-Abschrift-

OBERLANDESGERICHT OLDENBURG

Im Namen des Volkes

Urteii

2 ) 58/18 Verkiindet am 4. September 2018
17 O 1280/17 Landqericht Oldenburg

als Urkundsbeamtin

der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Beklagter und Berufungskfiger

Prozessbevolimachtigter:

Rechtsanwalt Kurt Spangenber
Geschéfiszeichen: 375/2016

g. Osterstralfe 12, 49661 Cloppenburg,

R crireten durch die Geschiftstithrer (R RaIaE

Streithelferin,
Prozessbevolimachligte:

gegen



Klager und Berufungsheklagte,

Prc:zessbevollmachhgte ZU 1 und 2:

Rechtsanwaltin S
Geschadsze:cher 15*(]{}44

hat dar 2. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Oidenburg durch den Vorsitzenden
® cen Richter am Landgericht e und
den Richter am Qberlandesgerich (R auf die mindiiche Verhandiung vom
28. August 2018 fur Recht erkannt:

Richter am Oberlandesgericht s

Auf die Berufung des Beklagten wird das am 03. WMai 2018 verkundete
Urteii der Einzelrichterin der 17. Zivilkammer des Landgerichts Olden-
burg mitsamt dem zugrundeliegenden Verfahren aufgehoben und die
Sache zur erneuten Verhandiung und Entscheidung - auch iber die
Kosten des Berufungsverfahrens — an das Landgericht Oldenburg zu-

riickverwiesen.

Das Urteit ist voridufig vollstreckbar.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Die Klager bagehren von dem Bekiagten Vorschuss zur Mangelbeseitigung nach

dam Einbau von Taren- und Fensterelementen samt Rollladen.

Die Klager beauftragten den Beklagten, der eine auf den Einbau von Taren und
Fenstarn eingerichtele Einzelfirma betreibt. am 15.07.20115 mit der Lisferung und
Montage von Fenster- und Tdrelementen samt Rolliaden fir thr Wohnhaus zum
Festpreis von 16,133,390 € brito. Der Beklagte lie B die Fenster- und Tarenglemente
bet der Streithelferin herstellen und fihrte die Arheiten aus, Filr die Fenster bestarn-

den Leistungserklarungen der Herstellerin, wahrend streitig ist, ob sie auch eine GE-
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Kennzeichnung aufwiesen, Fiir die Rollladen lagen weder Leistungserklarungen vor
noch enthielten sie eine CE-Kennzeichnung. Die Kiager zahlten dis Vergitung. Als
sie nach Fertigstellung schwarze Kanten und unsaubere Gehrungen der Fens-
terelemente wahrnahmen, forderten die Klager den Beklagten verschiedentlich zur
Nachbesserung auf. Der Kundendienst der Streithelferin nahm eine Prufung vor.
Auf diesam Termin beruhi die Anfage 1 des Beklagten, die wegen ihres inhalts in
Bezug genammen wird {Bl. 26 Bd. 1 d A}, SchlieBlich leiteten die Klager unter dem
Aktenzeichen 17 OH 101/18 ein selbstandiges Beweisverfahren vor dem Landge-
richt Oldenburg ein. Der dart beslellte Sachverstandige m ergtattete am
20.02 2017 ein Gutachten, auf dessen Inhalt wird verwiesen (Bl 75 ff in 17 O
101/18). Mit Schreiben varn 29.09.2017 forderten die Klager den Baklagien zur
Mangetbeseitigung entsprechend dieses Gutachtens bis zum 16.10,2017 auf. Dem

kam der Beklagie nicht nach.

Die Klager haben unter Bezugnahme auf das Sachverstandigengutachien erstin-
stanzlich hehauptet, dass den Fenstern- und Tirenelementen die CE- Kennzeichen
tehiten und die Montage weder der Energieainsparverordnung (ENEV) noch den
Regein der Technik entspreche. Insbasondere seten sie nicht schiagregendicht her-
gestellt, was aber durch den Beklagten geschuldet gewesen sei, und die Tlrenele-
mente seien zu tief mantiert. Die Verbindung der Aufsatzrollladen mit den Fenstemn
sei nicht luftdicht und entspreche damit ebenfalls nicht der EnEV und sei angeskchts
der Verschraubung der oberen Fensterelemente mit den Revisionsdeckein der Auf-
satzrolliaden entgegen den Regeln der Technik vorgenommen worder. Ein Rollla-
den sei nicht funklionsfahig und Rahmenaufdoppetungen seien undicht hergestellt.
Der aus FVC hergestellte Panzer des Aufsatzroiladens im Wohnzimmeriensier sei
in der vornandenen Grb8e in der Windiastzone 4 nicht zuldssig und hatte aus Alu-
minium gefertigt sein miseen. Die Bearbetiung der Schweifiraupenecken an den
Fensterfiigeln entspreche nicht den Regeln der Technik. Haust{ir und Nebentlran
wigsen in der Dichtungsehene kenstruktive Mangel auf. Zur naheren Konkretisie-
rung und in Bezug auf weitere kleingre Mingel haben die Kiager den Inhalt des
Gutachtens des Sachverstandigen VRS ihrem Vortrag erhoben. insgesamt
handele es sich um Mingel, die im Zeitpunkt der Abnahme, die im Ubrigen nicht
ausdriicklich erklart worden sei, vorgetegen hatten. Diese Mangel machten die Leis-
tung des Beklagten ginziich unbrauchbar. thre Beseitigung ziehe Brutiokosten in
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Hihe von 27 095,97 € nach sich. Hinzu k&me ein Minderungsbetrag von 150,00 €.
Die Tiir zwischen HWR und Wintergarten enispreche zwar nicht der EnEV. Weil es
sich insowelt aber nicht um eine Aulertir handele, set ein Austausch nicht ange-
bracht. Vielmehr rechtfertiglen insoweit die falsch bearbeiteten Fliigelecken sine

Minderung.

Die Klager haben ihre zunachst aul Schadensersatz in Forr fiktiver Mangeibeseiti-
gungskosten gerichiste Kiage nach Hinweis des Landgerichts um den Umsalzsteu-

erbetrag zurfickgenommen. Deswegen haben sie erstinstanzlich zuletzt beantragt.

den Bekiagten zu verurtgilen, an sie 22.919,72 € nebst Zinsen in Héhe von
fiint Prozentplinkien (iber dem Basiszinssaiz seit Rechtshangigkeit zu zah-

len.
Der Beklagte und die Streithelferin haben beantragt,
die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat die Auffassung vertreten, die Kiager hatten seine Leistung durch
eine Unterzeichrung der Anlage K 1, auf die verwiesen wird {Bl. 26 Bd. 1d A}, ge-
geniiber einem Mitarbeiter der Streithelferin am 05.02.2016 in Kenninis etwaiger
Miange! abgenammen, sa dass die Kiager mit Mangelgewihrleistungsansprichen
ausgeschlossen seien. Das hetreffe zumindest die schwarzen Kanten an den unte-
ren Enden der Fenster, Die CE-Kennzeichen an den Fenstern seien vorhanden. Im
Uhrigen habe er die Erstellung nach den anerkannten Regeln der Technik vorge-
nommaen. Jedenfalls selen seine Leistungen bei Abnahme frei von Mangeln gewe-
sen. Soweit geriigt werde, dass der FensteriGr zum AuBenbereich notwendige Ab-
dichiungsmagnahmen fehiten bzw. digse zu tief montiert sei. hatte dies bauseits
erfolgen milssen, Die Rahmenaufdoppelungen seien bel Abnahme |uftdicht und der
Vorsatzrolladen funktionsfahig gewesen, Die Aufsatzrollladen seien winddicht, Auch
die Verschraubung der Raliladenkasten an den Fensterstementen sei fachgarecht
erfolgt. Soweit Flugelheber und Schnapper unzureichend seien, handele es sich um
VerschleiBteile, die im Zeitpunkt der Abnahme einwandfret funktioniert hatten. De-

fekte Dichtungen an Tiren seien bei Abnahme sinwandfrai gewesen und nicht auf
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konstruktive Mangel zurlickzufiihren. Fehlerhafte Abfrisungen der Schweilraupen-
ecken seien bei Abnahme nicht geriigt worden und zégen keine Wertminderung

rach sich. Der Alsatzrotlladen adus PYC im Wohnzimmerfensier sei zulassiy.

Das Landgericht hat den Kiagern mit seinem Urtell, auf dessen Fesisteflungen und
Begriindung verwiesen wird, Schadensersatz in Form fiktiver MAngelbeseitigungs-
kosten zugesprachen. £s hat sich nach der erganzenden Anhdrung des Sachver-
sténr_iigea-damn erzeugt gezeigt, dass die CE-Kennzeichnung fiir Fenster
und Rolliiden fehle. Bie Fenster seien insgesamt nicht schiagregendicht verbaut
und an den bodentiefen Fenstern |Agen zudem offene Sockelanschiiisse vor. Dort
lehite zusdtzlich die Kappe der Rollladenschienen. Ferer seien die Rahmenaut-
doppelungen undicht, ein Vorsatzrolladen defekt, Haustilr und Nebentliren undicht,
Autsaizrollladenkdsten windundicht ung fehlerhaft verbaut, die Fenster im Bereich
der Schweifiraupen unzureichend hargestelll und am Wehnzimmerfenster ein un-
zutassiger Rollladenpanzer singebaut. Die Klager seien mit Anspriichen wagen die-
ser Mangeln nicht ausgeschlossen, weil sie keine vorbehaltiose Abnahme in Kennt-
nis der Mangel erklart hatten und der Schadensersatzanspruch bereits aus Rechts-
grinden nicht ausgeschlossen sei. Die Leistung des Beklagten sei bis auf eine in-
nentlr komplett zu erseizen. Wegen dieser Innentiir sei ein Minderungsbetrag von
150,00 € angemessen. Einer welteren Beweisaufnahme habe es nicht bedurft. Dazu
gebe weder die eigenmachtige Hinzuziehung weiterer Fachleute durch den Sach-
verstandigen noch dessen Schadenskatkulation auf Grundlage eines an die Kiager
gerichleten Angebotes einer GmbH, deren Geschéaftsfithrer der Sachversténdige
seibst ist. Anlass. Das durch ein Privatgutachter untermaucerste Varbringen des Be-
klagten nach dem Termin zur Beweisaufnahme und der sich anschlie Benden mimnd-

lichen Verhandlung sei nach § 296a ZPO nicht ber{icksichtigungsfahig.

Gegen dieses Urteil wendel sich der Beklagte mit seiner Berutung. Er rigt die Ver-
ietzung des Anspruches auf Gewahrung rechilichen Gehérs. weil das Landgericht
sich nicht mehr mit dem von ihm eingereichten Privatgutachten auseinandergesetzt
habe. Zum einen sei ihm durch das Landgericht zugesichert wordan, nach der Be-
weisaufnahme noch bis zum Entscheidungstermin vorlragen zu kénnen. Zum an-
deren sei das Landgericht angesichts der Komplexitat der Beweisaufnahme auch
ohne die Gewahrung van Schriftsatznachlass gehatien gewesen, sich mit dem von

ihm vorgetragenen Privatgutachten auseinanderzusetzen. Uberdies habe das
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Landgericht die Schadenshdhe unzutreffend als unsireitig bebandelt. SchiieBlich
habe das Landgericht unbeachiet gelassen, dass nach der Rechtsprechungsande-
rung des Bundesgerichtshofes Schadensearsatz nicht mehr in Form fiktiver Mangel-
beseitigungskosten verlangt werden kéinne. SchligBlich sei die Kostenentscheidung
des Landgerichts unzutreffend.

Der Beklagte beantragl,

unter Aufhebung des am 03.05.2018 verkiindeten Ureils des
Landgerichts Cldenburg (Geschafisnummer 17 O 1280/17) die
Klage abzuweisen, gegebenenfalls das angefochiene Uneil
aufzuheben und den Rechtsstreit gemaB § 538 Abs. 2 ZP0 an

das Landgericht zurdick 2u verwetsen,
Die Kliger beantragen,
die Berufung zurlickzuweisen.

Sie stellen ihre Klage in der Berufungsinstanz auf die Zahlung eines Varschusses
zur Mangetbeseitigung um und verteidigen im Ubrigen das angefochtene Unteil un-

ter Vertiefung ihres erstingtanzlichen Vortrages.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parleien wird auf die gewechselten Schrift-

sitze nebsl Anlagen verwigsen.

Pas angefochtene Urteil war auf den Antrag des Beklagten aufzuheben und die
Sache an das Landgericht zurfick zu verweisen. Das Verfahren des Landgerichis
leidet an einem wesentlichen Mangel. Fine abschlieBende Entscheidung kann hur
auf der Grundiage eirer umiangreichen und aufwandigen Bewsisaufnahme getrof-
fen werden {§ 538 Abs. 2 Nr. 1 ZPO}. Die Durchilihrung dieser Beweisaufnahme
obliegt dem Landgericht,



ST

A} 1. Der wesentliche Mangel im landgerichilichen Varfahren liegt darin, dass das
Landgericht erheblichen Parteivortrag des Bekiagten unbeachtet gelassen und da-
mit dessen Anspruch auf Gewahrung rechilichen Gehérs verlelzt hal. Es hat den
Tatsachenvortrag der Klager, die Mangelbeseiligungskosten belielen sich auf den
vom Sachverstéandigen [ bezifferten Betrag, zu deren Gunsten als unstreitig
behandell. Das war unzutreftend, weil der Beklagte in seinem Schriftsatz vom
06.12. 2017 vorgetragen hat:

.Ob das dann auch nicht ansatzweise nachvoliziehbare gutachteriiche Ergebnis der
Empfehlung des Austausches aller Fenster und Tlren zu einem Preis von
27.245 97 £ direkt damit zusammenhangt, dass der Sachver&tand:ge nhr:‘jchst
setbst mit seiner eigenen Firma B 3_::.-_1:-'_-: R :. _;_-: i

_ WOERRSERE = AListausch
vornehmen machte. sich hiaerbei bei den Antragstellem im Angebm vom 19.02.2017
Jar thre Anfrage bedanken” 13sst und sich demzufolge auch auf thren Aulirag” freut

dlrfte zumindest nahe liegend sein”

Alus dissem Vortrag gehl unter Berdeksichtigung des § 138 Abs. 3, 2. Hs. ZPO mit
ausreichender Klarhell hervor, dass der Beklagte den gesamten Inhall des Sach-
verstindigengltachiens und insbesandere auch die Hohe der Mangelbeseitigungs-
kosten in Abrede nimmt. So macht der Beklagte mit seinem Vorbringen deutlich,
dass aus seiner Sicht das Gutachten von dem Bestreben des Sachverstandigen
_ getragen ist. einen lukeativen Auftrag Gr die GmbH zu erhalten, deren Ge-
schaftsiihrer ar ist. Das betrifft selbstredand nicht nur die Ménge! selbst, sondemn
gerade wegen das vorgeworfenan wirlschaftiichan Eigeninteresses des Gutachters

auch die Hohe der Mangelbeseitigungskosten,

Mithin hat das Landgericht den Anspruch des Beklagten auf rechtliches Gehdr
dadurch verietzt, dass es den Kern seines Vorbringens verkannt und daher eine
enlscheidungserhebliche Frage vertehlt hat {vgt u ZP0O, 7. Auflage, § 538
Rn.g; -ln Ziller, 32. Auflage, § 538 Rn.18; [RECEtEmmEagr 1 Mo ZPO, 5.
Auflage, § 538 Rn.39). Digser Verfahrenamange! bes’[eht auch unter Zugrundele-

gung des materigll-rechtlichen Standnunkls des Landgerichis {vgl. BGH, NJW 2015,
22743, weil s alich nach dessen Rechisauffassung auf die Hohe der Mangelbasei-

tigungskosten entscheidend ankommt,



2. Angesichis des dargesteliten Verfahrensfehlers konnte es dahinstehen, ob das
Landgericht dardiber hinaus den Anspruch des Beklagten auf Gewahrung rechtti-
chen Gehdrs verietzt hat, indem es dessen Vorbringen aus dem Schriftsatz vem
30.04.2018, mit dem er sich die privalgutachterliche Stellungnahme des von ihtm

beaufiragten Privaigutachters L Eigen gemacht hat, gem. § 296 a ZPO

Zurbickgewiesen hat.

Das gilt sowohl unier dem Gesichtspunk!, ob der (unstreilige) Vorlrag des Beklagten
zutrifft, das tandgericht habe ihm anldssich seines Anfrags auf Gewahrung von
Schriftsaiznachlass zur Stellungnahme zum Ergebnis der Bewetsaulhahme zugesi-
chert, bis zum Entscheldungstermin vortragen zu kdnnen, als auch hinsichtlich der
Frage, ob das Landgericht unabhingig von einer solchen Zusicherung angesichts
des Beweisaufnahmetarming sine Gelegenheil zur Stellungnahme hatte gewahren

meissan.

3. Das Urteil beruht auf dem Verfahrensmangel. dass das Landgericht den streitigen
Parteivortrag zur Hohe der Mangelbeseiligungskesten als unstreitig behandelt hat.
Es ist nicht auszuschlieBen, dass es bei streitiger Behandlung des Tatsachenvor-

trages zu einer abweichenden &ntacheidung gelangt ware.

B} Der Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens erfarder! eine Zurickverweisung.
weil zur Herbeif(hrung der Entscheidungsreife unter BerGicksichtigung der Rechis-
lage eine umfangreiche und aufwindige Beweisaufnahme notwendig ist {§ 538
Abs. 2 Nr. 1 ZPO). Deren Gegenstand wird sein. fesizusteilen, inwieweait Mangel an
der Werkizistung des Beklagten vorliegen, welche Malinahmen zur Herstellung el-
nes vertragsgerechien Werkes erforderdich sind ung welche Kosten dies voraus-
sichtlich nach sich zieht. Denn das Gutachten des Sachverstandigen Man-
gelhaft und bildet keine taugliche Grundiage einer gerichtlichen Entschaidung. was
den Senat veranlasst hat, auch das dem Urteil des Landgerichis zugrundeliegende

Verfahiren aufzuheben.

a} Zur genauen Mangelfeststellung urd auch zur Ermittlung der Hohe der Mangel-
keseitigungskosten ist es zundchst erforderlich. klarzustellen, was der Beklagte den
Kidgerm angesichts des geschiossenen Verirages geschuldet hat. Einziger Anknlip-
fungspunkt ist {bislang! die Rechnung vorn 15.06.2016 auf Bl. 30 der Akte zu dem
selbstndigen Beweisveriahren (AZ 17 OH 101/16). Danach war Gegenstand des
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Werkvertrages die Lieferung und die Moniage van Fenstern zum Festpreis von
16,133 39 € brutto. Sollte es keine weiteren Angebote oder Auftragsbestatigungen
geben, hat der Bekiagte sich verpfiichtet, Eenster urd Toren mittlerer Art und Gilte
fachgerecht zu montieren. Angesichis des Festpreises umifassle dies samtliche

Leistunger, die dem Gewerk des FensterbauersiTischlers zUgehorig sind.

b} Flr die Beantwortung der Frage, ob der Bekiagte zum Nachteil der Beklagten
von diesem Erfolgssoil abgewichen ist. ist das Gutachien des Sachverstandigen
npicht Wrauchbar. Das bereits im seibstandigen Beweisverfahren gingeholte
Gutachten weist Mange! auf, die auch im Zuge der erganzenden Anhorung des
Sachverstandigen durch das Landgerichi gem. §411 Abs. 3 Satz 1 ZP0O nicht aus-

gerjumt werden konnien.

Die typische Sachverstandigenaufgabe besteht darin. dem Gericht als Beraler {vgl.
BGH NJW 1998, 3355, 3356) das fur die Beurleilung von Tatsachen erforderliche
Fachwissen zu vermitteln (vgh. BGH NJW 1993, 1796). Gemessen daran blieb das
durch die Anhérung erginzte Gutachten des Sachversténdigennin wesenti-
chen Punkten nicht Gberzeugend. well es zum GraBteil nicht nachvollziehbate Be-
haupiungen aufstelte und teilweise widersprichiich war. Deswegen ist die Einho-
lung eines weiteren Gutachtens gem. § 412 ZP0 unerlasstich {vgl “in M-
sielak.-. 7PO. 15. Auflage. § 412 Rn.1; [RRESS ZPO. 7. Auflage, § 412 Rn.3;
- 1 Z8ller. 32. Auflage. § 412 Rn.8). Das im Ranmen des § 412 Abs. 1 ZPO
grundsatzlich eriffnete Ermessen ist im vortiegenden Fail auf Null reduziert {vgl.

B 2r0. 7 Auliage, § 412 Rn.3). im Einzelnen:

az) Soweil der Sachverstindige die Schitagregendichtigkeit seitlicher und unterer
Anschliisse vor Fenster- und Threnelemenien riigt und dazu erklart. dass dies den
anerkannlen Regeln der Technik sowie der Energieeinsparverordnung (EnEV) wi-

derspreche, lassen sich diese Feststeliungen nicht nachvollziehen.

Es ist anhand der Fotos ersichtlich. dass Offnungen vorhanden sind. Diese befinden
sich zum Teil an dem nicht verfugien Mauerwerk, Dass der Beklagte f{ir das Schiie-
gen der Offnungen verantwortlich sein soll. entnimmi der Sachverstindige seiner
rechtlichen Wirdigung des zwischen den Parteien bestenenden Werkvertrages. Er
iibernimmt damit eine ihm nicht erdffnete Aufgabe. DemgegenGber verschweigt der

Sachverstandige, warin aus fachlich technischer Sicht des Verstal gagen die EnEV
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bzw. eine anerkannte Regel der Technik liegen soll. Er unterlasst es ferner mitzu-
teilen, aus welchem Regetwerk sich die Verantwortung des Bektagten filr die Her-

steliung der von ihm geforderten Abdichiungsarbeiten ergeben solk.

Soweit der Sachverstandige seine Auffassung kundtut, der Beklagte hitte an den
Vaorleistungen des Verblendmauerwerks und den Verbtenderrolischichten seing
Leistungen so nichl ausfiihren dirfen, legt er dberdies fehlerhalte Anknlpfungstal-
sachen zugrunde. Denn es st unstreitig. dass die Rollschicht nachtraglich erstellt
wurde. im Rahmen seiner Anhdrung mit dissem Umstand konfrontiert, konnte der
Sachverstandige lediglich angeben. dass in derartigen Fillen der Fensterbauer Bo-
deneinstandsprofile einbringt und eine Abdichtung vornimmt. Ob eine Abdichiung
varliegt, liefie sich aber ohne Bauleiléfinung nicht erkennen. Mithin konnte der
Sachverstandige nach eigenem Bekunden im Ergebris nicht sagen, cb eine ausrei-
chende Abdichtung vorliegt, geschweige denn bekunden, nach welcher anerkann-

ten Regel der Technik sie vom Beklagten zu erbringen gewesen ware.

Unklar bleibl in diesem Zusammenhang ferner, warum der Sachverstandige seine
zuvor getroffene Aussage nichl korrigiert hat, dass aus der Verwendung des vor-
komprimierten Fugenbandes hervorgehen soli, dass es keinen schiagregendichten

Anschiuas zum Mauerwerk gibt, wenn ar eine sichere Feststellung ohne BauteilHff-

nung gar nicht treffen konnte. Die Aﬂgabeh des Sachverstandigen zur fehienden

Schlagregendichtigkeit sind ferner unter dem Gesichispunkt zweifethaft. dass die
Kiager bis zum heutigen Tage — und damit {iber drei Jahre nach Herstellung des

Gewerks — keinerlei Feuchtigkeitsprobieme gerligt haber,

im Rahmen einer neuerlichen Begutachtung ist also zu ermitieln, wie die Fenster
zum Mauerwerk konkret abgedichiel sind und welches Gewerk im Falle fehlender
Ahdichiung nach welcher anerkannten Regel der Technik far die Einbringung der
Abdichtung verantwartlich gewesen wire, Zugrunde zu legen ist. dass der Beklagte
den fachgerechten Einbau von TOren- und Fensterelementen in einen Bau schui-
dete. bei dem die Rolischichten noch nicht gemauert waren und das Mauerwerk
unverfugt war, Weil die Kilager thren Anspruch an etnem Komptettaustausch aus-
fichten, wire es sinnvoll zu ermitteln, wie viele Elemente eingebaui wurden und wie
viele betroffen sind. Uberdies erscheinl es angesichis des Umstandes, dass Arbei-

isn an der Schnitistelie zwischen Tischlerei- und Maurerhandwerks betroffen sind.,



291 -

angezeigl, einen Sachversiindigen zu beauftragen, der beide Tatigkeitsteider he-

herrscht. Die Benennung eines Handwerkers diirfte untunlch sein.

bb} Die Darlegung des Gutachters, das bodentiefe Fensterelement auf Bild 2 des
Gutachtens ware 15 cm hdher zu montieren gewesen, filhrt nichi per se zu einer
mangelhaften Errichtung durch den Beklagten. Es dlirfte zu unlerstelien sein, dass
die konkrete Einbausituation durch varangegangene Maurertatigkeilen vorgegehen
war. Sollte dies zutreffen. kdme eine mangelhafte Errichtung unter Beriicksichtigung
der vom Beklagten vorgelegien Anlage 3 in Betracht, wenn diese eine anerkannte
Regel der Technik widerspiggelt, was ein Sachverstindiger beantworten misste.
Entscheidend wére dann. dass der Beklagte die in der Anlage 3 vorgegeben Kom-
pensationsmaBnahme {Entwésserung) nicht hergestellt hat. Sollte dies — was eben-
falls sachverstandig zu kldren ist — zum Gewerk eines Fensterbauers gahdren, hitte
der Beklagte diase Ausflihrung angesichis des — nach dem derzeitigen Sach- und
Streitstand bestehenden — Globalpauschaipreisverirages chne weiteren Aufpreis
geschutdel. Sollle die Leistung nicht zum Gewerk des Fensterbauers gehdren, wire
die Leistung gleichwehl mangethaft, weit der Beklagie sich nichi durch einen Be-
denkenhinweis enthaftet hal. Allerdings ware in diesem Fali zu beriicksichtigen,
dass eine ordnungsgemafie Fristsetzung der Klager das Anbieten ainer ordnungs-
geméBen hauseitigen Leistung ihrerseits afordert {(BGH NZBau 2008, 109, Rn.35)
und die Kosten far Errichtung einer Entwasserungsrinng im Wesentiichen Sowieso-

kosten sain kénnten,

Alich insoweit bedar! &3 also einer nevertichen sachverstindigen Begutachtung, die
sich damit auseinandersetzt, was nach den Regeln der Technik der zutreffende Ein-
bau gewesen ware und welches Gewerk, welche Leistungen zu erbringen gehabt
hatte.

cc) Ferner stellt der Sachverstandige die Windundichtigkeit der Aufsaizretlladenkas-
ten fest. ohne dazu eine nachvollziehbare Erdulereng zu geben. Weder hatl er dazu
Tests durchgefdhrt noch im Rahmen seiner Anhdrung eine Erkldring abgegeban,
so dass seine Festsietiung als bloBe Behauptung im Raum steht. Insoweit ist eine

technische Uberprifung im Rahmen dar Neupegutachiung angezeigt.
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dd) Soweit der Guiachter@IEERFangegeban und durch Bilder beleget hat. dass die
Revisionsdeckel der Rollladenkasten mit den Oberstiicken der Blendrahmen vet-
schraubt wurden, mag ein Verstof gegen eine anerkannte Regel der Technik nah-
liegen. Allerdings wére es auch insoweit ertorderlich gewesen festzustellen, woraus
sich konkret ergibt. dass die Revisionsdeckel mit Adaplerprofilen und Schienen an
den Fensterh befestigt werden miissen und nicht versciraubt werden glrfen. Auch
dies isl durch eine weitere Begutachtung eines anderen Sachverstandigen aufzu-
klaren. Es mag sein. dass insoweit ein Zusammenhang mit der Winddichtigkeii be-
steht. Klar wird dies alierdings weder aus dem Gutachten noch aus der Anharung

des Sachverstandigen.

ee) SchiieBiich hat der Gutachter fesigestellt, dass im Rahmen der Sefrasung der
s0g. Schweifraupe, mithin dem {iberstehenden Tetl der VerschweiBinaht der Kunst-
stofffensterfliiget, der SchweiBraupenkorridor berschritten. die Kunststoffoberfla-
che in den Ecken beschadigt und leitweise die Dichtungen zerstén wurden. in die-
sem Zusammenhang hat der Sachverstindige ebenfalis nicht angegeben. worauf
er die Mangelhaftigkeit stiltzl. Eine Funkiionsbeeintrachiigung hat er nach eigenar
Rekundung nicht fesigestelit. Eine Norm zur Bearbeitund der Schweifraupe gebe
a5 michl. Auch insoweit mag es naheliegen, dass eine optische Beeintrachtigung
durch die beschadigle Kunstsioffoberfldche vorliegt. £3 hatte allerdings einer ver-
tieften Erlauterung bedurft, warum die Ausfiiirung ohne das Bestehen giner Nerm
den - gegebenenialls miindiich — anerkanntern Regeln der Technik widersprichl.
Dies insbesondere, weil der Sachverstindige auf Nachfrage der Streithelferin ge-
antwortet bat, dass ihm die visuelle Richtlinie zur Beurieilung von kunststofffenstern
bekannt ist, er dazu aber keinertei Angaben gemacht hat. Eine Auseinandersetzung
mit diesem Regetwerk wire angesichis des Umstandes angezeigt gewesen, dass
die Streithelferin mit ihrem Hinweis eine Abweichung von diesem Regelwerk gerade
in Abrede stelien wollte. Letztiich hat der Sachverstandige also auch in diesem Zu-

sammenhang tedigiich einen Manget nicht nachvolilziehbar hehauptet.

Auch insoweit wird mithin die Begutachtung durch einen nauen Sachverstandigen
erfordertich sein. Tg dirfte sich in diesem Zusammenhang anbieten. neben der
Feststellung. oh rein optische Mangel unier Beriicksichtigung van Regelwerken
oder ungeschriebenen anerkannter Regeln der Technik vorliegen, auch eventuelle

Funktionseinschrankungen zu Gberpratert,
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ff) Ferner hat der Sachverstandige nicht dargelegt, rach welchem Regelwerk die
Verwendung des Kunststoffpanzers beim grofen Wohnzimmerfenster unzulassig

ist. Das wird der neue Gulachter zu ergdnzen haben,

gg) Zu den Mangelbeseitigungskeosten ist die Begutachtung des Sachverstandigen
widerspriichlich. Wiahrend er sie zunachst mit 27.095.97 € brutto angegeben hat,
arklarie er. dass eine Verringerung mégiich, dafiir aber eine Bauteildttnung erfor-
derlich sel. Seine pauschale Angabe, dass die Schatzung der MAngelbesaitigungs-
kosten aus seiner ,Sachverstandigenbeurteilung” folgt, ist — nicht pur wegen der

Widersprilchlichksil seiner Angaben — eine Leerformet.

hh Yor dem Hintergrund der Authebung des dem Urteil zugrundelisganden Vertah-
rans wird sich der neue Gutachter auferdem mit den weiteren durch den Sachver-
standigen -Eestgesteliten Mangetn (Funktionsfahigkeit des Rolladens der Ter-
ragsentiir im Wintergarten, Filigelheber. Schnappet, DichtungenKonstruktionsiett-
ler Tiiren) zu befassen haben. Nur der Volislandigkeit halber sei erwahnt, dass der
Senat eine Entscheidung auf Grundlage allein dieser Mangel nichl trefien kohnte,
weil sie den von den Klagern begehrien Kompletiaustausch der gesamten Leistung

des Klagers keinesfalls rechtiertigen wirden.

ity Das Landgericht wird einen neuen Gutachter zu beauftragen haben. Zum einen
ist es dem Sachverstandigen nicht gelungen, die Unklarheiten seines schriftlichen
Gutachtens infalge seiner Anhdrung nach § 417 Abs. 3 ZPO auszurdumen. Viel-
mehr hat er die Zweilel an seinen Ergebnissen vertieft, {}berdies ist in digsem Zu-
sammenhang zu beriicksichtigen, dass der Gutachter sich dazu verstiegen hat, den
Kiagern mit dem Gutachten ein Angebat zur Mangelbeseitigung durch eine GmbH
zu unterhreiten, deren Geschaftsfihrer erist. Dieses Verhalten rechtfertigl objektive
Fweite! an seiner Unvoreingenommenheit, Auch ohne ginen Befangenheitsantrag
des Beklagten kdnnte dies den Beweiswert eines weiteren Gutachtens dieses Sach-
verstindigen beeintrachtigen, was im Rahmen der Beweiswitrdigung zu berlcksicht-
tigen ware {vgl. BGH NJW 1981, 2004, 2010). Das lasst die Begutachiung durch
einen neuetlichen Sachversténdigen zwingend erscheinen vyl e in Mu-
sielak.ZP, 15. Auflage, § 412 Rn. 1)

C) Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf Folgendes hirt
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1 Nachdem das Landgericht fibersehen hat, dass nach der Rechisprechungsinde-
rung des Bundesgerichtshofes Schadensersatz nicht mehr auf der Grundlage fikti-
ver Mangelbeseitigungskosten berechnet werden kann (vgl BGH. NJW 2018,
14636}, machen die Klager nach Hinweis des Genats nunmehr zuldssigerweise e
nen Anspruch auf Vorschuss der Kosten fir die Mangelbeseitigung gem. der §§ 634
Nr. 2. 637 Abs. 1 und 3 BGE geltend (vgl. BGH, Urteil vorn 22. Februar 2018 — Vil
7R 48/17 —, juris Rn.53f). Dieser Anspruch  umfasst Bruttobetrage  (val.

B et <0 pendium des Baurechis, 4. Auflage, 6. Teil Rn. 217 a E.), s0
ciss nach rumh dan Hinweis des Landgerichts in erster Instanz varanlassien
teilweisen Klageriicknabhme eine Kiageerhohung in Betrachi kommen konnte, so-
tern die Brultosummae der letztlich fesigestellten Mangelbesaitiguingskosien den bis-

lang gesteliten Zahlungsantrag Obersteigt.

s Sollte sich insowelt noch Streit entwickeln, wird von ainem zwischen den Parteian
abgeschiossenen Werkverirag gem. § 631 BGB und nicht von ginem Werkliete-
rungsverirag auszugehen sain, auf den die kaufrechilichen Yorschriflen anzuwen-

den waren.

3. Fir die Geltendmachung des Anspruches auf Yorschuss zur Mangetbeseitigung
ist es unerheblich. ob die Kiager das Werk des Beklagten abgenommen haben, well
den Klagern die Miangelgewahrigistungsrechte urabhangig von der Abnahme eroH-

net sind.

Grundsatzlich kann der Besteller zwar Mangeirechte nur nach eingr Abnahme gel-
tend machen {vgl. BGH, Urteile vom 19. Januar 2017 - VI ZR 30113, Vi ZR 235/15
und Vil ZR 193/15 - juris). Allerdings besienen die Mangelgewahileistungsrechte
auch chne Abnahme, wenn gin reines Abrechnungsverhaitnis vorliegt {vgl. BGH
a.a.0.). Vorausseizung fHir ein Abrechnungsverhaiinis im Falle eines Vorschussver-
langens ist, dass der Besteller den (Nach-)Erfiflungsanspruch nicht mehr mit Erfolg
gettend machen kann (vgt. BGH. Urteil vom 18. Januar 2017 — VI ZR 301/13 =, juris
Rn. 46). weil dann nur noch auf Geld gerichiete Anspriiche i Betracht kammen

(BGH a.a.0. Rn.48). Das ist hier aus zwei Grinden der Fall.

Zum einen kann ein solches Abrechnungsverniltnis entstehan, wenn der den Vor-
schuse zur Mangeibeseltigung pegehrende Restaller ausdriicklich oder konkiudent

»um Ausdruck hringt, unter keinen Limslanden mehr mit dem Unternehmer, der ihm
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das Werk als fertiggestellt zur Abnahme angeboten hat, zusammenarbaiten zu wol-
len, also endgiittig und ernsthaft eing {Nach-)Erfiiliung durch thn ablehnt, selbst fir
den Fall, dass die Selbstvornahme nicht zu einer mangelfreien Herstellung des
Werks fihrt {vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 ~ Vil ZR 301713 —, jurts Rn. 47).
So liegt der Fall hier. Der Beklagte geht davon aus, dass er mangealfrel geleistet hat
und damit jedenfalis Abnahmereife vorliege. Werere Leistungen lehnt er ab. Die
Klager haben ihrerseits vorgetragen, dass sie das Gewerk durch einen anderen Un-
ternehmerfertig stellen lassen mochten. Aus ihrem weiteren Vorbringen ergibt sich.
dass sie jegliches Vertrauen in eine mangelireie Errichiung durch den Klager verlo-

ren haben und iln kainesfalis mehr eine Nacherfiitlung durchfiihren lassen wilrden.

Dariber hinaus liegt ain Abrechnungsverhaitnis vor, weil die Klager zunachst Scha-
densersalz statt der Laistung begehrt haben. Es war ihnen zwar erétfnet, ihre Klage
auf einen Vorschussanspruch umzustelien (vgl. BGH, Urteit vom 22, Februar 2018
~ Vil ZR 46i17 —, juris Rn. 48ff). Alierdings schlieBt die urspringliche wahl des
Schadensersatzes stalt der Leislung ihren Erfllilungsanspruch endglittig aus, § 251
Abs. 4 BGB. {vgh BGH, Urteil vom t9. Januar 2017 - Vil ZR 23515 - juris Rn.45).

2. In Bezug auf den Kratzer in der Scheibe saliten die Kiager befragt werden, ob sie
oder der Beklagte diesen verursacht haben. Weil sie diesen zunachst nicht bean-
standet haben. sehr wohl aber schwarze Kanten an den Rahmen, ist e nahelie-

gend, dass dieser nicht durch den Beklagten herbeigatihn wurde,

4. Allein wegen des Fehiens der CE-Kennzeichnung liegt aus Rechisgriinden kein

Mangel vor.

a) Die wesentlichen Grundsétze der CE-Kennzeichnung van Bauprodukien sind in
der Verordnung {EG) Mr. 305/2011 vom 8. Mérz 2011 zur Festlegung harmonisierter
Bedingungen fir die Yermarktung von Bauprodukten und zur Aulhebung der Richt-
linie 89/106/EWG des Rates {im Folgenden: BauPVvQ) EU-ginheitlich geregelt. De-
ren Regeiungszweck liegt allerdings nicht darin, die Bauwerkssicherheit zu gewahr-
leisten. sondem sie bezweckt vornehmlich, die technischen Arforderungen an Bau-
produkte européisch zu harmonisieren und dadurch den Handel mit Bauprodukten
im Binnenmarkt zu erieichtern {vgl. Hatstenberg, BauR 2017, 386, 370: Zmuda,
BauR 2018. 1170, 1172}, Dementsprechend ist im 3. Erwégungsgrund der BauPVO
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niadergelegt, dass das Recht der Mitgliedsiaaten unberihri bleiben soif, JAnforde-
rungen festzulegen, die nach ihrer Auffassung notwendig sind, um den Schutz der
Gesundnei. der Umwell und von Arbeilnehmern, die Bauprodukie verwenden, si-
cherzustellen". Die Gewahrleistung der Bauwerkssicherheit bleibt also nationale
Aufgabe {val. Zmuda, BauR 2018, 1170, 1172: Fehse, BauR 2018, 1197, 1198).

Vor diesem Hintergrund verfangt die " von dem Hersteller. der ein Baupro-
duks in den Verkehr bringt, alisin ein sogennte | eistungserklarung. sofem das
Bauprodukt einer narmonisierten Norm unterfailt {Art. 4 BauPVv3)y. Die harmonisier-
ten Normen definieran sog. wesentliche Merkmale und legen in Bezug auf digse ein
Prifverfahren fest {val. Fehse, BauR 2018, 1197, 1188y, Der Hersieller hat in der
L gistungserkidrung anzugeben, welche Merkmale gepriift wurden, wie geprift
wurde und welches Ergebnis erziell wurde. Mithin werden durch die BauPVO bzw.
die harmonisierten Normen keine Anforderungen an die Bauprodukie fesigsiegl,
aondern allein einheitiche Prifstandards definiert {vgl. e PauR 2018, 1170,
1172). Ob die ermittelten eistungen dem enisprechen, was nach den nalionaien
bauauisichtlichen Vorschriften der Mitgliedstaaten erforderlich ist, ergibt sich aus
den harmonisierten Normen und damit der Leistungserklareng des Hersteliers nicht
L BauR 2017, 356, 370} Demenisprechend handelt es sich bai der
Laistungserklarung um eine eigene Erklarurig des Herstellers. die er in eigener Ver-
antwortung abgibt. Sie hat den Inhait. dass das Produkt atlen geltenden Anforde-
rungen des anzuwendenden Unionsrechts hetreffend die Erlangung der CE-
Kennzeichnung gen(gt und sin geeigneles Konformitaieheweriungsveriahren
durehgefahrt wurde (Art. 6 1.V.m. Anlage 11 BauPVO). Mit der Anbringung der GE-
Kennzeichnung bekundet der Hersteller sichibar die erfoigreiche Konformitatsbe-

wertung. jedoch ausschitefich aus seinar subjektiven Sicht {Art. 8 BaufPvio).

Cerade vor dem Hintergrund der unzureichenden Standards der BauPVO bzw. der
thr vorausgegangen Bauproduktenrichlinie in Bezug auf die Bauwerkssicherbeit
hatte der deutsche Gesetzgeber Gber die | andesbaucrdnungen auf Bauregellisten
verwiesen und damit zusatzliche nationale Anforderungen an bereis europdisch
harmorisierte und mit dem CE-Kennzeichen verseheng Bauprodukte formuliert. Die
Einhaltung dieser Anforderungen war Voraussetzung fr die Erteilung eines s0g. -
Kennzeichens (vgh. Fehse, BauR 2018, 1197, 1199). Diese Praxis hat der EuGH fir
unzulassig erkiart {vgf, EuGH NZBau o014, 6921, Nach wie vor begrindet daher
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—im Gegensatz zu den Produkten mit der iriheren U-Kennzeichnung — die GE-
Kennzeichnung keinen Verwendbarkeitsnachweis fiir ein bestimmtes Bauproduktin
Bezug auf alle nalionalen gesetzlichen Sicherheitsanforderungen {vgl. Fehse. Bauk
2018, 1197, 1198} Diese konnen vislmehr Angaben erfordern, die eine Leistungs-
erklarung nicht enthaften muss (vgl. Zmuda, BauR 2018, 1170, 1173% Damit bielet
die CE-Kennzeichnung keinertei Gewahr dafiir, dass das Bauprodukt den nationa-
len durch Gesetz festgelegten Sicherheitsanforderungen entspricht. Die harmoni-
sierten Normen 1.8, der BauPVQ, auf denen die CE-Kennzeichnung beruht, spie-
gein also aufgrund ihrer Funktion und ihres inhalts nicht dig deutschen anerkanntan
Regein der Technik wider (vgl. Halstenberg, BauR 2017, 358. 375).

b} Die Marngelhaftigkeit der Leistung des Bekiagten kénnte sich im Zusammenhang
mit fehienden CE-Kennzeichnungen ailein aus dem Gesichtspunkt ger Verwending
eines Bauprodukts ergeben, das nicht den bauocrdrungsrechtiichen Anforderungen
entspricht, die an seine Verwendbarkeil gesteltt werden. Dem liegt die Annahme
einer stillschweigenden Vereinbarung der Vertragsparieien zugrunde, dass fediglich
dem Bauardnungsrecht entsprechende Produkte verwendet werden, well der Be-

steller eine entsprechende Beschalfenheit nach der Art des Werkes erwarten xann.

Nach dem oben Gesagten folgl aus dem Umstand, dass ein Bauprodukt mit CE-
Kennzeichnung verwendet wurde, jedenfalls ke Anscheinshewets dahin, dass die-
ses Bauproduki die in Deutschland im Sinne des § 633 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB
{ibliche" Beschaffenheit aufweist {vgl. Halstenberg, BauR 2017, 356, ara). Ge-
nauso wenig fiibit aber das Verwenden eines Bauproduktes ohne CE-
Kennzeichnung nach dem deutschen Werkvertragsrechi zu der unwiderleglichen
Annahme siner mangelhaften Leisiung oder einer tatsdchlichen Vermutung, dass
das Werk wegen der Verwendung eines Bauprodukies ohne CE-Kennzeichnung
nicht den anerkannten Regeln der Technik entspricht. Das ist die zwingende Folge
daraus. dass die der CE-Kennzeichnung zugrundeliegerden harmonisierien Nor-
man keine bauaufsichiichen Standardforderungen festlegen. sondern ausschiigB-
lich regeln, wie Leistungen von Bauprodukten zu ermitteln sind {vgl. Halstenberg,
BauR 2017, 356, 375 Zmuda, BauR 2018, 1170, 1172}, Die der CE-Kennzeichnung
vorausgehende Leistungserklarung des Herstellers weist aliein Ergebnisse aus (vgl.
Fehse, BauR 2018, 1197, 1198), chne eine Bewertung darlber zu treffen. ob diese

den deutschen anarkannten Regeln der Technik entsprechen. Sie enthilt gerade
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keing Verwendbarkeitsvermutung {vgl. Zmuda, BauR 2018, 1170, 1172). Der Aus-
sagegehalt der CE-Kennzeichnung erschaplt sich mithin fir das deutsche Werkver-
tragsrecht darin, eine Uberprifungsgrundiage fiir die in Deutschland beslehenden
anerkannten Regeln der Technik zu kraflen. Mithin fehlt es an einer Grundlage, aflein
aus der fehlenden CE-Kennzeichnung bereits auf einen Verslof gegen eine aner-
kannte Regel zu schiieBen. Die Verwendung nicht mit einer CE-Kennzeichnung
ausgestatieter Bauprodukte enthdlt angesichts des geringen Aussagewertes in
Form eines blofen Prifungsergebnisses auch kein zusatzliches Risike im Vergieich
2u der Verwendung eines Bauproduktes mit einer CE-Kennzeichnung, weil for die
Frage, ob cas Bauproduk! den anerkannten Regein der Technik entspricht die der
CE-Kennzeichnung zugrunde liegende Leistungserklarung zunéchst an den Anfor-
derungen der auf nationaler Ebene bestehenden anerkannten Regeln der Technik

tberprift werden missle.

¢y Van einer Vortage an den EuGH hat der Senal abgesehen. Der EuGH hat bereits
entschieden, dass die Fragen des Bestehens und der Einhaftung einer harmanisier-
ten Norm iir ein Baupredukt die nationalen Zivilgerichie im Rahmen der Beurteilung
der Mangelhaftigkeit einer Leistung nicht bindet (EuGH NZBau 2017, 28y, Die vam
EuGH dort aufgesteilte Argumentation ist au! diesen Fall Gbertragbar.

5. Zuireffend hat das Landgericht festgestellt. dass der Beklagte die ihm durch die
Kiager gesetzte Frist zur Mangelbeselitigung hat verstreichen fassen, ohne {&tig zu

wearden.

&. Im Ergebnis ebenfalls zutreffend ist die Annahme des Landgerichis, dass die
Mangelrechte der Klager nicht nach § 640 Abs. 2 BGB ausgeschlossen sind. Dem
als Antage 2 durch den Beklagien zur Akle gereichten Kundendienstbericht der
Streithelferin vom 05.02.2016 kann nicht die Wirkung einer Abnahme der Leistung
des Beklagten im Verhiltnis der Parteien des Rechtsstreits zugemessen werden.
Der Termin diente ersichtlich allein der Uberprisfung van Materialfehlern an den
Fenslern durch die Slreithelferin und konnte sich deswegen nicht auf die gesamte
Leistung des Beklagten beziehen. Wollte man eine Teilabnahme lediglich allein aud
die Fenster annehmen, ware diese unwirksam, weil sig nicht vereinbart war. was im
RGB-Werkvertrag allerdings zwingende Voracssetzung ware {vgl. BGH BauR 2018,
712 Rn.21; Palandt — Sprau, BGB. 77. Aufiage, § 640 Rn.8}.
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C) Die Entscheidung Gber die vorlautige Vollstreckbarkeit folgt aus § 708
Nr. 10 ZPO. Trotz des im Grunde fehienden volistreckungsfahigen Inhalts konnte
aus dem Urteil die Vollstreckung insoweit betrieben werden, als erst die Vorage
gines fir vorlaufig vollstreckbar erklarien Urteils das Volistreckungsorgan nach
8§ 775 Nr. 1, 776 ZPO nétigh. eine eingeleitele Vollstreckung aus dem aufgehobe-
hen Urieil einzustellen und getroffens MaBrahmen aufzuheben (wvgl. OLG Minchen.
NZM 2002, 1032; ZdlleriHesler, ZPO 32. Aufl. § 538 Rn. 59).



