:‘:.i Wolters Kluwer gespeichert: 06.10.2026, 18:40 Uhr

Quelle: https://voris.wolterskluwer-online.de/document/b4202032-77f9-4478-8555-57dba5c9143d

Bibliografie

Gericht OLG Oldenburg
Datum 05.11.2024
Aktenzeichen 2U93/24
Entscheidungsform Urteil

Referenz WKRS 2024, 25368
Entscheidungsname [keine Angabe]
ECLI [keine Angabe]

Oberlandesgericht Oldenburg
Urt. v. 05.11.2024, Az.: 2 U 93/24

Eintritt des Verzuges mit der Herstellungsverpflichtung nach Abnahme des Werks (verneint); Mahnung als Voraussetzung fir den
Verzug mit der Nacherfillungsverpflichtung gem. §§ 634 Nr. 1, 635 Abs. 1 BGB; Anspruchsgrundlage auf Schadensersatz wegen
eines werkmangelbedingten Nutzungsausfallschadens ("erweitertes Leistungsinteresse")

Amtlicher Leitsatz

1. Nach Abnahme des Werks kommt der Eintritt des Verzuges mit der Herstellungsverpflichtung nicht mehr in
Betracht.

2. Der Verzug mit der Nacherfiillungsverpflichtung gem. §§ 634 Nr. 1, 635 Abs. 1 BGB setzt grundsatzlich eine
Mahnung voraus. Fordert der Besteller den Unternehmer auf, den Mangel "schnellstmoglich, spitestens
bis zum .." zu beseitigen, konnen darin eine befristete Mahnung ("schnellstmoglich™) und eine
Fristsetzung zur Nacherfiillung ("spéatestens bis zum ...") liegen.

3. Verbindet der Besteller ein solches Nachbesserungsverlangen mit der MaBgabe, Termine unter Einhaltung
einer Vorlaufzeit mit ihm abzusprechen, kann dies geeignet sein, die Frist fiir den Eintritt der Mahnung
hinauszuschieben.

4. Zur Frage der Anspruchsgrundlage auf Schadensersatz wegen eines werkmangelbedingten
Nutzungsausfallschadens ("erweitertes Leistungsinteresse").

5. Ein Schadensersatzanspruch wegen werkmangelbedingten Nutzungsausfalls gem. §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1
BGB kann wegen eines iliberwiegenden Mitverschuldens des Bestellers ausgeschlossen sein, wenn der
Besteller ihm bekannte Mangel dem Unternehmer nicht anzeigt, die jener vor Schadenseintritt beseitigt
hatte.

In dem Rechtsstreit
AA, Ort1
- Klager und Berufungsklager -
Prozessbevollmachtigte:
()
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Geschéftszeichen: (...), Gerichtsfach: (...)
gegen
BB GmbH, vertreten durch den Geschéftsfiihrer CC, Ort2
- Beklagte und Berufungsbeklagte -
Prozessbevollmachtigte:
()
Gerichtsfach: (...)
hat das Oberlandesgericht Oldenburg - 2. Zivilsenat - durch den Vorsitzenden Richter am Oberlandesgericht (...), den Richter am
Oberlandesgericht (...) und den Richter am Oberlandesgericht (...) auf die mindliche Verhandlung vom 29.10.2024 fiir Recht

erkannt:
Tenor:

1. Die Berufung des Klagers gegen das am 28.5.2024 verkindete Urteil der Einzelrichterin der 3. Zivilkammer des
Landgerichts Oldenburg wird auf seine Kosten zurtickgewiesen.

2. Das Urteil und das angefochtene Urteil sind vorlaufig vollstreckbar. Der Klager darf die Vollstreckung der Beklagten
durch Sicherheitsleistung in Héhe von 120% des auf Grund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn
nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Héhe von 120% des jeweils zu vollstreckenden Betrages
leistet.

3. Die Revision wird zugelassen.

Grunde

Der Klager begehrt von der Beklagten Schadensersatz, weil er eine Fahrsiloanlage mangelbedingt nicht rechtzeitig in Gebrauch
nehmen konnte. Deswegen habe er seine Maisernte nicht in diese einbringen kénnen, sondern entsprechend der Anlagen K 8 und
K 9 verkaufen und zu héheren Preisen Futtermittelersatz zukaufen miissen.

Der Klager trug sich bereits 2019 mit dem Gedanken, in seinen Betrieb eine Fahrsiloanlage errichten zu lassen. Fir diese
beantragte und erhielt er eine Baugenehmigung (Anlage K 18). In dieser war eine Dichtigkeitsprifung durch einen
Sachverstandigen gefordert. Im Juli 2020 fand sich auf Aufforderung des Klagers der Gutachter DD bei ihm ein. Gegenstand des
Gesprachs war, dass die Fahrsiloanlage unter Mitwirkung des Gutachters hergestellt werden soll. Die Beklagte ist eine
Gewerbeunternehmung zum Bau von Fahrsiloanlagen. Mit ihr schloss der Klager am 9.3.2021 einen Vertrag, in dem die Beklagte
sich verpflichtete, fur den Klager eine Fahrsiloanlage herzustellen. Auf die Anlage K 1 sowie Auftragsbestatigung Anlage K 13 und
die Baugenehmigung Anlage K 18 wird Bezug genommen. Am 16.9.2021 nahm der Klager das Bauwerk ab. Auf das
Abnahmeprotokoll Anlage B 2 wird verwiesen. Eine Dichtigkeitsprifung hatte der Gutachter DD bereits vorgenommen. Die Termine
hatte er jeweils mit dem Geschaftsfihrer der Beklagten besprochen, auf dessen Anforderung auch die Rechnung an die Beklagte
adressiert und von dieser bezahlt wurde.

Die Beklagte stellte ihre Leistungen mit Schlussrechnung vom 30.9.2021 in Rechnung (Anlage K 5). In dieser war ein
Bruttorestbetrag von 5.898,06 € offen, der auch die Sachverstandigenvergiitung umfasste. Darin vermerkte die Beklagte, die
"Unterlagen” erst nach Begleichung der Schlussrechnung dem Landkreis zuzustellen, was sie gegenuber dem Klager nach
Ausbleiben der Zahlung am 13.10.2021 (Anlage K 6) wiederholte.

Spatestens am 14.10.2021 stellte der Klager fest, dass - nach seiner streitigen Behauptung - die Anlage teilweise undicht sei und
ihre Abfliisse sich nicht 6ffnen lieRen. Nach einem Telefonat mit der Beklagten am 14.10.2021 riigte der Klager mit Schreiben
seines Prozessbevollméachtigten vom 15.10.2021 andere Mangel an der Anlage, die bereits beseitigt waren. Am 25.10.2021
forderte der Klager Uber ein weiteres Schreiben seines Prozessbevoliméachtigten, wegen dessen Inhalts die Anlage K3 in Bezug
genommen wird, zur Beseitigung der Mangel (teilweise Undichtigkeit, Abfliisse lieRen sich nicht 6ffnen) bis zum 8.11.2021 auf.
Unmittelbar darauf verauRerte der Klager den von ihm Anfang Oktober geernteten Mais. Weder darauf noch auf den Umstand
maoglicher und nunmehr geltend gemachter Folgekosten durch den dadurch notwendigen Zukauf von Futter wies der Klager die
Beklagte mit dem Schreiben vom 25.10.2021 oder sonst zu irgendeinem Zeitpunkt hin.

Am 8.12.2021 Ubersandte der Gutachter DD den Prifbericht der Fahrsiloanlage dem Landkreis.

Das Landgericht, auf dessen tatsachliche Feststellungen nebst Antragen gemaR § 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO Bezug genommen
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wird, hat die Klage abgewiesen. Ein Verzugsschadensersatzanspruch kdme nicht in Betracht. Die Beklagte habe nicht gegen eine
Fertigstellungsfrist aus dem Werkvertrag verstoRen. Zudem sei eine Mahnung erst mit dem 8.11.2021 wirksam geworden und damit
zu einem Zeitpunkt, in dem der Schaden wegen des vorherigen Maisverkaufs bereits entstanden war. Selbst wenn sich aus dem
Werkvertrag eine Fertigstellungsfrist ergebe, ldge wegen der Abnahme kein Verzug vor. Das Zuriickhalten des Priifberichts durch
die Beklagte rechtfertige kein anderes Ergebnis, weil eine miindliche Berichterstattung gegentiber dem Landkreis ausgereicht hatte
und aulRerdem der Gutachter DD nicht Erflillungsgehilfe der Beklagten gewesen sei, sondern der Klager diesen beauftragt habe.
Mangelanspriiche kdmen ebenfalls nicht in Betracht. Schadensersatz statt der Leistung wegen der behaupteten Mangel kédme
mangels Fristsetzung zur Nacherfiillung nicht in Betracht. Im Ubrigen stiinde nicht fest, dass die Beklagte dem Klager vorgemacht
habe, der Betrieb der Anlage sei an die Vorlage des schriftlichen Prifberichts gebunden, so dass auch daraus kein Anspruch
erwachsen konne.

Gegen dieses Urteil wendet sich der Klager mit seiner Berufung. Er greift an, dass das Landgericht zu Unrecht nicht von der
Vereinbarung eines Fertigstellungszeitpunkts Ende Marz 2021, im Juli 2021 oder spatestens zu Beginn des Oktobers 2021
ausgegangen sei. Anspriiche stiinden dem Klager jedenfalls zu, weil die Einlagerung des Mais im Zeitpunkt des Verkaufs mangels
vorliegenden Priifberichts verboten war. Entgegen der Auffassung schuldete die Beklagte dem Klager die rechtzeitige Vorlage des
Prifberichts beim Landkreis und sie hatte sich dafiir ihres Erfillungsgehilfen DD bedient. Das folge aus den Gesamtumstaden.

Der Klager beantragt,

die Beklagte unter Abanderung des am 28.05.2024 verklndeten Urteils des Landgerichts Oldenburg, Az. 3 O 979/23, zu
verurteilen, an den Klager 66.977,40 € nebst Zinsen in Hohe von neun Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
08.06.2022 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Sie verteidigt das angefochtene Urteil und vertieft ihr erstinstanzliches Vorbringen.
L.
Die zulassige Berufung ist unbegrindet.

Der Klager verfolgt im Berufungsrechtszug gegenuber der Beklagten sein Begehren auf Erstattung des Schadens weiter, der ihm
dadurch entstanden ist, dass er am 26. und spatestens 29.10.2021 seinen Mais nicht in die beauftragte Fahrsiloanlage einbringen
konnte, ihn deswegen verkaufen und zu héheren Kosten Futtermittel zukaufen musste. Soweit der Klager den Zeitpunkt
des Maisverkaufs in seiner Berufungsbegriindung erstmals auf den 27./31.10.2021 datiert, ist dies unzutreffend. Aus der Anlage K 8
ergibt sich, dass der Mais am 26.10.2021 bei der EE angeliefert wurde. Nach den eigenen Angaben des Klagers aus der
mundlichen Verhandlung vor dem Landgericht am 1.2.2024 erfolgte die Ablieferung bei der FF GbR "2 oder 3 Tage spater". Damit
fand der erste Verkauf spatestens am 26.10.2021 und der zweite spatestens am 29.10.2021 statt. Die Daten der Gutschriften
(Anlagen K 8 und K 9), auf die der Klager Bezug zu nehmen scheint, sind nicht maf3geblich.

Unter Berlcksichtigung dessen steht dem Klager ein Anspruch auf Zahlung des in Héhe von 66.977,40 € geltend gemachten
Schadens unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zu.

A) Er ergibt sich nicht aus Verzug gem. §§ 280 Abs. 2, 286 Abs. 1, 288 Abs. 4 BGB.

1. Die Beklagte befand sich mit ihrer Herstellungsverpflichtung aus § 631 Abs. 1 BGB in Verbindung mit dem Vertrag uber die
Errichtung der Fahrsiloanlage nicht in Verzug als der Schaden entstanden ist.

In diesem Zusammenhang kann auf sich beruhen, zu welchem Termin die Parteien die Fertigstellung der Fahrsiloanlage vereinbart
haben oder fiir welchen Zeitpunkt sich die Fertigstellungsverpflichtung aus den Umstanden ergibt, § 271 Abs. 1 BGB. Denn mit der
Abnahme der Fahrsiloanlage am 16.9.2021 ist die Erfillung des Werkvertrages eingetreten (vgl. BGH NJW 2017, 1604

[BGH 19.01.2017 - VII ZR 301/13] Rn. 33; Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl., Teil 3
Rn. 2, 16). Mit dieser Erfiillung ist der durch den Abschluss des Werkvertrages entstandene Anspruch auf Herstellung der
Fahrsiloanlage gem. § 362 BGB erloschen. Deswegen konnte die Beklagte ab dem Zeitpunkt der Abnahme am 16.9.2021 mit ihrer
Herstellungsverpflichtung weder in Verzug geraten noch sein. Der seitens des Klagers geltend gemachte Schaden ist indes nach
seinem eigenen Vorbringen erst dadurch ausgeldst worden, dass er am 26./29.10.2021 vorhandenen Mais aus Eigenbestanden
nicht in die Fahrsiloanlage eingebracht, sondern verkauft hat. Ein Ursachenzusammenhang zwischen einem Verzug mit der
Fertigstellung des Werks aus dem urspriinglichen Vertrag und dem geltend gemachten Schaden kommt deswegen nicht in
Betracht.

2. Der Klager kann den Schadensersatzanspruch auch nicht daran knipfen, dass die Beklagte mit einer

Nacherfullungsverpflichtung gem. § 635 BGB in Verzug geraten ware. Das ist zwar grundsatzlich méglich (vgl. BeckOK BGB/Voit,
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70. Ed. 1.2.2024, BGB § 634 Rn. 29), vorliegend sind allerdings die Voraussetzungen nicht erfiillt.

a) Ein Nacherfullungsanspruch des Klagers kdme hinsichtlich der streitigen Behauptung des Klagers, im Zeitpunkt der Abnahme sei
die Fahrsiloanlage undicht gewesen und ihre Abflisse héatten sich nicht 6ffnen lassen, in Betracht. Unterstellt man dieses streitige
Vorbringen als zutreffend, ware ein auf diese Mangel bezogener Nacherfiillungsanspruch zum Beginn der Schadensentstehung am
26. und 29.10.2021 infolge des Maisverkaufs féllig gewesen.

Allerdings befand sich die Beklagte im mafRgeblichen Zeitpunkt der Schadensentstehung mit der zugunsten des Klagers
unterstellten Nacherflllungsverpflichtung nicht in Verzug. Es fehlte an einer ausreichenden Mahnung des Klagers, die auch nicht
gem. § 286 Abs. 2 BGB entbehrlich war.

Ausweislich der Anlage K 3 rugte der Klager erst mit Schreiben seiner Prozessbevollmé&chtigten vom 25.10.2021 erstmals nach der
Abnahme die Undichtigkeiten der Fahrsiloanlage sowie den Umstand, dass die Abflisse der Siloanlage sich nicht 6ffnen lieen. Es
schloss sich in diesem Schreiben die Aufforderung an, diese Mangel "schnellstmdglich, spatestens jedoch bis zum 8.11.2021 zu
beseitigen, weil "die Fahrsiloanlage von unserem Mandanten genutzt werden muss" (Anlage K 3). Damit lag eine befristete
Mahnung vor. Zwar war fiir deren Verzugsbegriindung nicht auf die Fristsetzung zum 8.11.2021 abzustellen, weil diese in erster
Linie die weitergehenden Mangelgewahrleistungsrechte ausldsen sollte (vgl. Griineberg/Griineberg, BGB, 83. Aufl., § 286 Rn. 17).
Angesichts dessen blieb allerdings die Befristung durch das Adjektiv "schnellstmdglich". Sie war auf den Verzugseintritt zu
beziehen. Dies gilt umso mehr, weil der Klager in dem Schreiben vom 25.10.2021 darauf hinwies, dass Mangelbeseitigungsarbeiten
anzukiindigen sowie abzusprechen waren und er dadurch selbst eine dem sofortigen Verzugseintritt entgegenstehende eigene
Annahme- bzw. Mitwirkungshandlung statuiert hat. Die Beklagte hat das Mahnschreiben vom 25.10.2021, das ihr vorab per Email
Ubermittelt wurde, frihestens an diesem Tage erhalten. Auch eine "schnellstmdgliche" Reaktion beim Klager vor Ort bendtigte
angesichts der geforderten MaRBnahmen, der oOrtlichen Entfernung vom Betriebssitz der Beklagten sowie des durch den Klager
statuierten Mitwirkungserfordernisses nach objektivem Verstandnis zeitlichen Vorlauf. Dies gilt umso mehr als der Klager selbst
forderte, dass Mangelbeseitigungstermine "unter Berlcksichtigung einer entsprechenden Vorlaufzeit - damit unser Mandant
disponieren kann - entweder direkt mit unserem Mandanten oder Uber unser Biiro abzusprechen" seien. Deswegen war die Frist
"schnellstmdglich" aus der Mahnung weder bereits am 26. noch am 29.10.2021 abgelaufen, so dass ein Verzug mit der
geschuldeten Nacherfillung erst danach eintreten konnte.

Soweit ein Verzug der Beklagten wegen der von dem Klager behaupteten Mangel spater eingetreten ist, fehlt es an der kausalen
Verbindung mit dem durch den Klager geltend gemachten Schaden.

b) Demgegeniber kommt ein Verzug der Beklagten mit einer Nacherfullungsverpflichtung im Hinblick auf eine verspatete
Uberlassung des nach Ziff. 10 der Baugenehmigung (Anlage K 18) erforderlichen Priifberichts des Gutachters DD iiber die
Dichtigkeit und Funktionsfahigkeit der Fahrsiloanlage schon im Ansatz nicht in Betracht.

aa) Der Bauvertrag umfasste die Uberlassung eines solchen Priifberichts entgegen der Auffassung des Klagers nicht. Aus dem
schriftichen Bauvertrag (Anlage K 1) und insbesondere der vom Klager zur Untermauerung seines abweichenden
Rechtsstandpunkts in Bezug genommenen Ziffer 2.3 dieses Bauvertrages ergibt sich eine solche Leistungsverpflichtung nicht. Dort
wird die "Vorlage aller statischen Unterlagen, Genehmigungen des Auftraggebers” unter der Uberschrift "§ 2 Vertragsgrundlage”
genannt. Diese Formulierung statuiert schon vom Wortlaut her mitnichten eine Leistungsverpflichtung der Beklagten, sondern
vielmehr eine Mitwirkungsobliegenheit des Klagers. Diese beruht darauf, dass die Beklagte das Gebaude in Ubereinstimmung mit
dem offentlichen Baurecht zu errichten hat und dafiir die Baugenehmigung bendétigt. Keinesfalls kann der Passus aber als eine
Leistungserweiterung dahin verstanden werden, dass die Beklagte sich auch zur Einholung und Uberlassung der fiir den Betrieb
der zu errichtenden Anlage erforderlichen und dem Landkreis vorzulegenden Priifzeugnisse erstreckt.

Das lasst sich auch nicht daraus ableiten, dass die Beklagte den Prifbericht auf die Schlussrechnung (Anlage K 5, Pos. 0.23)
gesetzt hat. Aus dieser nach Vertragsschluss liegenden Handlung kann nicht ohne Weiteres nachtraglich konstruiert werden, dass
die Uberlassung des Priifberichts bereits urspriinglich Teil der vertraglichen Bauleistungsverpflichtung geworden wére. Der
tatsachliche Verlauf spricht vorliegend eindeutig dagegen. So hat der Klager vorgetragen, dass zwischen den Parteien des
Rechtsstreits zunachst die Beauftragung des Sachverstédndigen durch ihn vereinbart gewesen ist (Bl. 136 eA LG, Bl. 36 eA OLG).
Zudem hat das Landgericht auf Grundlage der Aussage des Zeugen DD festgestellt, dass der Klager bereits am 3.7.2020 den
Erstkontakt mit diesem hergestellt und besprochen hat, was gemacht werden sollte. Erst im Laufe der BaumaRnahme hat die
Beklagte den weiteren Kontakt zu dem Gutachter DD gesucht, ihn aufgefordert, die Rechnung fir das Gutachten an sie zu richten,
das Gutachten von ihm erhalten, dessen Rechnung beglichen sowie diesen Betrag mit der eigenen Schlussrechnung gegeniiber
der Klagerin geltend gemacht. Dies geschah, obwohl dies nach dem eigenen Vorbringen des Klagers "nicht zwischen den Parteien
vereinbart worden war" (Bl. 136 eA LG =S. 6 des Schriftsatzes vom 5.3.2024). Eine Vertragserweiterung in Bezug auf den
Bauvertrag der Parteien war damit genauso wenig verbunden wie die Eingehung einer eigenstandigen vertraglichen Verpflichtung
der Beklagten gegeniiber dem Klager, ihm den Priifbericht zu verschaffen. Es fehlt an jedweder vertraglichen Abrede zwischen der
Beklagten und dem Klager in Bezug auf den Priifbericht. Das rein tatsachliche Verhalten der Beklagten gegenlber dem Zeugen DD
hat nicht den Erklarungswert zum Vertragsschluss flihrender Willenserklarungen gegeniiber dem Klager.

bb) Der Anspruch des Klégers lasst sich auch nicht darauf stiitzen, dass die Beklagte dem Klager die Uberlassung des Priifberichts
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aus einem anderen Rechtsgrund schuldete und sie mit dieser Verpflichtung in Verzug geraten wére.

Vielmehr ist das Landgericht auf Grundlage seiner nicht zu beanstandenden tatsachlichen Feststellungen zu Recht davon
ausgegangen, dass eine vertragliche Verbindung mit dem Inhalt der Herstellung des Priifzeugnisses zwischen dem Gutachter DD
und dem Klager gegeben war. Dagegen streiten weder die Aussage des Zeugen DD noch die weiteren Umsténde. Der Zeuge DD
hat auf die Frage, wer ihm den Auftrag erteilt habe, zunachst die vom Landgericht getroffene Feststellung wiedergegeben, dass
bereits am 3.7.2020 ein Erstgesprach mit dem Klager stattgefunden hat. Er hat ferner angegeben, in diesem Zusammenhang mit
dem Klager den Leistungsumfang besprochen zu haben. Lediglich die Prifungstermine, die im Juni und September 2021
stattfanden, habe ihm spater der Geschaftsfuhrer der Beklagten mitgeteilt. Dieser habe ihn dann auch um die Rechnung gebeten,
die von der Beklagten bezahlt wurde. Eine generalisierende Angabe, ob grundsatzlich der Bauherr oder Anlagenhersteller sein
Vertragspartner werde, hat der Zeuge nicht treffen kdnnen, weil dies von deren Vereinbarungen abhange.

Angesichts dessen ist allein der rechtliche Riickschluss méglich, dass der Klager den vergltungspflichtigen Auftrag erteilt hat,
wahrend die Beklagte diese Schuld entweder gem. § 414 BGB lbernommen oder einen Schuldbeitritt erklart hat. Selbst wenn die
Beklagte damit bezweckt hatte, die Faden in der Hand zu behalten, sich in eine bessere Position flir die Durchsetzung ihrer
Schlussrechnung zu bringen und den Klager mit der - tatsachlich gar nicht in seinen Handen liegenden - Zurlickhaltung des
Prifberichts zur Zahlung anzuhalten, fiihrt dies zu keiner anderen vertragsrechtlichen Einordnung.

Es hatte mithin dem Klager oblegen, sich an seinen Vertragspartner, den Zeugen DD, zu wenden und den Priifbericht zu verlangen.
Nur am Rande sei erwahnt, dass der Gutachter DD einer solchen Aufforderung nach seiner Aussage vor dem Landgericht ohne
Weiteres nachgekommen ware.

cc) Selbst wenn die Beklagten entgegen der vorstehenden Ausfilhrungen dem Kizger die Uberlassung des Priifberichts schuldete,
war sie mit einer entsprechenden Nacherfillungsverpflichtung im Zeitpunkt der Schadensentstehung nicht in Verzug. Eine Mahnung
in Bezug auf die Uberlassung des Priifberichts sprach der Klager bis zu diesem Zeitpunkt nicht gegeniiber der Beklagten aus, § 286
Abs. 1 BGB. Diese war auch nicht entbehrlich. Insbesondere stellte die Verkniipfung von Zahlung und Uberlassung der Unterlagen
in der Rechnung vom 16.9.2021 (Anlage K 5) und dem Schreiben vom 13.10.2021 keine ernsthafte und endgultige
Erflllungsverweigerung der Beklagten gem. § 286 Abs. 2 Nr. 3 BGB dar.

An die Annahme einer solchen Erfillungsverweigerung sind strenge Anforderungen zu stellen. Erforderlich ist grundsatzlich, dass
der Schuldner die Erfiilllung des Vertrages gegeniber dem Glaubiger unmissverstandlich, endgiiltig und ernsthaft ablehnt, so dass
jenseits vernlnftiger Zweifel feststeht, dass er unter keinen Umstanden mehr zur freiwilligen Erflllung bereit ist. Nach der Formel
des BGH liegt eine Erflllungsverweigerung in diesem Sinne nur vor, wenn der Schuldner unmissverstandlich und eindeutig zum
Ausdruck bringt, er werde seinen Vertragspflichten unter keinen Umstanden nachkommen (vgl. BGH NJW 2017, 1666

[BGH 18.01.2017 - VIII ZR 234/15] Rn. 31; 2015, 3455 Rn. 33). Die Weigerung muss als das "letzte Wort" des Schuldners
erscheinen (vgl. BGH NJW 2016, 3235 [BGH 18.03.2016 - V ZR 89/15] Rn. 37).

So liegt es bei den in Bezug genommenen Anlagen nicht. Aus ihnen geht lediglich hervor, dass die Beklagte den Rechtsstandpunkt
vertrat, die Unterlagen bis zur Entrichtung der Vergiitung nicht zu schulden und ihre Uberlassung deshalb von der Zahlung der
Vergutung abhangig zu machen. Selbst wenn dies zweimal erfolgte, lasst sich daraus keine ernsthafte und endgultige
Erflllungsverweigerung entnehmen. Insofern ist namlich auch in den Blick zu nehmen, dass in dem Verhalten lediglich der
Rechtsstandpunkt der Beklagten zum Ausdruck kommt. Der Klager hat durch sein Schweigen zu den Prifunterlagen bis zur
Schadensentstehung dem Beklagten gegeniber nicht einmal offengelegt, dass er insoweit einen anderen Standpunkt vertritt. Damit
hat er das Entstehen einer rechtlichen Meinungsverschiedenheit der Parteien, die fir sich genommen keine ernsthafte und
endglltige Erfullungsverweigerung begriindet, verhindert. Eine solche offen zutage tretende Meinungsverschiedenheit wiederum
hatte durchaus eine Veranderung im Verhalten der Beklagten nach sich ziehen kénnen.

B) Der Klager kann die Erstattung des Schadens nicht aus den §§ 634 Nr. 4, § 280 Abs. 1 und 3, 281 BGB wegen der von ihm
behaupteten Mangel der Fahrsiloanlage beanspruchen. Die streitigen Mangel hat die Beklagte jedenfalls zum Ablauf der
Mangelbeseitigungsfrist am 8.11.2021 durch die Beklagte behoben. Es fehlt an der Voraussetzung einer erfolglos abgelaufenen
Frist zur Nacherfullung.

C) Denkbar ware deswegen allein ein Anspruch des Klagers gegen die Beklagte aus §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1 BGB. Auch er kommt
aus nachfolgenden Griinden nicht in Betracht.

Der Klager macht vorliegend einen Schaden geltend, der nach seinen Behauptungen darauf beruht, dass er die Fahrsiloanlage
wegen eines Mangels in einem bestimmten Zeitraum nicht nutzen konnte. Es ist seit Einfuhrung der Schuldrechtsreform
Gegenstand streitiger Diskussion, auf Grundlage welcher schadensrechtlichen Vorschriften derartige Schaden zu erstatten sind. In
Betracht kommen  Schadensersatz neben der Leistung gem. §§ 634  Nr.4, 280 Abs.1 BGB
, Schadensersatz statt der Leistung gem. §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 3, 281 BGB oder Verzugsschadensersatz gem. der §§ 280 Abs. 2
, 286 BGB. Gemessen an der Anzahl juristischer Verdffentlichungen verkirzt lassen sich drei wesentliche Ansatze in der Literatur
unterscheiden. Hinzu tritt die Rechtsprechung verschiedener BGH-Senate.
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1. a) Der schadensphdnomenologische Abgrenzungsansatz (vgl. BeckOGK/Riehm, 1.4.2021, BGB § 280 Rn. 221 ff.; Kindl JURA
2020, 881, 883; Grigoleit/Bender ZfPW 2019, 1ff; Grigoleit/Riehm AcP 203 (2003), 727) ordnet § 280 Abs.1 BGB nur
Schadensposten zu, die keinen Bezug zum Aquivalenzinteresse aufweisen, wéahrend § 281 BGB auf Schiaden anzuwenden ist, die
auf dem endgiiltigen Ausbleiben des Aquivalenzinteresses beruhen, und § 286 BGB fiir Schdden Anwendung findet, in denen das
Aquivalenzinteresse verspatet befriedigt wurde. Betriebs- oder Nutzungsausfallschdden, die infolge einer mangelhaften
Werkleistung entstanden sind, fallen damit nur dann unter § 634 Nr. 4, 280 Abs. 3, 281 BGB, wenn sie auf dem endglltigen
Ausbleiben der Leistung beruhen. Entstehen sie vor dem oder unabhangig vom endgiiltigen Leistungsausfall, soll § 286 BGB zur
Anwendung gelangen.

Nach dem zeitlich-dynamischen Abgrenzungsansatz (vgl. Lorenz JuS 2008, 203, 204; ders. NJW 2002, 2497, 2500; Gsell in FS
Canaris, 2017, 451 ff.; Hirsch JuS 2014, 97 ff) ist maRgeblich, ob der eingetretene Schaden durch eine fiktive Nacherfiillung im
letztmdglichen Zeitpunkt, fir den Uberwiegend auf das endglltige Ausbleiben der Leistung abgestellt wird, entfallen ware bzw.
entfallen wiirde. Ist dies der Fall und kam es tatsachlich nicht zur Nacherfillung, ist die Schadensposition allein nach § 281 BGB
erstattungsfahig. Entfallt der Schaden nicht, ist § 280 BGB einschlagig, soweit seine Ursache nicht ausschlieflich im
Schuldnerverzug liegt, weil er dann § 286 BGB zuzuordnen ist.

Vertreter der Gesamtabrechnungslehre (vgl. Benicke/Hellwig

ZIP 2015, 1106; Soergel/Benicke/Hellwig NJW 2014, 1697; Ackermann JuS 2012, 865 (872); Huber AcP 210 (2010), 319, 335 ff.)
gehen von einem Nacheinander von Schadensersatz neben und statt der Leistung aus. Solange der Leistungsanspruch besteht,
kénne der Glaubiger entstandene Schadenspositionen als Schadensersatz neben der Leistung, namlich als einfachen
Schadensersatz neben der Leistung gem. 280 Abs. 1 BGB oder als Schadensersatz neben der Leistung wegen Verzdgerung der
Leistung nach den §§ 280, 286 BGB liquidieren. Geht der Leistungsanspruch unter, komme nur noch Schadensersatz statt der
Leistung gem. § 281 BGB in Betracht

b) Nach der Rechtsprechung des VIII. Zivilsenats des BGH ist ein Betriebs- oder Nutzungsausfallschaden als Schadensersatz statt
der Leistung zu qualifizieren, soweit er auf dem endgiiltigen Ausbleiben der Leistung infolge des Erléschen der urspriinglichen
Leistungspflicht beruht (vgl. BGH NJW 2010, 2426

[BGH 14.04.2010 - VIII ZR 145/09] Rn. 13). Dieser Fall liegt nicht vor, weil die Beklagte den fir den Betriebs- oder
Nutzungsausfallschaden mafigeblichen Mangel beseitigt und der Vertrag durchgefiihrt worden ist.

Fur diese Konstellationen, in denen der Besteller am Vertrag festhalt, das beauftragte Werk aber wegen eines Mangels nicht nutzen
kann und auf dieser Grundlage Schadensersatz verlangt, hat der V. Zivilsenats des BGH entschieden, dass der Anspruch des
Bestellers sich nach den §§ 634 Nr.4, 280 Abs. 1 BGB richtet, so dass es weder des Verzuges noch einer Fristsetzung zur
Nacherfullung bedarf (vgl. BGH NZBau 2009, 715

[BGH 19.06.2009 - V ZR 93/08]). Dies ist allerdings in der dargestellten Pauschalitat auf Kritik gestof3en, weil damit nicht geklart sei,
ob ein Nutzungsausfallschaden, der durch eine Mangelbeseitigung nach Fristsetzung verhindert worden ware, Uberhaupt als
Mangelfolgeschaden und damit nach den §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1 BGB geltend gemacht werden kann (vgl. Jurgeleit in Kniffka/
Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Aufl., Teil 5 Rn. 419).

Der VII. Zivilsenat des BGH trifft die Unterscheidung zwischen Schadensersatz neben der Leistung und Schadensersatz statt der
Leistung dergestalt, dass die §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1 BGB nur fir Schaden einschlagig sind, die aufgrund eines Werkmangels
entstanden sind und durch eine Nacherfillung der geschuldeten Werkleistung nicht beseitigt werden kénnen, wahrend der
Ersatzanspruch nach den §§ 634 Nr. 4, 280, 281 BGB an die Stelle der geschuldeten Werkleistung tritt und das Leistungsinteresse
des Auftraggebers erfasst (vgl. BGH NJW 2019, 1867

[BGH 07.02.2019 - VII ZR 63/18]). Hinsichtlich der Betriebs- und Nutzungsausfallschaden besteht die Schwierigkeit maRgeblich
darin, dass sie ein erweitertes Leistungsinteresse betreffen. Eine Nacherfiillung kann diesen Schaden nicht beseitigen, aber, sofern
sie rechtzeitig erfolgt, bereits seinen Eintritt verhindern. Auf der anderen Seite ftritt ein Betriebs- oder Nutzungsausfallschaden
niemals an die Stelle der Werkleistung selbst, sofern der Auftraggeber am Vertrag festhalt. Vielmehr wird in diesen Fallen das Werk
letztlich vertragsgemaf hergestellt und der Schaden daneben liquidiert. Die Einordnung als Schadensersatz statt der Leistung steht
zudem in einem dogmatischen Spannungsverhaltnis zu § 281 Abs. 4 BGB.

c) Der Frage der Erstattungsfahigkeit von Betriebs- oder Nutzungsausfallschaden soll sich deswegen zunachst wertungsmafig
angenahert werden. Es kann keinem durchgreifenden Zweifel unterliegen, dass diese nicht an eine Fristsetzung zu Nacherfiillung
gekoppelt werden darf, soweit eine friihestmégliche Nacherfiillung den Eintritt des Betriebs- oder Nutzungsausfallschaden nicht
verhindert hatte. Eindeutig erstattungsfahig miissen auf der anderen Seite Betriebs- oder Nutzungsausfallschaden sein, die nach
Ablauf einer durch den Auftraggeber gesetzten angemessenen Frist zur Nacherfiillung entstehen. Problematisch sind hingegen
Konstellationen, in denen ein Betriebs- oder Nutzungsausfallschaden durch eine friihestmdgliche Nacherfillung vermieden worden
ware, allerdings gar keine oder zunachst keine Frist zur Nacherfiillung gesetzt worden ist. In dieser Konstellation ist es nicht
einzusehen, warum ein nachbesserungsbereiter und -fahiger Auftragnehmer fiir Betriebs- oder Nutzungsausfallschaden haften soll,
die mafdgeblich darauf beruhen, dass ihm Mangel, die dem Auftraggeber bekannt sind, nicht rechtzeitig angezeigt wurden. Damit
treten eine zeitliche sowie eine kenntnisbezogene Komponente in den Vordergrund.

Unter diesem Blickwinkel wird vertreten, fir die Einordnung von Betriebs- oder Nutzungsausfallschaden als Schadensersatz statt
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der Leistung oder als Schadensersatz neben der Leistung auf den Ablauf einer fiktiven angemessenen Frist zur Nacherfiillung
abzustellen, die mit der Kenntnis des Auftraggebers von dem fiir den Betriebs- oder Nutzungsausfallschaden ursachlichen Mangel
beginnt. Schaden vor Ablauf dieser fiktiven Frist fallen unter die §§ 634 Nr. 4, 280 BGB, Schaden nach ihrem Ablauf kénnen nur
unter den zuséatzlichen Voraussetzungen der §§ 634, 280, § 281 BGB liquidiert werden (vgl. Ostendorf NJW 2010, 2833, 2387).
Damit einher geht die Einschatzung, dass Betriebs- oder Nutzungsausfallschaden je nach zeitlichem Anfall sowohl Schadensersatz
statt als auch neben der Leistung darstellen kénnen (vgl. Ostendorf NJW 2010, 2833, 2834, 2386f).

Anstatt diese Gesichtspunkte des Mitverschuldens nach § 254 BGB bereits in die Abgrenzung der Schadensarten einzuarbeiten
(vgl. Ostendorf NJW 2010, 2833, 2387), ist es ebenso denkbar, den Betriebs- oder Nutzungsausfallschaden unter Berlicksichtigung
der bislang dazu ergangenen BGH-Rechtsprechung dogmatisch den §§ 634 Nr. 4, 280 BGB zuzuordnen und § 254 BGB auf der
Rechtsfolgenseite zur Anwendung zu bringen (vgl. Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, 5. A., Teil 5 Rn. 419; BeckOGK/
Seichter, 1.7.2024, BGB § 634 Rn. 312 und 316).

2. Unter Berlcksichtigung der vorstehenden Erwagungen bedarf die Frage, ob der Betriebs- bzw. Nutzungsausfallschaden des
Klagers nach den §§ 280 Abs. 2, 286, 288 Abs. 4, 635, gem. §§ 634 Nr. 4, 280 Abs. 1, und 3, 281 BGB oder nach den §§ 634 Nr. 4
, 280 BGB erstattungsfahig ist, keiner Entscheidung. Die Voraussetzungen des Verzugsschadenersatzes sowie des
Schadensersatzes statt der Leistung liegen nach den Ausfliihrungen oben A) und B) nicht vor. Ein Anspruch des Klagers wegen
Mangeln der Anlage gem. §§ 634 Nr. 4, 280 BGB ist wegen eines weit Uberwiegenden Mitverschuldens des Klagers an dem
konkreten Schadenseintritt ausgeschlossen. Er ist seiner aus § 254 Abs. 2 S. 1 BGB resultierenden Warnobliegenheit in eklatanter
Weise nicht gerecht geworden.

Nach seinen eigenen Angaben in der mundlichen Verhandlung vor dem Landgericht am 1.2.2024 (Bl. 88 eA LG =S. 2f des
Protokolls) hat der Klager die Maisernte Anfang Oktober eingefahren und in Kenntnis des Umstands, dass dies nicht dauerhaft
moglich ist, am 26. und 29.10.2021 verkauft. Ausweislich des Schreibens seines Prozessbevollmachtigten vom 25.10.2021 sowie
der Angaben des Klagers sowie seines Prozessbevollmachtigten in der miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht am 1.2.2014
(Bl. 93 eA LG =S. 7 des Protokolls) hatte der Kldger von den nunmehr gertigten Mangeln (Undichtigkeiten der Fahrsiloanlage;
Abflisse der Siloanlage lassen sich nicht 6ffnen) spatestens zwischen dem 10. und dem 14.10.2021 Kenntnis. Das ergibt sich aus
dem Datum der dem Schreiben vom 25.10.2021 beigefligten Lichtbilder sowie dem Inhalt des Schreibens selbst. In dem es heif3t
"Der AWSV-Sachverstandige hat daraufhin am 15.10.21 festgestellt, dass die Anlage NICHT dicht ist (Siehe Bilder)." Ferner ist
darin niedergelegt: "Daruber hinaus ist es erforderlich, dass die Abfliisse der Siloplatte bei etwaigen Verstopfungen gedffnet werden
kénnen. Dies ist allerdings, wie unser Mandant bei der Suche nach den undichten Stellen feststellen musste, nicht méglich, da die
Abflisse der Siloplatte mit Heissbitumen verklebt worden sind." Dies korrespondiert mit der Erklarung des Prozessbevollméachtigten
des Klagers in der miindlichen Verhandlung, der Klager habe am 14.10.2021 wegen der Mangel mit dem Beklagten telefoniert.

Demgegeniber hat der Klager die Beklagte erst durch das Schreiben seines Prozessbevollmachtigten vom 25.10.2021, das am
selben Tag per mail vorab versandt wurde, unter Fristsetzung zur Beseitigung der Mangel aufgefordert. In dem vorangegangenen
Schreiben vom 15.10.2021 wurde allein eine bereits behobene Pfiitzenbildung beanstandet, wie sich aus S. 2 der Anlage K 3
entnehmen lasst. Auf den Umstand, dass der Klager den Mais zeitnah, namlich in der letzten Oktoberwoche, verkaufen musste und
dass dadurch ein erheblicher Schaden durch den Zukauf von Futter entstehen wiirde, machte der Klager den Beklagten weder mit
dem Schreiben vom 25.10.2021 noch davor aufmerksam. Darin ist vielmehr erst nach der Fristsetzung auf den 8.11.2021 und im
Ubrigen pauschal die Rede davon, dass "die Geltendmachung des Schadens, der unserem Mandanten mdglicherweise dadurch
entstehen wird, dass die Anlage wegen der bestehenden Mangel nicht ordnungsgemal genutzt werden kann, (...) ausdriicklich
vorbehalten (bleibt).

Die Beklagte hingegen hat auf die Fristsetzung mit Email vom 5.11.2021 dem Klager mitgeteilt, dass sie
Mangelbeseitigungsmafinahmen binnen der gesetzten Frist, ndmlich am 8.11.2021, durchfihren wirde. Genau so hat sie sich dann
auch tatsachlich verhalten. Daraus I&sst sich fir den Senat der sichere Schluss ziehen, dass die Beklagte, wenn sie rechtzeitig,
namlich bereits nach dem Entdecken der Mangel durch den Klager spatestens am 14.10.2021, nicht nur Gber die Mangel und den
drohenden groRen Schaden durch den anstehenden Maisverkauf ab dem 26.10.2021 informiert und zur Mangelbeseitigung
aufgefordert worden wére, die von ihr letztlich am 8.11.2021 vorgenommene Mangelbeseitigung tatsachlich schon bis zum
25.10.2021 abgeschlossen hatte. Dies war ihr angesichts neun verbleibender Werktage moglich. Der Umstand, dass sie die Mangel
binnen der letztlich gesetzten Frist ohne Kenntnis von dem mdglichen Schaden beseitigt hat, spricht eindeutig dafiir, dass sie diese
Maglichkeit in Ansehung eines in Héhe von Uber 66.000 € drohenden Schadens wahrgenommen héatte.

Angesichts dessen halt der Senat es nicht fiir gerechtfertigt, die Beklagten fiir den geltend gemachten Betriebs- bzw.
Nutzungsausfallschaden haften zu lassen (vgl. Jurgeleit in Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, 5. A., Teil 5 Rn. 419). Dies zumal das
Verschulden der Beklagten an der streitigen Undichtigkeit der Anlage gering ist. So war die Anlage am 15.10.2021 nach Angaben
des Gutachters DD, der an diesem Tag eine Dichtigkeitsprifung vorgenommen hat, dicht (Bl. 210 eA LG = S. 4 des Protokolls vom
16.4.2024). Deswegen kann eine schwerwiegendere handwerkliche Nachlassigkeit der Beklagten nicht angenommen werden. Vor
diesem Hintergrund ist auch fir einen geringen Haftungsanteil der Beklagten kein Raum.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Zulassung der Revision beruht auf § 543 Abs.1 Nr.1, Abs.2 ZPO. Offen ist die Rechtsfrage, ob der auf einen
werkmangelbedingten Nutzungsausfall gerichtete Schadensersatzanspruch neben der Leistung infolge eines Mitverschuldens des
Bestellers durch eine vorwerfbar verzégerte Mangelanzeige auf Null reduziert werden kann. Falls das entgegen der Auffassung des
Senats nicht der Fall sein sollte, stellt sich die Rechtsfrage, ob der Nutzungsausfallschaden, der durch eine Mangelbeseitigung
nach Fristsetzung verhindert worden wére, Uberhaupt als Mangelfolgeschaden gem. §§ 634 Nr. 4, 280 BGB geltend gemacht
werden kann oder nur als Schadensersatz statt der Leistung erstattungsfahig ist.

Hinweis:

Hinweis: Das Dokument wurde redaktionell aufgearbeitet und unterliegt in dieser Form einem besonderen urheberrechtlichen
Schutz. Eine Nutzung Uber die Vertragsbedingungen der Nutzungsvereinbarung hinaus - insbesondere eine gewerbliche
Weiterverarbeitung auerhalb der Grenzen der Vertragsbedingungen - ist nicht gestattet.
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