihrem
Sachvortrag nicht zu entnehmen, dass der Beklagte die Anlage wahrend des fraglichen
Ortstermins beanstandungsfrei tbernommen hat. Eine ausdrtickliche Erklarung oder ein
schlissiges Verhalten des Beklagten in diesem Sinn erschlie3en sich weder aus ihrem
Sachvortrag, noch aus dem bereits genannten Schreiben des Streithelfers zu 2) vom
06.04.2009.

Die Abnahmefiktionen des § 12 Nr. 5 Abs. 1 und 2 VOB/B (Fassung 2006) greifen nicht ein.
Eine schriftliche Mitteilung der Klagerin Gber die Fertigstellung ihrer Leistung nach dem
Ortstermin vom 18.02.2009, in dem die von der Klagerin selbst eingeraumten
Anlaufschwierigkeiten der Anlage spatestens erledigt worden sein sollen (vgl. S. 2, 3 des
Schriftsatzes der Klagerin vom 19.10.2009, BI. 77 f. d.A.), ist nicht ersichtlich. Der Beklagte
hat die Anlage zwar bereits vor dem fraglichen Ortstermin und auch danach weiter benutzt.
Davon, dass die Nutzung zu irgendeinem Zeitpunkt beanstandungsfrei erfolgte, kann jedoch
nicht ausgegangen werden. Aus dem Schreiben der Klagerin vom 29.01.2009 (vgl. Anlage
K14, Bl. 182 d.A.) und des Streithelfers zu 2) vom 06.04.2009 ergibt sich vielmehr das
Gegenteil, dass namlich der Beklagte von Beginn an und noch im April 2009 sowie auch im
Verlauf des vorliegenden Prozesses einen nicht ordnungsgemafen Anlagenlauf beméngelte.

b)

Die von der Klagerin beanspruchte Vergitung ist auch nicht ausnahmsweise ohne Abnahme
fallig.

ba)

Es liegt keine unberechtigte Abnahmeverweigerung vor. Denn das von der Kl&agerin
hergestellte Werk befindet sich nicht in einem abnahmefahigen Zustand. Abnahmefahigkeit
liegt dann vor, wenn das Werk im Wesentlichen frei von Sachméangeln i.S.d. § 633 Abs. 2
BGB ist. Dies kann im vorliegenden Fall jedoch nicht festgestellt werden. Dies geht zu Lasten
der Klagerin, die vor Abnahme die Beweislast fur die Mangelfreiheit ihrer Werkleistung tragt.

(€]

Nach dem Ergebnis des erstinstanzlich eingeholten Sachverstandigengutachtens weist das
Werk der Klagerin jedenfalls zwei Mangel auf, die als wesentlich zu bewerten sind. Im
Einzelnen (Anm.: Die Reihenfolge des Gutachtens wird bei den folgenden Ausflihrungen
beibehalten):

)
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Der gerichtlich bestellte Sachverstandige R hat bei seiner Begutachtung einen nicht
regelgerechten Betriebszustand der RLT-Anlage festgestellt (S. 10, 12 des Gutachtens vom
11.10.2012 zu den Fragen 1 und 9, Bl. 406, 408 d.A.). Diese als Mangel zu bewertende
Fehlfunktion ist zunachst der Klagerin zuzurechnen. Denn sie hat unstreitig die RLT-Anlage
errichtet und ist fir deren Steuerung verantwortlich. Dass die Anlage von Beginn an
einwandfrei lief, kann nicht angenommen werden, da die Klagerin selbst
Anlaufschwierigkeiten eingeraumt hat (s.0.). Gegen ihr Vorbringen, die Anlaufschwierigkeiten
seien spatestens im Rahmen des Ortstermins am 18.02.2009 erledigt worden, spricht die
vom Sachverstandigen anlasslich seiner Besichtigungen der Anlage im Jahr 2012
festgestellte Fehlfunktion der Anlage. Zumindest kann nicht sicher festgestellt werden, dass
der nicht regelgerechte Betriebszustand der Anlage auf eine von der Klagerin nicht zu
verantwortende Ursache zuriickzufuihren ist. Der Sachverstandige hat zwar als Ursache
einen defekten Luftqualitatsfihler benannt und diese Ursache mangels Bestimmbarkeit eines
Zeitpunktes, zu dem der Defekt des Fuhlers eingetreten ist, einer Nachlassigkeit bei der
Wartung der Anlage zugeordnet (S. 10 und 14 des Gutachtens, Bl. 406, 410 d.A.). Bei seiner
mundlichen Anhérung vermochte er aber nicht sicher anzugeben, dass mit dem Austausch
des Filters die Betriebssicherheit der Anlage hergestellt ist (S. 2 ff. der Sitzungsniederschrift,
BI. 509 ff. d.A.). Einwande gegen die sachverstandigen Feststellungen hat die Klagerin nicht
erhoben. Dass sie den Mangel zwischenzeitlich behoben hat, behauptet sie nicht. Der
Mangel wird vom Beklagten mit der Berufung auch nach wie vor geltend gemacht. In diesem
Sinne ist sein Vorbringen, die Anlage spiele verrickt, fast taglich misse durch Ausschalten
der Automatik verhindert werden, dass zu kalte oder zu hei3e Luft abgegeben werde (S. 11
der Berufungsbegriindung, Bl. 666 d.A.), zu verstehen.

Nach den Feststellungen des Sachverstandigen ist der Auflentemperaturfiihler zwar nicht an
der richtigen Stelle, namlich der Nordseite des Hauses, angebracht, was erforderlich ware,
um Beeinflussungen durch Sonnen- oder Fremdstrahlungen (Spielgelungen von den
Fenstern des gegentberliegenden Gebaudes) auszuschlieRen (S. 10 des Gutachtens zu
Frage 2, Bl. 406 d.A.). Die Platzierung des AulRentemperaturfuhlers wird vom Beklagten
ausweislich seiner Berufungsbegriindung aber nicht als fehlerhaft beméangelt, da die von ihm
beanstandeten Temperaturschwankungen nach eigenem Vorbringen mit Fihlern nichts zu
tun haben sollen (S. 12 der Berufungsbegriindung, Bl. 667 d.A.).

Eine fehlerhafte Temperierung des Brauch- und Duschwassers sowie eine Fehlfunktion der
Warmepumpe und des integrierten Brennwertgerats vermochte der Sachverstandige nicht
festzustellen, nachdem mit dem Einbau eines 2. Blockheizkraftwerkes Warmepumpe und
Brennwertgerat aulRer Betrieb genommen worden sind (S. 11 des Gutachtens zu Fragen 3, 4,
5, Bl. 407 d.A.). Nicht klar ist zudem, ob der Beklagte die in Rede stehenden Méangel
tberhaupt noch geltend machen will. Gegenltber dem Sachverstandigen soll er hinsichtlich
der fraglichen Punkte angegeben haben, dass Probleme mit der Heizleistung nicht mehr
bestehen (vgl. a.a.0. und S. 7 des Gutachtens, Bl. 403 d.A.). Seinen im Rahmen des
Berufungsverfahrens aufrecht erhaltenen Hilfsantragen lasst sich zwar entnehmen, dass er
insoweit einen Anspruch auf Mangelbeseitigung zu haben glaubt. Seine
Berufungsbegriindung (dort S. 8, Bl. 663 d.A.) enthélt zu den fraglichen Mangeln aber keine
naheren Ausfiihrungen, sondern verweist pauschal auf die Aufzahlung in den Antragen.
Jedenfalls kdnnten etwaige Mangel in diesem Bereich der Klagerin nicht mehr sicher
zugerechnet werden. Denn den Einbau des 2. Blockheizkraftwerkes und die
AulRerbetriebnahme von Warmepumpe und Brennwertgerat hat der Beklagte auf Anraten
eines anderen Sachverstandigen veranlasst (vgl. S. 3 des Schriftsatzes des Beklagten vom
11.12.2013, Bl. 521 d.A.) und damit selbst in den Anlagenaufbau eingegriffen. Hieraus
resultierende Probleme des Anlagenbetriebs liegen in seinem eigenen
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Verantwortungsbereich.

Soweit das Landgericht auf der Grundlage des Gutachtens (vgl. dort S. 11 zu Frage 6, BI.
407 d.A)) festgestellt hat, dass zwar die Kondensatpumpe nicht ordnungsgemaf funktioniert,
dieser Mangel aber nicht der Klagerin zuzurechnen ist, weil sie die Pumpe nicht geliefert und
montiert hat, wird die Tatsachenfeststellung vom Beklagten mit seiner Berufung nicht
angegriffen. Ein der Klagerin zurechenbarer Mangel liegt hinsichtlich dieses Punktes nicht
vor.

Der Sachverstandige vermochte zwar die behauptete Fehlfunktion des Warmetauschers nicht
festzustellen (vgl. S. 12 des Gutachtens zu Frage 7). Dies liegt aber nicht an dessen
ordnungsgemalien Betrieb, vielmehr ist der Ofen nach den weiteren Feststellungen des
Sachverstandigen abgeschiebert, so dass uberhaupt keine Warmeulbertragung mehr erfolgt.
Dies entspricht dem bis heute unwidersprochen gebliebenen Vorbringen des Beklagten, dass
die Warmeruckgewinnungsanlage, zu der der Warmetauscher gehort, von der Klagerin und
dem Streithelfer zu 2) aufRer Betrieb genommen worden ist (vgl. S. 2 des Schriftsatzes vom
28.07.2011, S. 12 der Berufungsbegrindung, Bl. 338, 667 d.A.). Unstreitig war die
Warmeruckgewinnungsanlage jedoch Bestandteil der von der Klagerin geschuldeten
Leistung. Dass diese abgeschaltet ist, stellt demgemaf einen Mangel dar. Die Leistung ist
insoweit, was der Beklagte mit der Berufung zu Recht geltend macht, nicht erbracht.

Dass das Blockheizkraftwerk zu hohe Vorlauftemperaturen erhélt, vermochte der
Sachverstéandige nicht festzustellen (S. 12 des Gutachtens zu Frage 8, Bl. 408 d.A.).

Nicht festzustellen vermochte er aul3erdem, dass die Zuschaltung der Liftung per Hand fur
das Café nicht funktioniert (S. 12 des Gutachtens zu Frage 10, Bl. 408 d.A.).

Zwar fehlt nach den Feststellungen des Sachverstandigen fur die beiden unterschiedlichen
Nutzungsbereiche im Erdgeschoss des Objekts ein an die zentrale RLT-Anlage
anzuschlief3ender zuséatzlicher Nachregelkreis (S. 13 des Gutachtens zu Frage 11, Bl. 409
d.A.). Dieser Mangel ist jedoch nicht der Klagerin zuzurechnen, vielmehr liegt laut
Sachverstandigem ein Planungsfehler vor (S. 2 der Sitzungsniederschrift vom 18.11.2013, Bl.
509 d.A.). Dass die Klagerin diesen Planungsfehler bei Ausfihrung ihrer Leistung erkannt
hat, was sie gemaf3 8 4 Nr. 3 VOB/B (2006) verpflichtet hatte, Bedenken an der
vorgegebenen Ausfihrungsart anzumelden, behauptet der Beklagte nicht. Grundséatzlich
durfte die Klagerin sich auf die ihr vorgegebene Planung des vom Beklagten beauftragten
Fachmanns (Streithelfer zu 2) verlassen.

Einen Uberdruck im Thekenbereich vermochte der Sachverstéandige nicht festzustellen (S. 13
des Gutachtens zu Frage 12, Bl. 409 d.A.).

Die Warmeisolierung des Warmwasserspeichers ist nach seinen Ausfiihrungen nicht zu
beanstanden (S. 13 des Gutachtens zu Frage 12, Bl. 409 d.A.).

Der Sachverstandige hat zwar festgestellt, dass es an den Drallauslassen zu
Staubanlagerungen kommen kann, ein volliges Zusetzen derselben aber nicht moglich ist (S.
14 des Gutachtens zu Frage 14, Bl. 410 d.A.). Die Moglichkeit von Staubanlagerungen stellt,
da sie beim Betrieb der Anlage nicht zu vermeiden ist, keinen Mangel dar. Die Reinigung der
Anlage bleibt dem Beklagten tberlassen.

Die Verwendung von Alu-Flex-Rohren fir das Luftungssystem ist nach den Ausfihrungen
des Sachverstandigen nicht zu beanstanden, sondern entspricht der Ublichkeit (S. 15 des
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Gutachtens zu Frage 16, Bl. 411 d.A)).

Schlief3lich hat die Klagerin nach den Feststellungen des Sachverstandigen die ihr
vorgegebene Planung umgesetzt (S. 15 des Gutachtens zu Frage 17, Bl. 412 d.A.). Das
Fehlen eines Drallauslasses im Eingangsbereich des Cafés wird vom Beklagten ausweislich

seiner Hilfsantrdge und seiner Berufungsbegrindung nicht mehr als Mangel geltend gemacht.
Ein Drallauslass an der fraglichen Stelle ware laut Sachverstandigem im Ubrigen eine falsche

Komponente.

(b)

Nach dem Vorstehenden liegen mit dem nicht regelgerechten Betrieb der Luftungsanlage und

dem fehlenden Anschluss der Warmeruckgewinnungsanlage zwei Méangel der Leistung der
Klagerin vor. Diese sind, jeder fur sich besehen und erst recht in ihrer Gesamtheit, als
wesentlich zu bewerten. Denn eine Luftungsanlage, die nicht ordnungsgeman funktioniert,
und eine nicht angeschlossene Warmerickgewinnungsanlage verfehlen vollstandig ihren
Zweck.

)

Das in erster Instanz eingeholte Sachverstandigengutachten ist dartiber hinaus insoweit
ungenigend i.S.d. § 412 Abs. 1 ZPO, als es unvollstandig ist. Es tragt damit nicht die
Feststellung, dass das Werk abnahmeféahig ist. Gemal Beweisbeschluss vom 23.01.2012
(BI. 358 d.A.) war dem Sachverstandigen aufgegeben, nicht nur die sach- und fachgerechte
Ausfuhrung der errichteten Liftungsanlage, sondern auch diejenige der ebenfalls von der
Klagerin errichteten MSR-Steuerung zu Uberprifen. Feststellungen, inwieweit die
Steuerungstechnik ordnungsgemaf ausgefuhrt wurde, enthélt das Gutachten jedoch nicht.
Dies macht der Beklagte mit der Berufung zu Recht geltend (vgl. S. 10, 14 der
Berufungsbegriindung, 665, 669 d.A.). Die Einholung eines erganzenden Gutachtens durch
den bereits bestellten Sachverstandigen bzw. — so er sich zu der gebotenen Uberpriifung
fachlich nicht in der Lage sehen sollte — durch einen anderen Sachverstandigen ist jedoch
entbehrlich, da zwei wesentliche Mangel an der Liftungsanlage feststehen, deren
Vorhandensein bereits fur sich besehen eine Abnahmefahigkeit der Werkleistung der
Klagerin ausschlief3t.

3

Soweit der Beklagte erstmals mit der Berufung geltend macht, er habe keine Dokumentation
der Anlage erhalten (vgl. S. 14 der Berufungsbegriindung, Bl. 669 d.A.), handelt es sich um
ein neues Verteidigungsmittel, fur dessen Zulassung keine Griinde nach § 531 Abs. 2 ZPO
ersichtlich sind. Zudem kann ein Mangel nicht festgestellt werden. Das Vorbringen des
Beklagten ist unsubstantiiert, weil nicht konkret bezeichnet wird, welche Unterlagen fehlen.
Sein Vorbringen kann allenfalls dahingehend ausgelegt werden, dass er eine
Betriebsanleitung vermisst. Das Fehlen einer Betriebsanleitung ware aber weder ein
Sachmangel i.S.d. § 633 Abs. 2 BGB, noch ein Rechtsmangel i.S.d. § 633 Abs. 3 BGB.

bb)

Entgegen der Ansicht des Landgerichts ist der Werklohnanspruch der Klagerin vorliegend
auch nicht etwa unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben ohne Abnahme fallig, § 242
BGB. Denn ein grob treuwidriges Verhalten des Beklagten, was seine Mitwirkung an der
Beseitigung der von ihm geltend gemachten Mangel betrifft, liegt nicht vor.
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Der Beklagte befindet sich nicht in Verzug mit Annahme der Mangelbeseitigung. Dass der
Beklagte sich vor Mai 2009 einer Mangelbeseitigung verschlossen hat, behauptet die
Klagerin nicht (vgl. S. 4 oben ihres Schriftsatzes vom 14.07.2009, BI. 56 d.A.), d.h. die
Klagerin hatte auch nach eigenem Vorbringen tber ein Jahr Zeit, die Anlage ordnungsgemar
in Gang zu setzen, ohne dass ihr dies gelungen ist; jedenfalls kann dies auf der Grundlage
des Sachverstandigengutachtens nicht festgestellt werden. Zwar hat die Klagerin mit Mail
vom 29.04.2009 (vgl. Anlage K6, BI. 59 d.A.), Schreiben vom 12.05.2009 (vgl. Anlage K8, Bl.
61 d.A.) und Schriftsatz vom 14.07.2009 (dort S. 4, Bl. 56 d.A.) noch einmal weitere
Ortstermine zur Mangelbeseitigung angeboten. Wozu diese Termine aber dienen sollten, d.h.
was die Klagerin tber ihre bisherigen Bemuhungen hinaus konkret zur Mangelbeseitigung
unternehmen wollte, hat sie nicht dargestellt; ihrem Schreiben vom 12.05.2009 lasst sich
lediglich die Absicht entnehmen, den angeschlossenen Trend-PC zwecks Auswertung
abzubauen. Zum Zeitpunkt ihrer Angebote zu weiteren Ortsterminen hatte die Klagerin
zudem den Beklagten im vorliegenden Verfahren bereits auf volle Werklohnzahlung verklagt
und das Vorhandensein von Mangeln abgestritten (vgl. S. 2 des Schriftsatzes vom
14.07.2009, Bl. 54 d.A.), was der Ernsthaftigkeit ihres Willens zur Mangelbeseitigung
widerspricht. Auf lediglich pro forma angebotene Ortstermine brauchte sich der Beklagte nicht
einzulassen. Soweit die Klagerin nach Durchfihrung der Beweisaufnahme angeboten hat,
den AulRentemperaturfihler abzudecken bzw. umzusetzen und den Luftqualitatsfihler
auszutauschen (vgl. Schriftsatz vom 12.12.2012, Bl. 443 d.A.), liegt hierin kein Angebot zur
Mangelbeseitigung. Der Sachversténdige vermochte, wie das Landgericht auch zutreffend
erkannt hat, angesichts der Komplexitat der Anlage keinen detailliert ausgearbeiteten
Losungsweg zu benennen. Die von der Klagerin angebotenen Maflinahmen sind nach seinen
Ausfuhrungen (vgl. Sitzungsniederschrift vom 18.11.2013, BI. 508 ff. d.A.) lediglich ein Schritt
zur Herstellung einer erhdhten Betriebssicherheit. Auch wenn die Anlage komplex ist,
schuldet die Klagerin dem Beklagten aber deren vollstandige Betriebssicherheit. Ein Angebot
ihrerseits zur Mangelbeseitigung muss deshalb samtliche der hierfur erforderlichen
Malnahmen umfassen; zumindest muss die Klagerin darstellen, wie sie vorzugehen gedenkt
und kann sich nicht auf den Standpunkt stellen, mit Durchfuhrung der fraglichen Ma3nahmen
konne sie den vollen Werklohn verlangen. Auf die Frage, ob der Beklagte in der Sitzung vom
18.11.2013 die von der Klagerin angebotenen Mal3nahmen abgelehnt hat, was sich der
Sitzungsniederschrift in der Tat nicht entnehmen lasst, kommt es demgemalf? nicht an.
Letztendlich kommt hinzu, dass die Klagerin die Inbetriebsetzung der auf3er Funktion
genommenen Warmerickgewinnungsanlage tberhaupt nicht angeboten hat.

Zugunsten der Klagerin kann auch nichts daraus abgeleitet werden, dass der Beklagte die
Herausgabe des angeschlossenen PCs verweigert. Der PC gehdrt der Streithelferin zu 1) und
nicht der Klagerin; sie und nicht die Klagerin hat demgeman einen Herausgabeanspruch
gegen den Beklagten. Im Ubrigen erschlieR3t sich nicht, inwieweit die Mangelbeseitigung von
der Herausgabe des PCs abhangt. Die Klagerin hatte nach Fertigstellung mehr als ein Jahr
Gelegenheit, die Anlage vor Ort zu besichtigen. Der nicht ordnungsgemalfe Lauf derselben
steht aufgrund des Sachverstandigengutachtens fest. Warum es der Auswertung weiterer
Daten bedarf, hat die Klagerin nicht ndher begriindet. Eine Auslesung und Auswertung der
Daten hatte die fur die ordnungsgemal3e Herstellung ihres Werkes beweisbelastete Klagerin
im Ubrigen im Rahmen der Beweiserhebung tiber den Sachverstandigen erwirken konnen,
der sich hiermit aber offensichtlich nicht befasst hat.

Da auf der Grundlage des Sachverstandigengutachtens nicht sicher festgestellt werden kann,
dass die Abdeckung des AulRentemperaturfiihlers und der Austausch des Luftqualitatsfihlers
fur eine Mangelbeseitigung ausreichen, kann entgegen der Vorinstanz nicht angenommen
werden, dass den Beseitigungskosten im Verhaltnis zur offen stehenden Werklohnforderung
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eine geringflgige, zu vernachlassigende Bedeutung zukommit.

Der Umstand, dass der Beklagte die bereits mit Schreiben vom 17.02.2009 angeforderte
Sicherheitsleistung nach § 648a BGB nicht gezahlt hat, begriindet schlief3lich unabhangig
davon, ob dies als Treuwidrigkeit aufzufassen ist oder nicht, jedenfalls nicht die Falligkeit der
Werklohnforderung. Die Rechte des Unternehmers im Falle der unberechtigten
Leistungsverweigerung sind vielmehr in § 648a BGB abschlieRend geregelt. Denn die
Vorschrift dient dem Schutz des Unternehmers, nicht ungesichert in Vorleistung gehen zu
mussen, regelt aber nicht seine Rechte fiur den Fall, dass der Besteller die Leistung von
vornherein und endgultig verweigert (vgl. BGH, Urteil v. 24.02.2005 — VIl ZR 225/03, NJW
2005, 1650, 1651; Sprau in: Palandt, Birgerliches Gesetzbuch, 71. Auflage 2012, § 641
Rdnr. 5; jew. m.w.Nw.).

c)

Da die Werklohnforderung der Klagerin nicht fallig ist, ist die Klage insoweit als derzeit

unbegrindet abzuweisen. Auf die Hilfsantrdge des Beklagten kommt es demgemal? nicht an.

1.
Die Kostenentscheidung ergibt sich aus 88 92 Abs. 2 Nr. 1, 101 Abs. 1 ZPO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 708 Nr. 10, 709 S. 2, 711
ZPO.

Grunde fur eine Zulassung der Revision nach 8§ 543 Abs. 2 ZPO liegen nicht vor.

Streitwert des Berufungsverfahrens 66.129,31 Euro
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