Beglaubigte Abschrift

Kammergericht
Az 27U75/19
100 O 65/17 LG Berlin

Im Namen des Volkes

Urteill

In dem Rechtsstreit

Ti-Le Baumanagement GmbH, vertreten durch den Geschaftsfuhrer lvica Cavar, Joachimsta-
ler Stralte 20, 10719 Berlin
- Klagerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte HFK Rechtsanwalte Heiermann, Franke, Knipp und Partner mbB, Knese-

beckstralle 1, 10623 Berlin, Gz.: 00683-17/DH-er
gegen

Proizvodnja Javor d.o.o., vertreten durch den Geschaftsflhrer Alen Vukelic, Patkovac 31,
4300 Bjelovar, Kroatien
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollmachtigte:
Rechtsanwalte Paul & Partner, Olivaer Platz 15, 10707 Berlin, Gz.: 193/18D01

hat das Kammergericht - 27. Zivilsenat - durch den Richter am Kammergericht B.-D. Kuhnke als
Einzelrichter aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 04.05.2023 mit Schriftsatznachlassfrist

fir beide Parteien bis zum 25.5.2023 am 13.6.2023 fiir Recht erkannt:

1. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Landgerichts Berlin vom 26.04.2019, Az.
100 O 65/17, abgeandert und wie folgt neu gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 206.900 € nebst Zinsen in H6he von 5 Prozent-

punkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 7.2.2018 zu zahlen sowie die Klagerin wegen

vorgerichtliche Anwaltskosten in Hohe eines Betrages von 2.792,90 € netto freizustellen.
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2. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagten wird nachgelassen, die gegen sie ge-
richtete Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe des jeweils beigetriebenen Betra-

ges abzuwenden, wenn nicht zuvor die Klagerin Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Grunde:

Die Klagerin macht gegen die Beklagte Schadensersatzanspriche in Hohe von insge-

samt 206.900 € aus Gewahrleistungsrecht geltend.

Mit Werkvertrag vom 19.1.2015, auf den wegen der Einzelheiten auf die Anlage K1 verwie-
sen wird, verpflichtete sich die Beklagte gegentber der Klagerin unter anderem zur Herstel-
lung und zum Einbau von 240 Wohnungseingangstiren am Bauvorhaben Danziger Stral3e

in Berlin. Vereinbart war gemaR Ziffer 12.6 des Vertrages, dass die Wohnungseingangsti-

ren die Schallschutzklasse 3 haben.

Die Beklagte stellte ihre Werkleistungen sukzessive nach Leistungserbringung in den Jah-

ren 2015 und 2016 in Rechnung.

232 der von der Beklagten eingebauten Wohnungseingangstiren entsprechen nicht dem

im Werkvertrag vereinbarten Schallschutz der Klasse 3.

Die Klagerin forderte die Beklagte mit E-Mail vom 29.9.2016 mit Fristsetzung zum
15.10.2016 (Anlage K8) erfolglos zu Mangelbeseitigung auf.

Die Beklagte legte der Klagerin Prufzeugnisse vor, wonach die Turen die erforderlichen
Qualitatsmerkmale aufwiesen. Diese Prufzeugnisse waren Falschungen. Fir die Schall-

schutzgutachten gab die Klagerin einen Betrag in Hohe von 6.900 € aus.

Die Klagerin hat behauptet, dass der erforderliche Austausch der Turen 339.880 € kosten.
Ihr Auftraggeber habe von ihrer Schlussrechnung einen Betrag von 200.000 abgezogen. In

dieser Hohe seien wegen der Schlechtleistung der Beklagten ein Schaden entstanden.
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Die Beklagte hat behauptet, dass die Klagerin nach Vertragsschluss Anderungen an den
Wohnungseingangsturen gefordert habe, die dazu gefuhrt hatten, dass diese nicht mehr

die Schallschutzklasse 3 erreichen wirden. Hierauf habe sie die Klagerin hingewiesen.

Das Landgericht hat die auf Zahlung von Schadensersatz in Hohe von 206.900 € nebst Zin-
sen und Freistellung von vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten gerichtete Klage mit der tra-
genden Erwagung abgewiesen, dass die Klagerin die Schadenshoéhe nicht substantiiert
dargelegt habe. Daruber hinaus habe sie Zweifel, ob die Klagerin sich nicht Anspriiche

bei der Annahme wegen § 640 Abs. 3 BGB hatte vorbehalten mussen.

Hinsichtlich des Sach- und Streitstandes in 1. Instanz wird im Ubrigen auf den Tatbestand

und die Entscheidungsgrinde des angefochtenen Urteils Bezug genommen.

Hiergegen richtet sich die Berufung der Klagerin unter Wiederholung und Vertiefung ihres

erstinstanzlichen Vortrages.
Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils die Beklagte zu verurteilen,
an sie einen Betrag in Hohe von 206.900 € nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit (7.2.2018)
zu zahlen sowie sie wegen vorgerichtlicher Anwaltskosten in Hohe eines

Betrages von 2.792,90 € netto freizustellen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurickzuweisen.
Sie verteidigt das angefochtene Urteil nach MalRgabe ihrer Berufungserwiderung.

Mit Beschluss vom 19.11.2019 ist der Rechtsstreit gemal § 527 Abs.1 ZPO auf dem Be-

richterstatter zur Vorbereitung der Entscheidung Gbertragen worden. Mit Schriftsdtzen vom
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17.1.2020 und vom 27.2 2020 haben die Parteien ihre Zustimmung nach § 527 Abs.4
ZPO erteilt.

Der Senat hat nach mehreren Hinweisverfugungen und -beschlissen im Termin zur mundli-
chen Verhandlung und Durchfuhrung der Beweisaufnahme am 4.5.2023 den folgenden Be-

weisbeschluss verkiindet:

,ES soll Beweis erhoben werden uber

die Behauptungen der Beklagten, dass betreffend das Bauvorhaben Danziger Stralde

1.

der Bauleiter der Klagerin, Filip Rimac, wenige Tage nach dem 15. April 2015 auf der Bau-
stelle Danziger Stralle dem Geschaftsflhrer der Beklagten, Alen Vukelic, und dessen Mitar-
beitern eine TiUr gezeigt habe, die nicht die vertragsmaligen Kriterien erfillte, nach der

aber gebaut werden sollte,
und
2)

der Mitarbeiter der Klagerin, Daniel Maric, nach diesem Gesprach in einem Telefonge-
sprach mit dem Geschaftsfuhrer der Beklagten, Alen Vukelic, ausdricklich bestatigt habe,

dass die Turen in dieser geringeren Qualitat gebaut werden sollen,

durch Vernehmung der von der Beklagten benannten Zeugen

Marinko Ivanka und Mario Vukelic,

gegenbeweislich durch Vernehmung der von der Klagerin benannten Zeugen
Filip Rimac und Daniel Maric,

und Uber
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3.) die Behauptung der Klagerin, dass betreffend das Bauvorhaben Danziger Strasse

ihre Auftraggeberin, die Firma Trockland V GmbH, wegen der schlechten Leistungen der
Beklagten sowie der unterlassenen Nachbesserung ein Abzug von der Werklohnforderung

der Klagerin in Hohe von 200.000 € netto vorgenommen habe,
durch Vernehmung der von der Klagerin benannten Zeugen

Filip Rimac, Sven Nakajew, Uwe Pinther und Fabian Frohne.” (Seite 2 f. des Terminsproto-
kolls).

Hinsichtlich des Ergebnisses der Beweisaufnahme einschlie3lich der persoénlichen Anho-
rung des Geschaftsfuhrers der Beklagten gemaf § 141 Abs. 1 ZPO wird auf das Termins-
protokoll vom 4.5.2023 Bezug genommen (Blatt I 198-207 d.A.).

Mit Schriftsatz vom 3.5.2023, eingegangen beim Kammergericht am selben Tage um 16:12
Uhr hat die Beklagte gegen die Klageforderung hilfsweise die Aufrechnung mit behaupteten
Restwerklohnforderungen aus den Jahren 2015 und 2016 in HOhe von 29.485 € erklart
(Blatt I 187 der Akte). Ein eventueller Verjahrungseinwand kénne nicht greifen, da die Rech-
nungen zum Zeitpunkt der Klageerhebung am 28.8.2017, zu dem erstmals aufgerechnet

werden konnte, noch nicht verjahrt gewesen seien.

Im Termin am Folgetage, dem 4.5.2023, hat der Klagervertreter erklart, dass er diesen
Schriftsatz der Beklagten vom 3.5.2023 erst am Morgen des Terminstages zur Kenntnis ge-

nommen habe. Er hat vorsorglich Erklarungsfrist auf diesen Schriftsatz beantragt.

Im nachgelassenen Schriftsatz vom 25.5.2023 hat die Klagerin bestritten, dass noch ein

Restwerklohn bestehe, mit dem die Klagerin aufrechnen kdnne. Zudem rugt sie Verspatung.

Die Beklagte hat nachgelassenen Schriftsatz die erneute Anhérung des Geschéaftsflhrers
der Beklagten gemal § 141 ZPO sowie die Vernehmung des bisher noch nicht benannten
Zeugen Predrag Malcic beantragt. Zudem hat sie mit Schriftsatz vom 26.5.2023 die Wie-
dereroffnung der mundlichen Verhandlung beantragt sowie eine Stellungnahmefrist auf den

Schriftsatz der Klagerin vom 25.5.2023.

Hinsichtlich des Sach- und Streitstandes in 2. Instanz wird im Ubrigen auf die Schriftsatze

der Parteien und die Hinweisverfugungen und -beschlisse des Senats verwiesen.
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Die zulassige Berufung ist begriindet.

Der Klagerin stehen gegen die Beklagte Schadensersatzanspriuche in Hohe von 206.900

€ nebst Zinsen zu.

Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Schadensersatz in Hohe von

200.000 € aus § § 631, 633, 634 Nummer 4, 280 Abs. 1 Satz 1, 281 Abs. 1 Satz 1 BGB.
a) Anspruch dem Grunde nach
aa)

Die Parteien haben am 19.1.2015 einen Werkvertrag nach BGB gemalR § 631 BGB Uber
Tischlerarbeiten geschlossen, der unter anderem die streitgegenstandlichen 232 Woh-

nungseingangsturen beinhaltete.

bb)

Diese Wohnungseingangstiren waren gemaf} § 633 Abs. 2 Satz 2 Nummer 1 BGB man-

gelhaft, da sie sich fur die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung nicht eigneten.

Gemal Werkvertrag vom 19.1.2015, dort in Ziffer 12.6, hatten die Parteien vereinbart,

dass die Wohnungseingangstiren in Schallschutzklasse 3 herzustellen sind (Anlage K1).

Unstreitig erflllen die eingebauten Wohnungseingangsturen nicht die Voraussetzungen

der Schallschutzklasse 3.

Die Beklagte behauptet, dass der Bauleiter der Klagerin, Filip Rimac, wenige Tage nach
dem 15.4.2015 auf der Baustelle Danziger Stral’e dem Geschéaftsfluhrer der Beklagten,
Alen Vukelic, und dessen Mitarbeitern eine Tur gezeigt habe, die nicht die vertragsmafi-

gen Kriterien erfullte, nach der aber gebaut werden sollte. Weiterhin behauptet sie, dass
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der Mitarbeiter der Klagerin, Daniel Maric, nach diesem Gesprach in einem Telefonge-
sprach mit dem Geschaftsfiuhrer der Beklagten, Alen Vukelic, ausdrucklich bestatigt habe,

dass die Turen in dieser geringeren Qualitat gebaut werden sollten.

Der Senat hat im Termin zur mundlichen Verhandlung und Durchfihrung der Beweisaufnah-
me den vorab angekundigten Beweisbeschluss erlassen (siehe Terminsverfugung vom
21.2.2023, Blatt 1l 104-106 der Akte) und Uber diese Behauptungen der Beklagten Beweis
erhoben durch Vernehmung der von der Beklagten angebotenen Zeugen und gegenbeweis-

lich der von der Klagerin angebotenen Gegenzeugen.

Nach Durchfiihrung der Beweisaufnahme steht zur Uberzeugung des Senats fest, dass die
beweisbelastete Beklagte ihre Beweisbehauptungen nicht bewiesen hat und damit fir ihre

Behauptungen beweisfallig geblieben ist.

Die Beklagte ist beweisbelastet, da nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
derjenige die Darlegungs- und Beweislast tragt, der die Abanderung eines bereits ge-
schlossenen Vertrages behauptet (BGH Urteil vom 10.2.2011 zu VII ZR 8/10, Rn. 28 unter
Bezugnahme auf BGH Urteil vom 11.10.1994 zu X ZR 30/93, Leitsatz, juris).

Die Beklagte ist beweisfallig geblieben, da die von ihr benannten Zeugen ihre Beweisbe-

hauptungen nicht bestatigt haben.

Gemal § 286 ZPO hat das Gericht unter Berticksichtigung des gesamten Inhalts der Ver-
handlungen und des Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uberzeu-
gung zu entscheiden, ob eine tatsachliche Behauptung flr wahr oder fir nicht wahr zu erach-
ten sei. Im Rahmen seiner Uberzeugungsbildung muss sich der Richter mit einer ,personli-
chen Gewissheit“ begnligen, welche den Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vollig aus-

zuschlieRen (Greger/Zoller, ZPO, 33. Aufl., § 286, Rn. 19 mwN.).

Gemessen an diesen MaRstében vermag sich der Senat nicht die Uberzeugung zu bilden,

dass die Beweisbehauptungen der Beklagten wahr sind.

Der Zeuge der Beklagten Marinko lvanda konnte zu beiden Beweisbehauptungen nichts sa-

gen (S. 4 f. des Terminsprotokolls vom 4.5.2023).
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Der Zeuge der Beklagten Mario Vukelic, der Bruder des Geschaftsfuhrers der Beklagten,
konnte sich an ein Baustellengesprach wenige Tage nach dem 15.4.2015 mit dem Baulei-
ter Rimac nicht erinnern. Nach seiner Erinnerung war Herr Rimac erst einige Monate spa-

ter zugegen.

Hinsichtlich des Telefongespraches konnte er sich vage daran erinnern, dass es um die Di-
mensionen der Maueréffnungen gegangen sei, die nicht zu den Tiren der 1. Lieferung ge-
passt hatten. Das Thema dieses Gespraches sei nicht die Qualitat der Turen gewesen,

sondern nur deren GroRe.
Auch dieser Zeuge hat die Beweisbehauptungen der Beklagten nicht bestatigt.

Zum allgemeinen Geschehen konnte der Zeuge nur noch beitragen, dass aufgrund eines
Fehlers hinsichtlich der Abmessungen der Maueréffnungen von der Klagerseite gefordert
worden sei, dunnere Zargen zu liefern. An weitere Unterschiede kdnne er sich jedoch nicht
erinnern. Wenn die Zargen dunner wurden, wurden auch die Turfligel dinner (Seite 5 f.

des Terminsprotokolls).

Aus dieser Aussage kann der Senat nicht schliel3en, dass damit die Parteien den Vertrag
in dem Sinne abgeandert haben, dass die Wohnungseingangstiren nicht mehr der Schall-

schutzklasse 3 entsprechen sollten.

Da beide Zeugen der Beklagten die Beweisbehauptungen nicht bestatigt haben, kam es

auf deren Glaubwdirdigkeit nicht an.

Im Ubrigen sei darauf verwiesen, dass beide Gegenzeugen der Klagerin, Filip Rimac und
Daniel Maric, in ihren zeugenschaftlichen Vernehmungen (Seite 6-8 des Terminsproto-
kolls) den Beweisbehauptungen glaubhaft entgegengetreten sind und nachvollziehbar und
Uberzeugend dargelegt haben, dass sie einer Anderung der Schallschutzklasse 3 niemals
zugestimmt hatten, da die Klagerin mit ihrem Hauptauftraggeber eine entsprechende ver-
tragliche Vereinbarung geschlossen hatte, deren Verletzung unweigerlich Gegenanspru-

che ausgelost hatte.

Der Senat hat den Geschaftsflhrer der Beklagten Alen Vukelic vor Vernehmung der Zeu-
gen umfassend gemal} § 141 Absatz 1 ZPO angehort (Seite 3 f. des Terminsprotokolls).

In seiner Anhorung hat der Geschaftsfuhrer der Beklagten die Beweisbehauptungen besta-
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tigt. Vor dem Hintergrund der abweichenden Zeugenaussagen der Zeugen der Klagerin
und der entgegenstehenden objektiven Interessenlage im Hinblick auf die vertragliche Ver-
einbarung der Schallschutzklasse 3 der Klagerin mit ihrem Auftraggeber vermag der Se-
nat sich jedoch nicht die Uberzeugung zu bilden, dass die Beweisbehauptungen der Wahr-

heit entsprechen.

Die ernsthaften Zweifel hat die Beklagte nicht ausgeraumt.

Dem Antrag der Beklagten im nachgelassenen Schriftsatz, den Geschaftsfuhrer der Beklag-

ten nochmals personlich gemaf § 141 ZPO anzuhdren, war nicht nachzukommen.

Gemal § 156 ZPO kann das Gericht die Wiedereroffnung einer Verhandlung, die geschlos-
sen war, anordnen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn gemaf § 156 Abs. 2 ZPO
das Gericht einen entscheidungserheblichen und rligbaren Verfahrensfehler, insbesonde-
re eine Verletzung der Hinweis- und Aufklarungspflichten oder eine Verletzung des An-

spruchs auf rechtliches Gehor feststellt.

Entsprechende Griinde lassen sich der Begrindung in dem nachgelassenen Schriftsatz

nicht entnehmen.

Die Beklagte tragt vor, dass ihr Geschaftsfuhrer die Beweisfragen, die ihm ins Kroatische
ubersetzt worden seien, nicht richtig verstanden habe. Er habe sich unter Druck gesetzt ge-
fuhlt, nur diese Fragen beantworten zu mussen. Diese Fragen seien aber gar nicht so ge-
stellt worden, wie er den Sachverhalt hatte schildern wollen. Dadurch habe er nicht die Mog-
lichkeit gab, dem Verlauf des Projekts, wie er sich fur ihn dargestellt habe, angefangen

von der Auftragserteilung, Uber die gefiihrten Besprechungen, Uber die vertraglichen Veran-
derungen, Uber die Kontrollen und Ausfiihrungen vor Ort bis zum fertigen Einbau der Nach-

begutachtung so zu schildern, wie es abgelaufen und schriftsatzlich vorgetragen worden sei.

Insbesondere hatte er die sehr wohl stattgefundenen Gesprache zum Schallschutz der Tu-
ren, den die erstgelieferten schmaleren Tlren unstreitig hatten, sowie zu seinem Hinweis
auf héhere Kosten bei den breiteren Tiren genauer geschildert, insbesondere zum Einver-
standnis der Klagerin und deren Aufforderung, so wie erfolgt, zu verfahren. Die richterlich

gestellten Fragen und wértlichen Ubersetzungen der Fragen haben ihm aus seiner Sicht
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nicht die Mdglichkeit gelassen, die Ablaufe auch aus freien Sticken zu schildern. Er mein-

te, die Fragen nur ganz eng beantworten zu mussen.

Diese Begrundung deckt keine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor auf. Der
Senat hat in seiner Besetzung den Geschaftsfuhrer der Beklagten vor Durchfihrung der Be-
weisaufnahme ruhig, sachlich und ausfuhrlich angehort und immer wieder sachdienliche
Nachfragen gestellt. Samtliche Erklarungen des Geschéaftsflhrers sind nochmals vorgele-
sen und jeweils von ihm genehmigt worden. Die Anhérung erfolgte Uber einen gerichtlich be-
stellten Dolmetscher Uber die kroatische Sprache. Soweit er nunmehr vortragt, er habe

sich unter Druck gesetzt gefluhlt, 1asst sich diese Selbsteinschatzung nicht im Einklang brin-
gen mit der Wahrnehmung des Senats, der nicht den Eindruck gewonnen hat, dass der Ge-
schaftsflhrer der Beklagten sich unter Druck gesetzt gefuihlt hat. Dartber hinaus sei ange-
merkt, dass die Prozessbevolimachtigte der Beklagten in diesem Termin selbst der kroati-
schen Sprache machtig ist und zu keinem Zeitpunkt den Senat darauf hingewiesen hat,
dass der Geschéftsfiihrer der Beklagten noch viel mehr erklaren méchte. Im Ubrigen er-
schliefdt sich dem Senat nicht, warum er den Geschaftsfihrer der Beklagten nochmals anho-
ren soll, damit dieser nochmals detaillierter den Bauablauf schildern kdnne. Wenn die Be-
klagte der Auffassung sei, dass sich aus einer detaillierteren Schilderung des Bauablau-
fes eine Anderung der Sach- und Rechtslage ergébe, so wére es zunachst nach allgemei-
nen zivilprozessualen Grundsatzen geboten, dass die Beklagte die von ihr selbst vermiss-
te detailliertere Schilderung des Bauablaufes zunachst schriftsatzlich vortragt. Es ist nicht
die Aufgabe des Gerichts, eine Partei nur deshalb persdnlich anzuhéren, damit ein entspre-

chender schriftsatzlicher Vortrag zur Vorbereitung des Termins nicht erfolgen muss.

Dem Vortrag lasst sich auch nicht entnehmen, aus welchen Griinden eine erneute personli-
che Anhorung des Geschaftsflihrers der Beklagten dazu fliihren wirde, dass die erhebli-
chen und ernsthaften Zweifel des Senats an den Beweisbehauptungen ausgeraumt wer-

den wirden.

Die Wiedereroffnung der geschlossenen Verhandlung gemaf § 156 ZPO ist auch nicht
deshalb geboten, weil die Beklagte im nachgelassenen Schriftsatz die Vernehmung des

Zeugen Predrag Malcic, (zu laden Uber die Beklagte) zum Beweisthema zu Nummer 1. be-
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antragt, der bei der beweisgegenstandlichen Besprechung zugegen gewesen sei.

Die Beklagte ist mit diesem neuen Verteidigungsmittel gemaf § § 530, 531 Abs. 1 ZPO
nicht zuzulassen, da keine Zulassungsgrinde im Sinne des § 531 Abs. 2 ZPO vorgetragen
werden. Dem Geschaftsfihrer der Beklagten war von Anfang an aus eigener, unmittelba-
rer, Kenntnis bekannt, dass der Mitarbeiter der Beklagten Predrag Malcic bei der behaupte-
ten Baubesprechung zugegen gewesen sein soll. Die Nichtbenennung dieses Zeugen be-
ruht daher auf der Nachlassigkeit der Beklagten im Sinne des § 531 Abs. 2 Nummer 3

ZPO.

cc)

Die Vorschrift des § 640 Abs. 3 BGB streitet nicht zugunsten der Beklagten, da es bei der
Abnahme der Wohnungseingangsturen an einer Kenntnis der Klagerin von dem Nichterrei-
chen der Schallschutzklasse 3 fehlt. Fir eine entsprechende Annahme fehlen zureichende
Anhaltspunkte. Auch die Beweisaufnahme hat — soweit die Zeugen das Randgeschehen
geschildert haben — nicht ergeben, dass die Klagerin Kenntnis von einem Nichterreichen
des Schallschutzes der Klasse 3 hatte. Hiergegen spricht bereits, dass sie zur Klarung

des von ihrem Auftraggeber festgestellten fehlenden Schallschutzes insgesamt 3 Schall-
schutzgutachten eingeholt hat, bis endlich die Ursache feststand. Zudem hat der Zeuge
Maric glaubhaft ausgefiihrt, dass optisch nicht zu erkennen war, ob die Schallschutzanforde-

rungen erfillt werden (siehe Seite 8 des Terminsprotokolls).

dd)

Die Klagerin hat dem Beklagten mit E-Mail vom 29.9.2016 erfolglos eine angemessene
Frist zur Nacherfillung bis zum 15.10.2016 (Anlage K8) gesetzt, § § 634 Nummer 4, 280
Abs. 1 Satz 1, 286 Abs. 1 Satz 1 BGB.

b) Anspruch der Hohe nach

Der Anspruch ist auch der HOhe nach begrundet.
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Der Senat hat gemaR Ziffer 3 des Beweisbeschlusses vom 4.5.2023 (siehe Seite 2 f. des
Terminsprotokolls) Beweis erhoben Uber die Behauptung der Klagerin, dass ihre Auftrag-
geberin wegen der nicht schallschutzgerechten Wohnungseingangstiren einen Einbehalt

in Hohe von 200.000 € netto vorgenommen habe.

Nach Durchfuhrung der Beweisaufnahme ist der Senat davon Uberzeugt, dass diese Be-

weisbehauptung wahr ist.

Der Zeuge der Klagerin Rimac hat glaubhaft ausgesagt, dass er sich genau erinnern kon-
nen, dass der Einbehalt hinsichtlich der streitgegenstandlichen Wohnungseingangstiren
sich auf 200.000 €, vielleicht mehr, belaufen habe. Der Bauherr habe Uber eine Drittfirma
neue Turen einbauen lassen. Wie es hinsichtlich des Einbehalts weitergegangen sei, kon-

ne er jedoch nicht sagen (Seite 6 des Terminsprotokolls).

Der Zeuge der Klagerin Maric, der fur ihr die Buchfiuhrung gemacht hat, hat glaubhaft bekun-
det, dass er aus eigener Wahrnehmung sagen konne, dass der Auftraggeber der Klagerin
200.000 € wegen der mangelhaften Wohnungseingangstiren einbehalten habe. Sie hat-
ten sich nachfolgend dahingehend verstandigt, dass es bei dem Einbehalt von 200.000 €
bleiben solle. Nachfolgend hat der Auftraggeber die Turen selbst austauschen lassen (Sei-

te 8 f. des Terminsprotokolls).

Der Zeuge der Klagerin Frohne, der damals bei der Trockland Management GmbH ange-
stellt gewesen sei, die wiederum einen entsprechenden Assetmanagementvertrag mit der
Auftraggeberin der Klagerin, der Trockland V GmbH, gehabt habe, hat glaubhaft bekun-
det, dass die Auftraggeberin 200.000 € wegen des fehlenden Schallschutzes an den Woh-
nungseingangsturen einbehalten habe. Nach Ablauf der Fristen zur Nachbesserung sei

bei der Schlussrechnungsprifung eine Schlussrechnungsvereinbarung in dem Sinne getrof-
fen worden, dass es dauerhaft bei dem Abzug der 200.000 € verbleiben sollte (Seite 9 f.

des Terminsprotokolls).

Nach diesen Zeugenaussagen hat der Senat keinen Zweifel, dass der Klagerin durch den
dauerhaften Einbehalt von 200.000 € durch ihre Auftraggeberin wegen des mangelhaften
Schallschutzes der von der Beklagten eingebauten Wohnungseingangsturen ein entspre-

chender Schaden entstanden ist.
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Die Klagerin hat gegen die Beklagte einen weiteren Anspruch auf Schadensersatz in Ho-
he von 6900 € wegen vorgerichtlicher Gutachterkosten als notwendige Rechtsverfolgungs-

kosten gemal § § 280 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Die Klagerin hat unstreitig 6.900 € an Gutachterkosten aufgewendet, um die Frage des un-
zureichenden Schallschutzes an den Wohnungseingangsturen zu klaren. Diese Kosten

sind als notwendige Rechtsverfolgungskosten ersatzfahig.

Uber die hilfsweise erklarte Aufrechnung mit behaupteten Restwerklohnforderungen in Ho-
he von insgesamt 29.485 € war nicht zu entscheiden, da die Aufrechnungserklarung ge-

maf § 533 ZPO nicht zulassig ist.

Es fehlt sowohl an den Voraussetzungen des § 533 Nummer 1 ZPO als auch an den Vor-

aussetzungen der Nummer 2 ZPO.

Die Klagerin hat in die Aufrechnungserklarung nicht im Sinne des § 533 Nummer 1 ZPO
eingewilligt. Eine ausdruckliche Einwilligung hat die Klagerin nicht erklart. Die Einwilligung
ist auch nicht gemaR § § 533, 525, 267 ZPO zu vermuten, da sich die Klagerin nicht in der

mundlichen Verhandlung vom 4.5.2023 auf die Aufrechnung eingelassen hat.

Die Zulassung der Aufrechnungserklarung halt der Senat auch nicht gemaf § 533 Num-
mer 1 ZPO fur sachdienlich. Fur die Frage der Sachdienlichkeit ist von Bedeutung, ob die
Aufrechnung geeignet ist, den Streit zwischen den Parteien endgultig und alsbald auszurau-
men. Malgeblich ist der Gesichtspunkt der Prozesswirtschaftlichkeit (Hel3ler/Zoller, § 533,

Randnummer 10 mwN.).

Hier ist zu bericksichtigen, dass die Beklagte die Aufrechnung mit einer mittlerweile seit

mehreren Jahren verjahrten Werklohnforderung geltend macht. lhre Nichtberlcksichtigung
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fuhrt daher nicht dazu, dass damit ein neuer Rechtsstreit zwischen den Parteien entsteht,
da es fir die Beklagte aus wirtschaftlicher Sicht keinen Sinn macht, eine neue Klage auf-

grund einer langst verjahrten Werklohnforderung zu erheben.

Daruber hinaus liegen die Voraussetzungen nach § 533 Nummer 2 ZPO nicht vor.

Die Klarung der Frage, ob die Hilfsaufrechnung durchgreift, hangt nicht von Tatsachen ab,
die der Senat seiner Verhandlung und Entscheidung Uber die Berufung ohnehin nach §
529 ZPO zugrundezulegen hat. Sowohl die Restwerklohnforderungen der Beklagten als
auch die im nachgelassenen Schriftsatz dargelegten Gegenforderungen der Klagerin wa-
ren bislang nicht Gegenstand des nunmehr seit 6 Jahren andauernden Rechtsstreits. Es
handelt sich demnach um neue Tatsachen im Sinne des § 529 Abs. 1 Nummer 2 ZPO, de-

ren Berlcksichtigung nur im Rahmen von § § 530, 531 ZPO zulassig ist.

Die hilfsweise erklarte Aufrechnung hat die Beklagte als Verteidigungsmittel im Sinne des
§ 530 ZPO entgegen den § § 520 und 521 Abs. 2 ZPO nicht rechtzeitig vorgebracht, so-
dass § 296 Abs. 1 und 4 ZPO entsprechend gilt. Nach der freien Uberzeugung des Senats
wirde die Zulassung dieses Vorbringens den Rechtsstreit verzégern, da der Senat dann
die Wiederaufnahme des bereits geschlossenen Verfahrens gemaf § 156 ZPO anordnen

und einen neuen Termin zur erneuten mundlichen Verhandlung anberaumten musste.

Daruber hinaus liegen auch die Voraussetzungen der Praklusionsvorschrift des § 531
ZPO vor. Zulassungsgrunde nach § 531 Abs. 2 ZPO werden von der Beklagte nicht darge-
legt.

Der Antrag der Beklagten auf Wiederer6ffnung der mindlichen Verhandlung aufgrund des
Vortrages der Klagerin im Schriftsatz vom 25.5.2023 ist nicht begriindet, da die Vorausset-
zungen hierfur nach § 156 ZPO nicht vorliegen. Fur eine Wiedererdffnung der mundlichen
Verhandlung besteht nach dem pflichtgemalRen Ermessens des Senats kein Anlass, da
nach den obigen Ausflihrungen Entscheidungsreife besteht, ohne dass die Beklagte im

Rahmen der Gewahrung rechtlichen Gehdrs hierzu replizieren muss.

Auch fur die Gewahrung einer Stellungnahmefrist bis zum 30.6.2023 besteht kein Grund,

da der Senat Uber die Hilfsaufrechnung nicht entscheidet, so dass es nicht darauf an-
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kommt, ob die Hilfsaufrechnung begriindet ist.

Der Anspruch auf Zahlung von Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszins-

satz seit Rechtshangigkeit (7.2.2018) folgt aus § § 291, 288 Abs. 1 Satz 2 BGB.

Der Anspruch auf Freistellung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten in Hohe eines Betra-
ges von 2.792,90 € folgt als Kosten der notwendigen Rechtsverfolgung aus § § 286 Abs. 1
Satz 1,280 Abs. 1 Satz 1, 280 Abs. 2 BGB, da die Klagerin ihre Prozessbevollmachtigten
erst beauftragt hat, nachdem sie zuvor die Beklagte mit entsprechender Mahnung in Ver-

zug gesetzt hat.

Die Nebenentscheidungen beruhen auf § § 97 Abs. 1, 91 Abs. 1, 708 Nummer 10, 711
ZPO.

Kuhnke
Richter am Kammergericht

Verkundet am 13.06.2023

Schmidt, JBesch
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle
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Flr die Richtigkeit der Abschrift
Berlin, 14.06.2023

Schmidt, JBesch
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle
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