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Kein Ausschluss der Haftung flr verzogerte Herstellung eines Wohnhauses

Die termingerechte Fertigstellung eines Wohnhauses gehort zu den wesentlichen
Vertragspflichten (Kardinalpflichten) eines Bautrdgers. Fur solche Pflichten darf auch bei
einfacher Fahrlassigkeit die Haftung nicht ausgeschlossen werden. (Leitsatz der DNotl-
Redaktion)



Tenor

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Landgerichts Landshut vom
07.12.2010, Az. 43 O 911/09, teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

Die Beklagten werden als Gesamtschuldner verurteilt, den im Grundbuch von F.,
Wohnungsgrundbuchblatt ...400, eingetragenen 104/10.000 Miteigentumsanteil an dem
Grundstiick V.straBe 1, 1 a, 1 b, 1 ¢, M.- Weg 1, 2, 4, 6 verbunden mit dem im
Aufteilungsplan als Nr. 23.10.02 bezeichneten Sondereigentum sowie dem dem
Sondereigentum zugeordneten Sondernutzungsrecht an den im Aufteilungsplan mit den
Nummern TG 73, TG 141 und TG 149 bezeichneten Pkw-Stellplatzen in der Tiefgarage an
den Kléger aufzulassen und die Eintragung des Klagers als Eigentimer im Grundbuch zu
bewilligen, Zug um Zug gegen Zahlung von 9.319,07 Euro an die Beklagten. Im Ubrigen
wird die Klage abgewiesen. Im Ubrigen wird die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

2. Der Klager ist des Rechtsmittels der Anschlussberufung verlustig.
3. Von den Kosten des Rechtsstreits tragen die Beklagten 84 %, der Klager 16 %.

4. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Der jeweilige Vollstreckungsschuldner kann die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des vollstreckbaren Betrages
abwenden, wenn nicht der jeweilige Vollstreckungsglaubiger Sicherheit in Hohe von 110 %
des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.

5. Die Revision gegen dieses Urteil wird nicht zugelassen.

Beschluss:

Der Streitwert im ersten Rechtszug betragt 72.750,35 Euro. Der Streitwert fir das Berufungs-
verfahren wird auf bis zu 65.000,00 € festgesetzt.

Grinde

1. GemaR 8 540 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO wird auf den Tatbestand des Erstgerichts Bezug
genommen.

2. Mit ihrer Berufung begehren die Beklagten die Aufhebung des Ersturteils in vollem
Umfange und die Abweisung der Klage. Die Beklagten tragen in der Berufungsinstanz vor,
soweit noch fir die Entscheidung relevant:



a) Das Erstgericht weise den Beklagten zu Unrecht die Darlegungs- und Beweislast dafir zu,
dass die Nachtrége (Sonderwuiinsche) héher seien als vom Klager behauptet. Tatsachlich habe
der Klager die Voraussetzungen dafiir darzulegen, dass keine oder nur mehr geringe
Restanspriiche der Beklagten bestiinden. Was die Kosten fur das Podest angehe (Nachtrag D),
habe der Klager selbst nur behauptet, dass diese Kosten "Verhandlungsmasse" seien, weil er
mit dem Geschaftsfiihrer der Beklagten zu 1 tGibereingekommen sei, diese Position
zuriickzustellen. AufRerdem habe der Kldger selbst von anderen Unternehmen
Kostenvoranschlége eingeholt und habe daher nicht davon ausgehen kdnnen, dass diese
Leistungen in einem anderen Nachtrag enthalten seien.

b) Soweit das Erstgericht einen Aufwendungsersatzanspruch fur Eigenleistung "Handl&ufe ...
Galerie™ in Hohe von 2.432,52 Euro zusprach, tragen sie vor: Die Galerie sei ein
Sonderwunsch des Klé&gers gewesen. Ihre Kosten tauchten in den Nachtragsrechnungen nicht
mehr auf. Dem KI&ger sei angeboten worden, dass dann, wenn er die Kosten fur die
Aufdoppelung des Bodens (Nachtrag D) Giberndhme, die Galeriekosten von den Beklagten
bezahlt wirden. Allerdings musste sich der Klager dann auch die Eigenleistung bei der
Galerie, ndmlich die Absturzsicherung zu 2.432,52 Euro abziehen lassen. Jedenfalls stehe
dem behaupteten Aufwendungsersatzanspruch ein Ausgleichsanspruch der Beklagten fur eine
Mehrung der Wohnfl&che entgegen. Durch die Galerie sei ndmlich eine Mehrflache von 10,06
m?2 entstanden. Nach dem notariellen Vertrag sei 1 m2 Mehrung mit 2.991,06 Euro zu
verguten, sodass dem Anspruch des Klagers ein Mehrvergutungsanspruch von 30.090,00 Euro
gegenuber stehe und nach Abzug der 2.432,52 Euro ein Anspruch von 27.657,46 Euro
verbleibe.

c¢) Einen schlichten Willkirakt stelle der Abzug der Bereitstellungszinsen in Hohe von
17.672,04 Euro dar. Im Hinweisbeschluss vom 30.9.2009 habe das Erstgericht noch wegen
der Haftungsbeschrankung in 8 3 Abs. 1 des notariellen Vertrags (Anlage K 1) einen
Schadensersatzanspruch insoweit zu Recht verneint. Selbst wenn man diese
Haftungsbeschrankung fur unwirksam halte, kénne die Berechnung nicht von 66,5 Monaten
Verzug ausgehen, denn zwischen dem vertraglich vorgesehenen Fertigstellungstermin und der
Abnahme l&gen nur 14 Monate. AuRerdem sei im Vertrag zwischen Klager und
finanzierender Bank vorgesehen, dass die Tilgung in voller Hohe zum 01.07.2010 erfolge.
Deshalb habe der Klager keinen Schaden erlitten.

d) Was die noch vorhandenen Bauméngel angehe, habe das Gericht den nicht nachgelassenen
Schriftsatz der Beklagten vom 19.11.2010 zu deren Nachteil ausgewertet. Es hei3e dort, dass
von den Méngeln am Gemeinschaftseigentum noch zwei offen seien: Wassereintritt in einen
Versorgungsschacht und fehlende Schlagregendichtigkeit der Abgange zur Tiefgarage. Uber
die Abgange werde noch mit der Eigentimergemeinschaft verhandelt, weil diese
abschlieRbare Turen mdchte, die nicht geschuldet seien.

e) Die Schallschutzméngel zur Wohnung L. hin seien beseitigt, wie das Privatgutachten S. &
Partner GmbH vom 12.1.2011 beweise. Auch die Sanierung der Fenster sei abgeschlossen.

Die Beklagten beantragen daher:



Das angefochtene Urteil des Landgerichts Landshut vom 07.12.2010 (43 O 911/09) wird
aufgehoben. Die Klage wird abgewiesen.

2. Der Kl&ger beantragt:
Die Berufung wird zuriickgewiesen.

Er trégt, soweit zum Schluss der mindlichen Verhandlung vom 18.10.2011 noch relevant,
Vor:

a) Zu Recht habe das Landgericht den Betrag von 9860 Euro fur das Podest unberticksichtigt
gelassen und den Beklagten die Beweislast daftr auferlegt, weil sie sich auf 8 320 Abs. 2
BGB beriefen. Das bedeute nicht, dass nach § 320 Abs. 2 BGB der Glaubiger nunmehr auch
die Beweislast daftr trage, dass und in welcher Hohe die Gegenforderung des Schuldners
bestehe. Die Kosten fiir das Podest, deren Angemessenheit bestritten werde, sei im Ubrigen
mit dem Nachtrag A abgegolten.

b) Auch die Ausfiihrungen des Landgerichts zu den Bereitstellungszinsen seien zutreffend.
Die Beklagten hatten auf die Ausfiihrungen des Kl&gers hierzu in erster Instanz nicht
erwidert.

c) Zutreffend gehe das Landgericht davon aus, dass Méngel am Sondereigentum und am
Gemeinschaftseigentum vorhanden seien. Die Mangel "Wassereintritt VVersorgungsschacht™
und "fehlende Schlagregendichtigkeit™ seien unstreitig nicht beseitigt. Dartiber hinaus lage
noch eine Vielzahl von Méangeln der AuRenanlagen vor (vgl. Schriftsatz vom 10.10.2011).
Die Schallschutzmangel zur Wohnung L. seien nur im Dachgeschol3, nicht aber im darunter
liegenden Obergeschoss beseitigt, wo Tritte auf der Treppe der Nachbarwohnung zu héren
seien.

d) Mit seiner - im Termin vom 18.10.2011 zurtickgenommenen - Anschlussberufung hat der
Kléager gerigt, dass das Erstgericht nur 190,40 Euro statt 1171,44 Euro (Ersatzvornahme
wegen Absenkung des Estrichbodens) und nur 3082,30 Euro statt 7500 Euro fir die Mangel
am Sondereigentum abgezogen habe. Dieser Abzug sei nicht gerechtfertigt, weil das
Erstgericht die Feststellung der Mangelbeseitigungskosten durch den Sachverstandigen nicht
héatte verwerten durfen, da vom Beweisbeschluss nicht umfasst.

3. Zur besseren Ubersicht hier die unstreitigen Ausgangszahlen zur Berechnung des
Restkaufpreises (vor Zahlung der 14.500 Euro am 31.10.2011):

Gesamtkaufpreis zuletzt 583.384,04 Euro
Erhohung durch Mehrflachen +11.964,21 Euro
Zusatzleistungen, soweit +21.296,89 Euro
unstreitig

Gesamtpreis daher 616.645,14 Euro




Abzug wegen nicht
erbrachter Leistungen

1. 23.454,47 Euro

bezahlt

/. 513.961,33 Euro

Schadensersatz wegen
verspateter Fertigstellung
(Nutzungsausfall)

1. 26.543,33 Euro

Minderung flr einzelne
Mangel

.. 1.000,00 Euro

Ersatz flr Eigenleistung
Fensterbénke

. 296,00 Euro

Eigenleistung Treppenbeldge
(nicht mehr streitig)

/. 5.843,88 Euro

Eigenleistung Handlaufe
usw. Galerie (vgl. unten 11 2
d)

. 2.432 52 Euro

Eigenleistung
Absturzsicherung Podest
(nicht mehr streitig)

. 545,20 Euro

Ersatzvornahme
Estrichboden (nicht mehr
streitig)

.. 190,40 Euro

Summe Restwerklohn ohne
streitige Abzlge

42.378,01 Euro

Das Erstgericht hat zu Gunsten des Klagers folgenden weiteren Abzug gebilligt:

Zinsschaden wegen
verspéteter Fertigstellung
(weiter streitig)

/. 17.672,04 Euro

Summe Restwerklohn laut
Erstgericht

24.705,97 Euro

Die Beklagten wollen - das ist der Stand der letzten miindlichen Verhandlung in der

Berufungsinstanz - folgende zusatzliche Betrége:




Restforderung gemaR Urteil +24.705,97 Euro
des Landgerichts

Rest fur Sonderwunsch + 9.860,00 Euro
Nachtrag D

Mehrflachenvergltung +27.657,46 Euro
Galerie (30.090,00 € minus
2.432,54 € =)

Streichung des Zinsschadens +17.672,04 Euro

Restforderung nach 82.786,96 Euro
Behauptung der Beklagten
daher

(Schriftsatz der Beklagten 79.895,47 Euro)
vom 30.08.2011, Seite 9,
rechnerisch richtig:

Die noch in erster Instanz geltend gemachten Positionen aus Nachtrag G mit 522,00 Euro und
Eigenanteil Absturzsicherung 182,03 Euro wurden zuletzt ausdriicklich nicht mehr geltend
gemacht. Die Mehrflachenvergitung von 30.090,00 Euro wurde erst im zweiten Rechtszug
als eigene Mehrungsposition angesetzt.

Der Klager macht folgenden weiteren Abzug geltend:
1.171,44 Euro minus 190,40 Euro = 981,08 Euro (siehe oben 2 d).

Mit nachgelassenem Schriftsatz vom 31.10.2011 teilt der Kl&ger mit, dass er weitere 14.500
Euro bezahlt hat.

3. Der Senat hat unter anderem mit der Terminsverfigung vom 30.06.2011 umfangreiche
Hinweise erteilt (Anlage zu Blatt 331/332 der Akten). Eine Beweisaufnahme hat vor dem
Senat nicht stattgefunden.

Die zuléassige Berufung der Beklagten hat teilweise Erfolg. Sie fuhrt zur Abanderung des
angefochtenen Urteils.

1. Anwendbar ist das bis 31.12.2001 geltende Schuldrecht, Art. 229 8 5 EGBGB




2. Der Klager hat einen Anspruch auf Ubereignung durch Erklarung der Auflassung und
Bewilligung der Eigentumsumschreibung, allerdings nur Zug um Zug gegen Zahlung des
Restkaufpreises, dieser gemindert um den dreifachen Betrag der offenen
Mangelbeseitigungskosten.

a) Der rechnerisch unstreitige Restkaufpreis ohne streitige Zu- und Abschlége betragt
42.378,01 Euro, siehe oben I.3.

b) Davon abzuziehen ist der Verzugsschaden des Kl&gers wegen der Zahlung von
Bereitschaftszinsen in Hohe von 17.672,04 Euro. Die Beklagten haben diese Position in erster
Instanz nicht bestritten (Klageerwiderung Seite 2 und Schriftsatz vom 11.9.2009 Seite 2).

aa) Der Anspruch ist nicht nach 8§ 3 des notariellen Vertrags ausgeschlossen, sondern er kann
zusétzlich zu der unstreitig vereinbarten Nutzungsentschadigung in Héhe von 26.543,33 Euro
geltend gemacht werden. Denn die Haftungsbeschrankung auf VVorsatz und grobe
Fahrlassigkeit ist geméald § 9 Abs. 2 Nr. 2 AGBG a. F. unwirksam, vgl. BGH NJW 1994, 1060
(1063, dort zu Klausel Nr. 3). Die Haftung fir die Erfillung wesentlicher Vertragspflichten
selbst bei einfacher Fahrl&ssigkeit darf nicht formularméaRig ausgeschlossen werden. Die
termingerechte Herstellung eines Wohnhauses oder einer Wohnung gehort zu den
wesentlichen Pflichten (BGH aaO: Kardinalpflichten) eines Bautrdgers. Die Entscheidung
betrifft zwar den Kfz-Handel. Es besteht aber kein sachlicher Grund, die dort behandelte
fristgemalie Lieferung eines Kraftfahrzeuges nicht auch auf die Herstellung einer Immobilie
anzuwenden. Denn der Erwerber einer Wohnung muss unter Umstanden seine bisherige
Wohnung fristgemal raumen, sich ein Darlehen bereit stellen lassen und den Umzug auf
einen bestimmten Zeitpunkt fixieren. Demgegenuber kann allgemein ein Bautrdger durch
einen knapp oder unrealistisch festgelegten Fertigstellungstermin leichter Vertrage mit
Interessenten akquirieren und geht gleichzeitig bei Beschrdnkung der Haftung auf den
Nutzungsausfall, der in den Kaufpreis eingerechnet werden kann, ein Uberschaubares Risiko
ein.

bb) Die Beklagten konnen nicht damit gehdrt werden, sie triigen keine Schuld an der
Bauverzogerung, denn diese sei durch die Insolvenz des Generalunternehmers und einem
Wasserschaden, verursacht durch einen Handwerksunternehmer, bedingt gewesen. Wer als
Bautrager einen bestimmten Fertigstellungstermin zusagt, hat VVorkehrungen zu treffen, dass
der versprochene Termin eingehalten wird, insbesondere durch gentigend groRe Zeitpuffer,
die Spielraum zur Behebung unvorhergesehener Hemmnisse belassen. Es ist auch nicht
verstandlich, warum anstelle des insolventen Generalunternehmers in Gberschaubarer Zeit
kein Nachfolger gefunden werden konnte. Uberhaupt kein Entschuldigungsgrund sind die
"technisch komplexen Bauabl&ufe" (Schriftsatz vom 09.06.2011, Seite 5 unten) oder die
unzuverl&ssigen Einzelunternehmer, die an Stelle des Generalunternehmers eingesetzt wurden
(ebenda). Die komplizierten Bauabldufe waren bei Art und Umfang des Objekts, einer
ehemaligen Kaserne, voraussehbar, und statt der Einzelunternehmer hatte eben wieder ein
Generalunternehmer eingesetzt werden miissen. Der angebotene Zeuge, der Projektsteuerer
W. war daher nicht zu vernehmen, er wiirde nur bekunden, was ohnehin zu Gunsten der
Beklagten als wahr unterstellt werden kann.



cc) Der weitere Vortrag erfolgte mit nicht nachgelassenem Schriftsatz vom 19.10.2011. Selbst
wenn man ihn berticksichtigte, wirde er nicht zur Unschlissigkeit der Klage in diesem Punkt
fihren. Die Beklagten setzen unzuldssig den Zeitraum, wahrend dessen Ausgleichszinsen
bezahlt werden mussten, gleich mit dem Zeitraum zwischen vereinbartem
Fertigstellungszeitpunkt und Abnahme. Denn Abnahme bedeutet nicht Fertigstellung und
damit Falligkeit der letzten Rate. Da der Kl&ger den vollen Kaufpreis fremdfinanziert hat,
kann er den letzten Teil des Darlehens so lange nicht abrufen, als das Bauvorhaben nicht
vollig fertig gestellt ist.

dd) Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass nach Abzug des Zinsschadens ein
Restvergitungsanspruch von 24.705,97 Euro besteht, so wie ihn auch das Landgericht
beziffert hat.

¢) Hinzuzurechnen ist allerdings der Anspruch der Beklagten auf Zahlung des
Sonderwunsches Podest (9.860 Euro). Die Beklagten konnten mit ihrer Berufung darlegen,
dass diese Position gesondert zu verguten ist. Der Klager selbst hat den Beklagten mit
Schreiben vom 28. April 2002 (Anlage B 8) Kostenangebote anderer Firmen vorgelegt, um
den Angebotspreis der Beklagten tber urspringlich 14.001,83 Euro zu driicken. Die
Beklagten haben daraufhin ihr Angebot mit Schreiben vom 28.05.2002 erméafigt. AulRerdem
spricht flr die Behauptung der Beklagten das Schreiben des Klagers vom 15.11.2002 (Anlage
K 32), wo es heil3t: "Wir hatten uns mit Herrn S. geeinigt, die Position™ - gemeint ist das
Podest - "als Verhandlungsmasse zuriickzustellen.” Der Senat halt daher nicht mehr an seiner
in den Hinweisen gedulRerten Auffassung fest; auf diese Meinungsénderung hat der Senat in
der mundlichen Verhandlung hingewiesen (Protokoll vom 18.4.2011 Seite 4 oben). Im
Ubrigen durfte - wiederum anders als in den schriftlichen Hinweisen - der Klager fiir seine
Behauptung die Beweislast tragen, dass die Kosten fur den Nachtrag D im Nachtrag Galerie
enthalten seien, vgl. Palandt/Sprau, BGB, 70. Auflage, § 632 Rdnr. 18.

Soweit der Klager - erstmals im Termin vom 18.10.2011 - geltend macht, die Preise fiir das
Podest seien nicht angemessen und ortsiiblich, geht aus dem Angebot der Fa. L. (Anlage zur
Anlage B 8) hervor, dass sich die Berechnung der Beklagten im ortsublichen Rahmen bewegt.
Die Fa. L. berechnete fiir den m2 ein Einheitspreis von 71,20 Euro und bot fur eine Flache von
80 m?2 einen Gesamtpreis von 5.696,00 Euro, sodass sich fir die tatséachlich aufgedoppelte
Flache von 92,5 m? ein Bruttopreis von 7.639,76 Euro ergdbe; hinzu kdmen noch die Kosten
fiir die Treppen, die im Angebot der Fa. Lindner offen gelassen wurden.

d) Den Betrag von 2.432,52 Euro flr Eigenleistungen an der Galerie stellen die Beklagten
nicht mehr in ihre Berechnung ein (vgl. Schriftsatz vom 30.08.2011 Seite 9), sondern
verrechnen diesen Betrag mit der Mehrflachenvergiitung fir die Galerie von 30.090 Euro,
sodass nach ihrer Auffassung ein Mehrflachenvergiitungsanspruch von 27.657,46 Euro
bestiinde. Ein solcher Anspruch steht den Beklagten aber nicht zu. § 2 Absatz 1 des
Bautragervertrags sieht zwar einen Ausgleichsanspruch von 5.850 D-Mark (2.991,06 Euro)
vor. Sinn und Zweck dieser Vertragsbestimmung ist es, bei Erhéhung der Wohnflache einen
nicht vorhergesehenen Mehraufwand des Bautrdgers auszugleichen und dient der Verteilung
des technischen Risikos. Sie kann aber nicht dazu dienen, dem Bautrager Mehrflache zu



verguten, die mehr oder weniger zufallig durch einen Sonderwunsch - hier durch die Galerie -
entstanden ist.

Sollte der Vortrag der Beklagten dahin auszulegen sein, dass sie sich hilfsweise gegen die
Anerkennung von 2.432,52 Euro Eigenleistung wenden (vgl. Protokoll vom 18.10.2011 Seite
3 Mitte), wiirden sie auch damit nicht durchdringen. Denn wenn die Nachtrage Galerie und
Podest gesondert abgerechnet werden und die Kosten nicht in einem einzelnen Gesamtbetrag
verschmelzen, mussen sich die Beklagten die Eigenleistung "Handlaufe, Absturzsicherung™
abziehen lassen. Auf die Begrundung des Ersturteils Seite 14 wird Bezug genommen.

e) Die Position "Eigenleistung Absturzsicherung Podest™ in Hohe von 545,20 Euro wird von
den Beklagten nicht mehr angegriffen, wie sich aus ihrer Aufstellung auf Seite 9 des
Schriftsatzes vom 20.08.2011 ergibt, nicht mehr angegriffen.

Die Positionen aus Nachtrag G und Eigenanteil Absturzsicherung in Hohe von 522,00 Euro
und 182,03 Euro werden von den Beklagten nicht mehr angegriffen (Fundstelle wie vorher).

3. Weiter ist die Zahlung von 14.500 Euro unter dem 31.10.2011 zu beriicksichtigen. Eine
Wiedererdffnung der miindlichen Verhandlung war nicht veranlasst (§ 156 ZPO), weil die
Zahlung unstreitig ist (s. Schriftsatz der Beklagten vom 10.11.2011). Es verbleibt damit ein
Restwerklohnanspruch von 24.705,97 plus 9.860 Euro gleich 34.565,97 Euro, minus 14.500
Euro sind 20.065,97 Euro. Soweit der Klager schon an dieser Stelle die dreifachen
Mangelbeseitigungskosten von 9.246,90 Euro abzieht, ist das nicht zuléssig, weil
Mangelbeseitigungskosten zur Ermittlung der Geringfugigkeit der Restforderung auf3er
Betracht zu bleiben haben (und auch vom LG Miinchen | und OLG Miinchen, Bau R 2008,
1011 nicht als Abzugsposten angesehen wurden). 20.065,97 Euro sind immer noch (ber ca.
3,2 % der Gesamtvergutung, und dieser Betrag kann nicht mehr als geringfuigig im Sinne des
§ 320 Abs. 2 BGB angesehen werden (vgl. LG Munchen | und OLG Miinchen aaO: 2 % sind
geringfligig). Denn sonst ware - allgemein betrachtet - die vertragliche Regelung zur letzten
Rate von 3,5 % bzw. 5,6 % (Bautrégervertrag Seite 13) Makulatur. Die Klage hat aber aus
anderen Griinden uberwiegend Erfolg.

a) Der klagerische Anspruch auf VVollzug der Eigentumsubertragung ist, obwohl das
Bauvorhaben wegen uberwiegend unstreitiger, nicht unerheblicher Mangel noch nicht fertig
gestellt ist im Sinne der Ratenzahlungsvereinbarung, fallig. Dem Klager steht nd&mlich § 162
BGB zur Seite. Danach gilt die Bedingung - hier: Falligkeit bei vollstandiger Fertigstellung -
als eingetreten, wenn der Schuldner den Eintritt der Bedingung treuwidrig verhindert. Das ist
unter den besonderen Umsténden des Falles zu bejahen. Die Beklagten haben fast neun Jahre
seit Abnahme des Sondereigentums (04.12.2002) eine Vielzahl von Méngeln des
Sondereigentums und auch des Gemeinschaftseigentums nicht beseitigt; die streitigen
Schallschutzmangel zur Wohnung Libben hin sollen hier noch ausgeklammert werden.
Angesichts dieses langen Zeitraums muss das Verhalten der Beklagten als treuwidrig
angesehen werden, auch wenn man beriicksichtigt, dass es sich um ein technisch komplexes
Bauvorhaben handelt und dass wéhrend des Rechtsstreits wenigstens die Schallschutzmangel
im Dachgeschoss und die Méngel an den Fensterlaibungen abgearbeitet wurden.



Der Klager war nicht gehalten, die VVoraussetzungen fir die Selbstvornahme (8 633 Abs. 2
BGB a. F.) zu schaffen und die Mangel durch Dritte beseitigen zu lassen. Es war ihm
vielmehr unbenommen, auf der Nacherflllung durch die Beklagten zu bestehen. Dies folgt
schon aus der Erwégung, dass der Klager auch auf Erflillung (Mangelbeseitigung) hatte
klagen konnen.

b) Umgekehrt haben die Beklagten, die Falligkeit des Auflassungsanspruchs nach § 162 BGB
unterstellt, zumindest auf den Teil ihrer Werklohnforderung Anspruch, der nicht vom
klagerischen zuriickbehaltungsrecht wegen der Baumingel umfasst ist.

aa) Unstreitig sind noch folgende Mangel vorhanden, die unmittelbar die Eigentumswohnung
des Kl&gers betreffen (eine scharfere Abgrenzung nach Sondereigentum und
Gemeinschaftseigentum wird nicht getroffen):

- Schallbriicke am Treppenpodest

- Revisionshaube fir Dunstabzug fehlt
- Kamin mangelhaft abgedichtet

- Risse im Trockenbau

- Absinken des Estrichbodens.

Am Gemeinschaftseigentum, das nicht unmittelbar die klagerische Wohnung betrifft, sind
unstreitig noch folgende Méngel vorhanden:

- Wassereintritt Versorgungsschacht
- keine Schlagregendichtigkeit der Abgange TG

- Setzungen usw. an den AufRenanlagen (erstmals vorgetragen mit Schriftsatz vom
10.10.2011, aber von den Beklagten nicht bestritten).

bb) Die erste Gruppe obiger Mangel hat der Sachverstandige Sch. mit 3.082,30 Euro
Beseitigungskosten bewertet. Nicht in Wegfall gekommen sind die Fenstermangel, die mit
850,00 Euro netto bewertet wurden, weil sich die Mitteilung von RA Dr. J. (Anlage zum
Protokoll vom 18.10.2011) auf die Schallschutzmangel bezieht, die Gegenstand des
selbstandigen Beweisverfahrens 74 OH 1939/07 (Beiakten) waren. GemaR 8§ 287 Abs. 2 ZPO
schatzt der Senat die zweite Gruppe der Mangel - bezogen auf den Klageranteil - auf
zusammen 500,00 Euro brutto, weil Gesamtkosten von ca. 50.000 Euro vorstellbar sind (in
der Klageschrift Seite 15 unten/16 oben i. V. m. Anlagen K 29 und K 30 wurden
vergleichbare Mangel mit 100.000 Euro beziffert) und der Klager einen 104/10.000
Miteigentumsanteil am Sanierungsgrundstiick erhalten wird. Die Gesamtkosten der
Mangelbeseitigung kénnen natdrlich nicht abgezogen werden, wenn wie hier die
Subtraktionsmethode gewahlt wird. Die Feststellung der Hohe der Mangelbeseitigungskosten
waére unverhaltnismaRig, da noch langwieriger Sachverstandigen- beweis erforderlich wére.



cc) Der Klager dringt nicht mit seinem Einwand durch, das Landgericht hatte die Kosten fiir
die Mangelbeseitigung, wie sie der Sachverstandige Sch. ermittelt hat, nicht verwerten diirfen
(dieser Einwand war Gegenstand der klagerischen Anschlussberufung, er war aber nach deren
Ricknahme als Sachvortrag weiterhin zu wirdigen). Die Beklagten haben sich zumindest
schlissig die Feststellungen zu den Kosten zu eigen gemacht, weil sie fur sie giinstig sind und
der entsprechenden Annahme des Senats in den Hinweisen nicht widersprochen wurde.
Anhaltspunkte, die Zweifel an den Feststellungen des Sachverstandigen veranlassen kénnten
(8 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO) sind nicht vorgetragen. Von dem Antrag auf
Sachverstandigenanhdrung hat der Kldger in erster Instanz zwar nur unter dem Vorbehalt
verzichtet, dass die Feststellungen des Sachverstandigen zu den Kosten unberiicksichtigt
bleiben. Andererseits hat der Klager auch in zweiter Instanz einen Antrag auf Anhérung nur
unter dem Vorbehalt des Erfolgs der Anschlussberufung gestellt (Schriftsatz vom 03.05.2011
Seite 3). Von Amts wegen war eine Anhorung nicht veranlasst.

dd) Derzeit nicht geltend machen kann der Klager die Schallschutzméangel zur Wohnung L.,
soweit sie den durch Begehen der Treppe entstehenden Trittschall im ObergeschoR - also dem
Stockwerk unterhalb des Dachgeschosses - betreffen. Die Beklagten haben die
Schallschutzmangel infolge Kdrperschalls im Dachgeschol? "zwischen den Instanzen”
behoben, und nur von diesen Méngeln, also Luftschallmangeln, war im bisherigen Verfahren
die Rede. Dies folgt aus dem Privatgutachten S. & Partner GmbH (Anlage B 5), das die
Beklagten mit Schriftsatz vom 29.10.2010 vorlegten, dessen Inhalt in diesem Schriftsatz auf
Seite 2 ausfihrlich beschrieben wird und das der Kl&ger erhalten haben muss (vgl. Anlage B
4). Hatte der Klager auch den Trittschall im ObergeschoR zum Gegenstand des Verfahrens
machen wollen, hatte er hierzu rechtzeitig vortragen miissen. Der neue und bestrittene
(Protokoll vom 18.10.2011 Seite 4 unten) Vortrag war daher wegen Verspatung nicht
zuzulassen, 8 531 Abs. 1 ZPO. Hierauf hat der Vorsitzende in den Hinweisen vom 14.10.2011
(Blatt 354 d. A.) und in der mundlichen Verhandlung hingewiesen. Der Schallschutz war fur
das Urteil erster Instanz auch erheblich im Sinne von 8 531 Abs. 2 Nr. 1 ZPO, siehe dort Seite
20.

ee) Aufgrund der Fiktion des § 162 BGB muss auch der Restwerklohn als fallig betrachtet
werden, aber nur soweit ihm kein Zuriickbehaltungsrecht wegen der Bauméngel gegenuber
steht. Den Beklagten darf einerseits kein Vorteil daraus erwachsen, dass sie den Eintritt der
Falligkeit des Auflassungsanspruchs treuwidrig verhinderten; diesen Vorteil wirden sie
erlangen, wenn eine Verurteilung Zug um Zug gegen Zahlung des gesamten Restwerklohns
ausgesprochen wirde mit der Folge, dass derselbe Zustand wie vorher, nur mit umgekehrten
Vorzeichen hergestellt wiirde. Deshalb ist in reziproker Anwendung von § 320, § 641 Abs. 2
BGB a. F. von der Restforderung der Mangelbeseitigungsaufwand abzuziehen, und zwar, um
die Beklagten zur Beseitigung der Mangel anzuhalten, in Hohe des dreifachen
Druckzuschlags. Andererseits muss der Restkaufpreis bertcksichtigt werden, soweit ihm kein
Zurickbehaltungsrecht des Klagers gegentiber steht.

Diese kombinierte Losung entspricht Ziffer 5 der klagerischen Antrége. Auf diese Losung hat
zudem der Senat - insoweit nicht protokolliert - in der mundlichen Verhandlung hingewiesen.
Sie ermoglicht eine faire Verteilung der noch offenen Rechte und Pflichten aus dem Vertrag.

Eine Verurteilung Zug um Zug gegen Zahlung des gesamten Restwerklohns - wie noch in den



Hinweisen vom 30.06.2011 favorisiert - wiirde im Ergebnis nur den Status quo wiedergeben,
in dem sich die Anspriiche unvereinbar gegenuber stehen, nur dass die jeweiligen
Anspruchsteller die Seite wechseln. Eine unbeschrankte Verurteilung ohne jegliche Zug-um-
Zug-Leistung wirde auller Acht lassen, dass die Restwerklohnforderung gerade nicht
geringflgig im Sinne des § 320 Abs. 2 BGB ist.

ff) Insgesamt bestehen Méngelbeseitigungskosten von (3.082,30 Euro + 500 Euro) x 3 =
10.746,90 Euro. Dieser Betrag ist vom Restwerklohn von (34.565,92 Euro - 14.500 Euro =)
20.065,97 abzuziehen, sodass den Beklagten noch 9319,07 Euro unbedingt zustehen.

gg) Die Hinterlegung des Restwerklohns auf ein Treuhandkonto, wie in den klégerischen
Antrégen Nr. 2 und 3 beantragt, konnte mangels gesetzlicher Grundlage nicht ausgesprochen
werden.

1. Der Ausspruch uber den Verlust des Rechtsmittels der Anschlussberufung beruht auf einer
entsprechenden Anwendung von 8§ 516 Abs. 3 ZPO.

2. Die Kostenentscheidung fuSt auf 88 92 Abs. 1, 97 und 516 Abs. 3 ZPO. Der Restwerklohn,
soweit im Tenor berucksichtigt (9.319,07 Euro) wurde fiir die zweite Instanz zur Halfte
(4.659,53 Euro) zu Gunsten der Beklagten berucksichtigt. Fir die erste Instanz ergab sich ein
Restwerklohn von (34.565,97 Euro - 10.746,90 Euro =) 23.819,07 Euro, geteilt durch 2 =
11.909,53 Euro, das sind - zuféllig - ebenfalls 16 % des Streitwerts von 72.750,35 Euro. Fir
die Berufungsinstanz geht die zuriickgenommene Anschlussberufung, die mit (4.417,70 Euro
+ 981,08 Euro =) 5.398,78 Euro bewertet wurde, zu Lasten des Klagers.

Der Quotelung zu Grunde liegt folgender Streitwert: Restwerklohn nach Vorstellung der
Beklagten (erste Instanz 82.175,46 Euro, zweite Instanz 82.786,96 Euro [Schriftsatz der
Beklagten vom 30.08.2011, Seite 9]) abztiglich unstreitiges Minimum des Restwerklohns
(erste Instanz 6.478,99 Euro [Seite 18 der Klageschrift], zweite Instanz anfanglich 24.705,97
Euro, wobei hier noch der Wert der Anschlussberufung von 5.398,78 Euro abzuziehen ist).

Zur Kostentragung hinsichtlich einer zurickgenommenen Anschlussberufung siehe auch
Musielak/Ball, ZPO, 7. Auflage, § 524 Rdnr. 31 a.

3. Vorlaufige Vollstreckbarkeit: 8§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

4. Die Revision war nicht zuzulassen, weil es sich um eine Einzelfallentscheidung handelt und
von der Rechtsprechung anderer Obergerichte nicht abgewichen wird, § 543 Abs. 2 ZPO.



