Gericht:

OLG Zweibrucken 5. Zivilsenat

Entscheidungsdatum: 28.03.2024

Rechtskraft: ja

Aktenzeichen: 5U53/23

ECLI: ECLI:DE:POLGZWE:2024:0328.5U53.23.00
Dokumenttyp: Beschluss

Quelle: Juris

Normen: § 640 Abs 1 BGB, § 12 Abs 1 VOB B

Sonstiger Orientierungssatz

Hinweis der Dokumentationsstelle des Bundesgerichtshofs: Die Nichtzulassungsbeschwerde
vor dem BGH (VII ZR 65/24) ist zurickgenommen worden.

Verfahrensgang

vorgehend OLG Zweibrucken 5. Zivilsenat, 5. Marz 2024, 5 U 53/23, Beschluss
vorgehend LG Kaiserslautern, 19. April 2023, 2 O 742/17

Tenor

Griinde

1. Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Einzelrichters der 2. Zivilkammer
des Landgerichts Kaiserslautern vom 19.04.2023 wird zuriickgewiesen.

2. Der Beklagte hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

3. Das Urteil des Einzelrichters der 2. Zivilkammer des Landgerichts Kaiserslautern vom
19.04.2023, Az.: 2 0 742/17, ist ohne Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar.

4., Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird auf 10.558,62 € festgesetzt.

Die Klager als Bauherrengemeinschaft und Auftraggeber machen gemaR ihrer An-
spruchsbegrindung vom 29.01.2028 (nach Einlegung von Widerspruch des Beklagten
gegen den Mahnbescheid vom 30.10.2017) gegen den Beklagten als Auftragnehmer we-
gen Mangeln an den im Jahr 2011 durchgefihrten Elektroarbeiten am Anwesen ... in ...
einen Kostenvorschussanspruch in Héhe von 10.558,62 € nebst Zinsen, die Feststellung
der Ersatzpflicht der Mehrwertsteuer bei Ausfihrung der Mangelbeseitigungsarbeiten
und Kostenersatz flr Privatgutachten in Héhe von 212,50 € nebst Zinsen geltend.

Am 11.01.2014 haben die Parteien einen VOB/B-Bauvertrag uber Elektroarbeiten zum
Pauschalpreis von 54.786,84 € abgeschlossen.

Auf Antrag der Kldger vom 27.04.2016 wurde wegen der streitgegenstandlichen Elektro-
arbeiten am Anwesen ... ein selbstandiges Beweisverfahren vor dem Landgericht Mainz
mit dem Az.: 80 H 3/16 durchgeflhrt, deren Akten das Erstgericht beigezogen hat.
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Bereits mit der Antragsschrift vom 29.01.2018 haben die Klager acht von ihr nicht be-
zahlte Rechnungen des Beklagten vom 27.12.2011 (ber einen Gesamtwerklohn von
14.395,61 € vorgelegt und vorgetragen, dass die Arbeiten nicht abgenommen und die
Rechnungen nicht pruffahig seien.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstands in erster Instanz wird auf die dortigen
Schriftsatze nebst Anlagen und die Verhandlungsprotokolle Bezug genommen.

Das Erstgericht hat den Beklagten nach Einholung mehrerer Sachverstandigengutachten
am 19.04.2023 verurteilt, an die Kldger einen Kostenvorschuss in Héhe von 10.558,62

€ nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
02.03.2018 zu zahlen. Zudem wurde festgestellt, dass der Beklagte verpflichtet ist, den
Klagern die durch die Ausfihrung der Mangelbeseitigungsarbeiten anfallende Mehrwert-
steuer zu erstatten und der Beklagten wurde aullerdem verurteilt, an die Klager 212,50
€ nebst Zinsen hieraus in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem
02.03.2018 zu zahlen.

Zur Begrindung wird im Wesentlichen ausgeflhrt, dass zwischen den Parteien ein Ab-
rechnungsverhaltnis vorliege und das Setzen einer Nacherfillungsfrist wegen endgulti-
ger Verweigerung der Mangelbeseitigung durch den Beklagten entbehrlich gewesen sei.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme bestiinden wegen Mangeln der Elektroarbeiten
Kostenvorschussanspriche in Hohe von insgesamt 10.558,62 € (was auf neun Seiten im
Einzelnen in den Urteilsgriinden ausgefihrt wird).

Im Ubrigen wird auf das angegriffene Urteil Bezug genommen.
Hiergegen richtet sich die Berufung des Beklagten, der eine Klageabweisung erstrebt.

Der Beklagte tragt vor, dass die Klage auf Kostenvorschuss unschlissig sei, weil die Kla-
ger die acht Rechnungen Uber Elektroarbeiten vom 27.12.2011 bis heute nicht bezahit
hatten und sich wegen der Kosten der Mangelbeseitigung aus dem zurlickgehaltenen
Werklohn befriedigen kénnten. Der ausgeurteilte Kostenvorschuss widerspreche dem
schadensersatzrechtlichen Bereicherungsverbot und dem Gedanken der Vorteilsausglei-
chung.

Die Klager hatten schlissig zu einem Abrechnungsverhaltnis vortragen sowie eventuelle
Einwendungen gegen die Rechnungen des Beklagten erheben und schlieBlich auch eine
schlissige Verrechnung des Vorschusses mit der Vergutung vornehmen mussen.

Eine Abrechnungsposition ,einbehaltene Vergutung” nach Durchfihrung der Ersatzvor-
nahme habe nichts mit Mangelbeseitigungskosten zu tun.

Der Beklagte sei deshalb nicht gehalten gewesen, erstinstanzlich die Aufrechnung mit
der Vergltung gegentiber dem eingeklagten Vorschuss zu erklaren.

Rein vorsorglich und hilfsweise werde in der Berufung die Aufrechnung gegentber der
Klageforderung bzw. dem ausgeurteilten Betrag mit der einbehaltenen Vergutung in H6-
he von 14.395,61 € erklart.
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Die Aufrechnungserklarung sei auch nicht verspatet, weil sie auf unstreitigen Sachvor-
trag gestutzt werde bzw. auf Tatsachen, die ohnehin durch das Gericht zugrunde zu le-
gen seien.

Mit dem Einwand der mangelnden Pruffahigkeit konne die Klagerin in der Berufung nicht
mehr gehdrt werden. Habe der Auftraggeber eines Vertrags, in dem die VOB/B verein-
bart worden sei, nicht binnen zwei Monaten nach Zugang der Schlussrechnung Einwen-
dungen gegen deren Prifbarkeit erhoben, werde der Werklohn auch dann fallig wenn die
Rechnung objektiv nicht prifbar sei.

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Landgerichts Kaiserslautern vom 19.04.2023 wie folgt abzuandern:
Die Klage wird abgewiesen.

Die Klager beantragen,
die Berufung zurtckzuweisen.

Die Klager tragen vor, da der Beklagte wahrend des gesamten erstinstanzlichen Verfah-
rens den Einwand eigener Ansprlche zu keinem Zeitpunkt eingebracht habe, sei er da-
mit in der Berufungsinstanz prakludiert.

Wegen der behaupteten Zahlungsanspriiche aus den Rechnungen vom 27.12.2011 habe
der Beklagte im Ubrigen bereits am 19.12.2012 Klage beim Landgericht Mainz erhoben.

Die Kldger wirden die Werklohnforderung in Héhe von 14.395,61 € nach wie vor bestrei-
ten. Wenn der Beklagte meine ihm stehe ein aufrechnungsfahiger Anspruch zu, reiche
es nicht aus auf bestrittene Rechnungen zu verweisen, er masse vielmehr im Einzelnen
substantiiert darlegen und unter Beweis stellen, dass ein falliger und einredefreier An-
spruch gegen die Klager bestehe.

Der Senat hat die Parteien mit Beschluss vom 05.03.2024 darauf hingewiesen, dass er
beabsichtigt, die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Einzelrichters der 2. Zi-
vilkammer des Landgerichts Kaiserslautern vom 19.04.2023 gemafR § 522 Abs. 2 ZPO
durch einstimmigen Beschluss wegen offensichtlich fehlender Erfolgsaussicht zurtickzu-
weisen. Zur Begrindung wird auf Bl. 70 bis 76 d.A. Bezug genommen.

Der Beklagte hat hierzu mit Schriftsatz vom 25.03.2024 eine Stellungnahme eingereicht.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes im Berufungsverfahren wird auf die dort
gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

1. Der Senat ist einstimmig davon Uberzeugt, dass die Berufung des Beklagten in der Sa-
che offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat (§ 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZPO).

Die Rechtssache hat weder grundsatzliche Bedeutung noch erfordern die Fortbildung des
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Berufungsgerichts. Eine mindliche Verhandlung ist nicht geboten (§ 522 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2, Nr. 3, Nr. 4 ZPO).
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Eine Zulassung der Revision ist nicht veranlasst, weil die Rechtsfrage, ob der Vorschuss-
anspruch ausgeschlossen ist, wenn der Besteller die Méglichkeit hat, den fir die Man-
gelbehebung erforderlichen Geldbetrag auf andere Weise zu erlangen, so z.B. durch Ein-
behalt der noch ausstehenden Werklohnforderung des Unternehmer, flr die vorliegen-
de Entscheidung dahinstehen kann, da namlich nicht feststeht, ob und in welcher Hohe
dem Beklagten ein Restwerklohnanspruch aus einem Werkvertrag vom 11.01.2014 tber
54.786,84 € gemal den von den Klagern selbst mit ihrer Anspruchsbegriindung vom
29.01.2028 vorgelegten acht Rechnungen vom 27.12.2011 Uber insgesamt 14.395,61 €
zusteht.

Zur Begrundung verweist der Senat zunachst auf seinen Hinweisbeschluss vom
05.03.2024, BI. 70 bis 76 d.A.. Die Stellungnahme des Beklagten im Schriftsatz vom
25.03.2024 gibt keinen Anlass zu einer abweichenden Entscheidung.

Entgegen der Rechtsauffassung des Beklagten haben die Beklagten die acht Rechnun-
gen Uber insgesamt 14.395,61 € weder nach einer erfolgten Rechnungsprifung als un-
streitiges Guthaben anerkannt noch mit der Erhebung der Vorschussklage konkludent ei-
ne Aufrechnung mit der geschuldeten Vergutung erklart. Vielmehr haben die Klager die-
se Rechnungen bereits mit aulergerichtlichem Schreiben vom 12.01.2012 (Anlage K 10)
wegen fehlender Abnahme aufgrund mangelhafter Leistungen und mangels Priffahigkeit
nach VOB/B zurlckgewiesen und dies ausdricklich zum Gegenstand ihres Sachvortrags
in der Anspruchsbegriindung gemacht. Es gibt deshalb kein ,unstreitiges Guthaben” des
Beklagten.

Die erstmals im Berufungsverfahren erklarte Aufrechnung des Beklagten mit Werklohn-
ansprichen aus acht Rechnungen vom 27.12.2011 iber insgesamt 14.395,61 € ist ge-
mals § 531 Abs. 2 ZPO wegen Verspatung nicht berucksichtigungsfahig. Die Aufrechnung
kann wie die Klageanderung nur auf Tatsachen unter Beachtung der Beschrankung des
§ 533 Nr. 2 ZPO gestltzt werden (BeckOK ZPO/Wulf, 51. Ed. 1.12.2023, ZPO § 533 Rn.
22).

Lediglich erganzend ist auszufihren, dass es dem Beklagten unbenommen bleibt, einen
etwaigen Werklohnanspruch gesondert geltend zu machen.

2. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 97 Abs. 1 ZPO.

3. Der Ausspruch zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit findet seine Grundlage in den §§ 708
Nr. 10, 713 ZPO.

4., Die Streitwertfestsetzung findet ihre Grundlage in § 3 ZPO.
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