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Rechtsprechung aktuell:

Neue Entwicklungen im Bau- und Architektenrecht (2026)

Skript zum Nachweis von
5 Fortbildungsstunden

im Selbststudium gemaR § 15 Abs. 4 FAO

Herzlich willkommen zu lhrer Fortbildung nach § 15 Abs. 4 FAO!

So funktioniert's:
Bearbeiten Sie die in diesem Skript dargestellten Entscheidungen innerhalb der
vorgesehenen Fortbildungszeit.

Lernerfolgskontrolle:

Uber die Seminarseite gelangen Sie anschlieBend zur Lernerfolgskontrolle im Multiple-
Choice-Format. Die Fragen beziehen sich ausschlie3lich auf die Inhalte dieses Skripts. Die
erforderliche Mindestpunktzahl betrdgt 70 %. Sollten Sie diese nicht erreichen, k6nnen Sie
die Kontrolle jederzeit und ohne zusétzliche Kosten wiederholen.

Zertifikat & Nachweis:

Nach bestandener Lernerfolgskontrolle werden Sie zur Zahlungsseite weitergeleitet. Sobald
lhre Zahlung eingegangen ist, erhalten Sie spatestens am ndchsten Werktag alle
erforderlichen Nachweise per E-Mail.

Viel Erfolg bei Ihrer Fortbildung!

Ihr Team von Hanse Seminare



Entscheidung 1 —BGH Urt. v. 17.7.2025 — IX ZR 70/24:

Tenor:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Oldenburg vom
23. April 2024 aufgehoben. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die
Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Der Klager ist Verwalter in dem am 1. Marz 2022 er6ffneten Insolvenzverfahren Uber das Vermogen
des A. M. (im Folgenden: Schuldner). Er verlangt von der Beklagten restlichen Werklohn.

Der Schuldner war als selbstéandiger Dachdecker- und Zimmerermeister tatig. Mit
Nachunternehmervertrag vom 31. Juli 2019 wurde er von der Beklagten mit den Gewerken
Dachdecker- und Klempnerarbeiten an einem Bauvorhaben in Wilhelmshaven beauftragt. Die
Vertragsparteien vereinbarten eine Abrechnung nach Einheitspreisen und die Geltung der VOB/B. Der
Schuldner fihrte die Arbeiten in der Zeit vom 30. Oktober 2019 bis zum 15. Marz 2021 aus und stellte
Abschlagsrechnungen, welche die Beklagte im Wesentlichen bezahlte. Unter dem 15. Marz 2021 legte
der Schuldner Schlussrechnung, die unter BerUcksichtigung der geleisteten Abschlagszahlungen eine
offene Restforderung in Hohe von 88.667,98 € auswies. Die Beklagte rigte Mdngel und ausstehende
Restleistungen. Der Schuldner nahm weitere Arbeiten an dem Bauvorhaben vor. Die Beklagte zahlte in
mehreren Teilbetragen insgesamt weitere 20.000 € und riigte weiterhin Mangel.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat zundchst noch der Schuldner die Beklagte auf Zahlung der
ausstehenden Restforderung in Hohe von 68.667,98 € in Anspruch genommen. Der Rechtsstreit ist
durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens tUber das Vermogen des Schuldners unterbrochen
worden. Der Kldager hat den Rechtsstreit aufgenommen. Nachdem die vom Landgericht durchgefthrte
Beweisaufnahme Méangel der Werkleistung des Schuldners ergeben hatte, hat der Klager die (weitere)
Erfillung des Nachunternehmervertrags vom 31. Juli 2019 abgelehnt.

Das Landgericht hat die Klage als unbegriindet abgewiesen. Der streitgegenstandliche
Werklohnanspruch sei nicht fallig. Infolge der Erflllungsablehnung durch den Klager kénne die
Falligkeit auch nicht mehr herbeigefihrt werden. Die Berufung des Klagers hat das Berufungsgericht
mit der MalRgabe zurlickgewiesen, dass die Klage derzeit unbegriindet sei. Mit seiner vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Kldger sein urspriingliches Zahlungsbegehren
weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung
der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat gemeint, der streitgegenstandliche Restwerklohnanspruch sei derzeit nicht
fallig. Die dem Anspruch zugrundliegende Werkleistung des Schuldners sei nicht abgenommen
worden. Wegen nicht unerheblicher Mangel sei die Leistung auch nicht abnahmereif. Auch eine
Durchgriffsfalligkeit gemal § 641 Abs. 2 BGB liege nicht vor. Schliel8lich folge aus der gemaR § 103
InsO erklarten Erfullungsablehnung des Klagers kein die Falligkeit des Werklohnanspruchs
begrindendes Abrechnungsverhaltnis.
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Ein die Falligkeit der Werklohnforderung unabhangig von einer Abnahme und trotz fehlender
Abnahmepflicht herbeifihrendes Abrechnungsverhaltnis sei gegeben, wenn der Besteller nicht mehr
die Erflllung des Vertrags, sondern Minderung oder Schadensersatz verlange oder die Abnahme des
Werks oder weitere Arbeiten des Unternehmers ernsthaft und endglltig ablehne oder die Erflllung
unmoglich geworden sei. Es seien mithin Falle betroffen, in denen dem Unternehmer eine
Werklohnforderung zustehe und der Besteller allein auf Geldzahlung gerichtete Anspriiche wegen der
unvollstandigen oder mangelhaften Fertigstellung des Werks beanspruchen kdnne. Das entscheidende
Kriterium flr die Annahme eines solchen Abrechnungsverhaltnisses liege darin, dass es dem
Unternehmer rechtlich und/oder tatsachlich unmoglich sei, den Anspruch des Bestellers im
Wesentlichen mangelfrei zu erflllen und er damit selbst die Voraussetzungen fir eine Pflicht des
Bestellers zur Abnahme und damit letztlich die Falligkeit seines Werklohnanspruchs nicht herbeiftihren
kdnne.

Gemessen daran begriinde die Wahl der Nichterfillung des Bauvertrags durch den klagenden
Insolvenzverwalter gemall § 103 InsO kein die Falligkeit der Werklohnforderung unabhangig von der
Abnahme und Abnahmereife begriindendes Abrechnungsverhaltnis. Die Wahl der Nichterfillung des
Vertrags durch den Insolvenzverwalter habe keine materiell-rechtliche Wirkung, sondern bestatige nur
die durch Eréffnung des Insolvenzverfahrens gesetzlich eingetretene Suspendierung der
Hauptleistungspflichten. Diese wirke nur fir die Dauer des Insolvenzverfahrens und schaffe ein auf
dessen Zeitraum begrenztes Leistungsverweigerungsrecht. Nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens
kénne der Besteller den Erflllungsanspruch wieder geltend machen. Auch wenn das Wiederaufleben
der Forderungen nach Beendigung eines Insolvenzverfahrens nicht der Regelfall sein werde, entstehe
angesichts der dargestellten Rechtslage gerade keine Sachlage, in der es dem Schuldner rechtlich
und/oder tatsachlich unmoglich sei, die Voraussetzungen der Abnahmepflicht des Bestellers
herbeizuflhren, wenn sich der Insolvenzverwalter daflir entscheide, den Bauvertrag nicht zu erfillen,
solange der Besteller seinen Anspruch auf Schadensersatz wegen Nichterfillung nicht gemall § 103
Abs. 2 Satz 1 InsO zur Insolvenztabelle anmelde.

Auch bezogen auf den Insolvenzverwalter lasse sich kein anderes Ergebnis rechtfertigen. Dieser habe
bis zur Auslibung seines Wahlrechts die rechtliche und tatsachliche Moglichkeit, den Anspruch des
Bestellers im Wesentlichen mangelfrei zu erflllen und damit selbst die Voraussetzungen fir eine
Pflicht des Bestellers zur Abnahme und damit letztlich die Falligkeit seines Werklohnanspruchs
herbeizufihren. Mit seiner Entscheidung, den Bauvertrag nicht zu erfillen, verhalte sich der
Insolvenzverwalter wie ein Unternehmer, der die Mangelbeseitigung verweigere und als
Kompensation fiir die Mangel einen Abzug von der Rechnung vornehme. Genauso wie dem
Unternehmer dieser Weg, ein Abrechnungsverhaltnis dergestalt eigenmachtig herbeizufthren,
verschlossen bleibe, gelte dies fir den Insolvenzverwalter.

Allerdings sei die Klage nicht als endglltig, sondern nur mangels Falligkeit als derzeit unbegrindet
abzuweisen. Sollte die Beklagte oder ihre Auftraggeberin die Madngel beseitigen oder sie doch noch
ihre Anspriche auf Schadensersatz wegen Nichterfillung geltend machen, trate ein
Abrechnungsverhaltnis ein.

Das halt rechtlicher Prifung in einem entscheidenden Punkt nicht stand. Rechtsfehlerhaft meint das
Berufungsgericht, die Vergitung fur die vom Schuldner vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens
erbrachte Leistung sei nicht fallig. Der Insolvenzverwalter kann einen Vergltungsanspruch aus einem
beiderseits nicht vollstandig erfillten Werkvertrag fiir eine vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens
erbrachte Teilleistung des Schuldners nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens unabhangig von einer
Abnahme der Werkleistung durchsetzen. Dies ergibt sich aus §§ 103, 105 InsO, der bei einer teilbaren
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Leistung aus einem beiderseits nicht vollstandig erflllten Vertrag mit der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens eintretenden Spaltung des Vertrags und den damit fir die vor Eréffnung des
Insolvenzverfahrens bereits erbrachten Teilleistungen eintretenden Rechtsfolgen.

1. Der streitgegenstandliche Anspruch ergibt sich aus einem gegenseitigen Vertrag im Sinne des § 103
InsO. Der Schuldner hat die nach dem Nachunternehmervertrag geschuldeten Bauleistungen noch
nicht vollstandig erbracht, weil die Leistungen nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
mangelhaft sind. Die Beklagte hat den Werklohn noch nicht vollstandig bezahlt. Erflllung im Sinne des
§ 103 InsO ist — selbst nach Abnahme des Werkes — solange nicht eingetreten, als beseitigungsfahige
Méngel bestehen (BGH, Urteil vom 19. November 2015 — IX ZR 198/14, ZIP 2016, 85 Rn. 17). Denn der
Nacherflllungsanspruch des Bestellers ist letztlich der urspringliche Erflllungsanspruch in
modifizierter Form (BGH, Urteil vom 19. November 2015, aaO mwN).

2. Der Anspruch auf Vergttung fur die vom Schuldner vor Verfahrenseroffnung erbrachte Leistung ist
unabhangig von einer Erflllungswahl oder -ablehnung durch den Verwalter, weil die beiderseitig
geschuldeten Leistungen teilbar sind und dies zu einer Aufspaltung (Teilung) des Vertrags fihrt. Dies
gilt auch fur einen Werkvertrag.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fihrt die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tber
das Vermogen eines Schuldners zu einer Aufspaltung des Vertrags, wenn ein gegenseitiger Vertrag
den Regelungen des § 103 InsO unterfallt und die Leistungen teilbar sind. Soweit der Schuldner die
ihm obliegende Leistung teilweise erbracht hat, wird mithin die auf diesen Teil entfallende
Gegenleistung weder durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens noch durch das Erftllungsverlangen
des Insolvenzverwalters berlhrt. Der Anspruch auf die der erbrachten Teilleistung entsprechende
Gegenleistung bleibt bestehen (BGH, Urteil vom 4. Mai 1995 — IX ZR 256/93, BGHZ 129, 336, 340; vom
27. Februar 1997 — IX ZR 5/96, BGHZ 135, 25, 26 f; vom 25. April 2002 — IX ZR 313/99, BGHZ 150, 353,
358 f; vom 17. Dezember 2009 — IX ZR 214/08, ZIP 2010, 238 Rn. 11). Diese Aufspaltung des
Vertragsverhaltnisses entsprechend dem vom Schuldner erfillten und dem nicht erflllten Teil tritt —
wenn die beiderseitig geschuldeten Leistungen teilbar sind — bereits mit Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens und nicht erst durch die spatere Erfillungswahl oder -ablehnung ein (vgl. BGH,
Urteil vom 1. Dezember 2011 — IX ZR 79/11, ZInsO 2012, 77 Rn. 22; Jaeger/Jacoby, InsO, 2. Aufl., § 103
Rn. 268; Bopp, Der Bauvertrag in der Insolvenz, S. 234; vgl. auch BGH, Urteil vom 27. Februar 1997 — IX
ZR 5/96, BGHZ 135, 25, 28; aA MinchKomm-InsO/Huber, 4. Aufl., § 103 Rn. 47).

Wegen der beiderseitigen Nichterfullungseinreden der Vertragspartner (§ 320 BGB) hat dies zur Folge,
dass diese ihre noch ausstehenden Erflllungsanspriiche nur durchsetzen kdnnen, soweit es sich um
Ansprlche auf die Gegenleistung fiir schon erbrachte Leistungen handelt (BGH, Urteil vom 17.
Dezember 2009 — IX ZR 214/08, ZIP 2010, 238 Rn. 11 mwN). Sofern der Schuldner vor
Verfahrenseroffnung anders als sein Vertragspartner teilweise geleistet hat, kann der
Insolvenzverwalter grundsatzlich eine der tatsachlich bewirkten Leistung entsprechende anteilige
Vergitung beanspruchen (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2009, aaO Rn. 12). Insoweit unterliegen die
Anspriche auf die Gegenleistung keinen Beschrdankungen durch § 103 InsO. Der Vergitungsanspruch
fr die vorinsolvenzliche Leistung des Schuldners ist unabhangig von der Erflllungswahl oder -
ablehnung des Verwalters. Der Verwalter muss nicht die Erfillung wahlen, um den
Vergltungsanspruch zur Masse zu ziehen. Andererseits bewirkt eine Erflllungswahl nicht, dass
Abtretungen und Aufrechnungen, soweit sie den Vergltungsanspruch der Masse fiir den
vorinsolvenzlich erbrachten Teil der Leistung betreffen, in ihrer Wirkung eingeschrankt werden (vgl.
BGH, Urteil vom 4. Mai 1995 — IX ZR 256/93, BGHZ 129, 336, 339; vom 25. April 2002 — IX ZR 313/99,
BGHZ 150, 353, 358). Denn die Erfiillungswahl beseitigt nicht die mit der Verfahrenseroffnung
eingetretene Aufspaltung des Vertrags.
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Die Aufspaltung des Vertrags eroffnet dem Insolvenzverwalter die Moglichkeit, die Gegenleistung fir
vorinsolvenzlich erbrachte Leistungen des Schuldners geltend zu machen, ohne die mit einer
Erfillungswahl verbundenen Risiken in Kauf nehmen zu missen. Andererseits ist der
insolvenzrechtliche Schutz des Vergltungsanspruchs fir die vor Verfahrenser6ffnung erbrachte
(Mehr-)Leistung des Schuldners im Hinblick auf (Sicherungs-)Abtretungen und Aufrechnungen weniger
streng, als der Schutz des Anspruchs aus einer Erflllungswahl des Verwalters. Nur im Umfang der
Erfillungswahl greift der Gedanke, dass der mit Mitteln der Masse bewirkte Gegenleistungsanspruch
dieser auch zugutekommen muss. Die Rechtsprechung bericksichtigt daher sowohl das Interesse der
Gldaubigergesamtheit an einer moglichst umfassenden Befriedigung als auch das Interesse von
(Sicherungs-)Zessionaren am Bestand ihrer Sicherheit sowie das Interesse des Vertragspartners am
Erhalt von Aufrechnungsmoglichkeiten. Die gegenlaufigen Interessen werden zu einem aus
insolvenzrechtlicher Sicht angemessenen Ausgleich gebracht.

Die Rechtsprechung zur Aufspaltung des Vertragsverhaltnisses ist im Schrifttum Uberwiegend auf
Zustimmung gestoRen (Jaeger/Jacoby, InsO, 2. Aufl., § 103 Rn. 268; Uhlenbruck/Wegener, InsO, 15.
Aufl., § 103 Rn. 15 ff; MinchKomm-InsO/Huber, 4. Aufl., § 103 Rn. 47 ff; Graf-Schlicker/Breitenblcher,
InsO, 6. Aufl., § 103 Rn. 7 ff; BeckOK-InsO/Berberich, 2024, § 103 Rn. 92 ff; Rdmermann/Harig, InsO,
2024, § 103 Rn. 53 f; Thode, ZfIR 2000, 165, 178; Huber, ZInsO 2005, 449, 451; Bopp, Der Bauvertrag
in der Insolvenz, S. 234; Matthies, BauR 2012, 1005, 1009 f; kritisch Tintelnot in Pritting/Bork/Jacoby,
InsO, 2025, § 103 Rn. 322 ff; aA von Wilmowsky, KTS 2012, 285, 293 ff). Der Senat halt an seiner
Rechtsprechung auch unter Berlcksichtigung der erhobenen Bedenken und Kritik fest.

b) RegelmaRig sind Leistungen aus gegenseitigen Vertragen teilbar. Eine Teilbarkeit liegt nicht erst
dann vor, wenn sich die fragliche Leistung in hinreichend verselbstandigte Teile aufspalten lasst. Es
gendgt vielmehr, dass sich der Wert der erbrachten Teilleistung und ein auf sie entfallender Anteil der
Gegenleistung im Verhaltnis zur Gesamtleistung und Gesamtvergitung objektiv bestimmen lassen,
erforderlichenfalls mit sachverstandiger Hilfe. Der Senat versteht den Begriff der Teilbarkeit in seiner
Rechtsprechung damit im denkbar weitesten Sinne (BGH, Urteil vom 28. April 2022 — IX ZR 69/21, ZRI
2022, 600 Rn. 27 mwN). DemgemaR hat der Senat auch die Teilbarkeit von Werkleistungen bejaht (vgl.
BGH, Urteil vom 4. Mai 1995 — IX ZR 256/93, BGHZ 129, 336, 340, 342; vom 25. April 2002 — IX ZR
313/99, BGHZ 150, 353, 358 f; vom 28. April 2022, aaO Rn. 30 ff).

Unteilbar ist hingegen die dem Schuldner versprochene Ubereignung eines Grundstiicks (BGH, Urteil
vom 7. Februar 2013 — IX ZR 218/11, BGHZ 196, 160 Rn. 9). Ebenso hat der Bundesgerichtshof eine
Teilbarkeit der Gegenleistung abgelehnt, wenn der Vertragspartner eine nicht auf Einzelleistungen
aufspaltbare Fallpauschale schuldete (BGH, Urteil vom 17. Dezember 2009 — IX ZR 214/08, ZIP 2010,
238 Rn. 26).

¢) Bislang nicht abschlieRend geklart ist, welche Auswirkungen es auf die Teilbarkeit der Leistung hat,
wenn die vom Schuldner vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens erbrachte Leistung Mangel aufweist.

aa) Eine mangelhafte Leistung ist nur teilweise —im Umfang der Mangelfreiheit — erbracht (vgl.
MinchKomm-InsO/Huber, 4. Aufl., § 105 Rn. 16). Die Mangelhaftigkeit der Leistung steht damit der
Teilbarkeit nicht entgegen (Jaeger/Jacoby, InsO, 2. Aufl., § 105 Rn. 45; Uhlenbruck/Wegener, InsO, 15.
Aufl. § 105 Rn. 21). Dies gilt auch fir einen Werkvertrag. Denn hinsichtlich der Mangelbeseitigung und
Herstellung eines mangelfreien Werks handelt es sich um die Teile des Vertrags, die — ohne dass zu
den insoweit streitigen Fragen Stellung genommen werden musste — der Erflllungswahl unterliegen.

bb) Nach dieser MaRgabe stellen im Hinblick auf die Wirkungen des § 103 InsO vom Schuldner bereits
vor Eroffnung erbrachte Leistungen, die noch Mangel aufweisen, eine teilweise Erflllung des Vertrags
dar, wenn sich — erforderlichenfalls mit sachverstandiger Hilfe — ein mangelfreier Leistungsteil

abgrenzen lasst. Auch hier greift eine wirtschaftliche Betrachtung. Es kommt daher darauf an, ob sich
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der Wert der mangelfrei erbrachten Teilleistung und ein auf sie entfallender Anteil der Gegenleistung
im Verhaltnis zur Gesamtleistung und Gesamtvergltung objektiv bestimmen lassen. Dem steht das
Senatsurteil vom 19. November 2015 (IX ZR 198/14, ZIP 2016, 85) nicht entgegen. Insgesamt
mangelhaft im Sinne des Senatsurteils (vgl. BGH, Urteil vom 19. November 2015, aaO Rn. 25) ist eine
Werkleistung vielmehr, wenn sich aufgrund der Mangel ein Wert der mangelfrei erbrachten Leistung
nicht bestimmen ldsst. Das kann schon dann der Fall sein, wenn der unter Berlcksichtigung der
Mangel verbleibende Wert der erbrachten Leistungen nur geringfiigig ist, dem Besteller also
gegenlber einer gedachten Neuherstellung des Werks kein nennenswerter Vorteil verbleibt, oder
wenn eine Beseitigung der Mangel technisch nur durch eine Neuherstellung des Werks moglich ist.

3. Ist eine Werkleistung nach diesen Malistaben teilbar, setzt die Durchsetzung des
VerglUtungsanspruchs fur den vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens vom Schuldner erbrachten Teil
der Leistung keine Abnahme voraus.

a) Allerdings bleibt ein gegenseitiger Vertrag ungeachtet der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
grundsatzlich in der Lage bestehen, in der er sich bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens befand (BGH,
Urteil vom 25. April 2002 — IX ZR 313/99, BGHZ 150, 353, 359; vom 27. Mai 2003 — IX ZR 51/02, BGHZ
155, 87, 95; vom 10. August 2006 — IX ZR 28/05, BGHZ 169, 43 Rn. 12; vom 17. Dezember 2009 — IX ZR
214/08, ZInsO 2010, 284 Rn. 11; vom 7. Februar 2013 — IX ZR 218/11, BGHZ 196, 160 Rn. 8; vom 19.
November 2015 — IX ZR 198/14, ZIP 2016, 85 Rn. 19 mwN; vom 14. September 2017 — IX ZR 261/15,
BGHZ 216, 10 Rn. 13 mwN; ebenso bereits BGH, Urteil vom 7. Dezember 1988 — IVb ZR 93/87, BGHZ
106, 169, 175 mwN; vom 17. Dezember 1998 — IX ZR 151/98, ZIP 1999, 199, 200). Die
Verfahrenseroffnung bewirkt keine materiellrechtliche Umgestaltung des gegenseitigen Vertrags
(BGH, Urteil vom 1. Dezember 2011 — IX ZR 79/11, ZInsO 2012, 77 Rn. 18 mwN).

b) Jedoch unterliegen die vertraglichen Regelungen Einschrdankungen, soweit die Insolvenzordnung
besondere gesetzliche Regelungen — wie etwa in §§ 103 ff InsO — vorsieht (BGH, Urteil vom 27.
Oktober 2022 — IX ZR 213/21, BGHZ 235, 36 Rn. 17). DemgemalR fuhrt die aufgrund der Bestimmungen
der §§ 103, 105 InsO mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens eintretende Spaltung des Vertrags
dazu, dass der Vergitungsanspruch des Schuldners fir den bereits vor Eréffnung des
Insolvenzverfahrens erfiillten Teil seiner Leistung getrennt von der Nichterflllung des Ubrigen Teils der
Leistung zu betrachten ist. Aufgrund dieser mit der Spaltung des Vertrags eintretenden
insolvenzrechtlichen Modifikationen setzt der Vergltungsanspruch fiir den vom Schuldner vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens bereits erflllten Teil des Werkvertrags weder eine Abnahme dieser
Teilleistung noch eine Abnahme der gesamten Leistung voraus.

aa) Allerdings wird im Hinblick auf die Rechtsprechung des VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs,
wonach (auch) nach einer Kiindigung des Werkvertrags die Werklohnforderung erst mit Abnahme der
bis dahin erbrachten Werkleistung fallig wird (Urteil vom 11. Mai 2006 — VII ZR 146/04, BGHZ 167, 345
Rn. 19 ff) vertreten, dass der Insolvenzverwalter die Falligkeit des Vergltungsanspruchs fiir die vom
Schuldner vorinsolvenzlich erbrachte Teilleistung nur herbeifiihren kénne, wenn der Vertragspartner
zur Abnahme der Teilleistung verpflichtet sei oder diese abnehme (vgl. Thode, ZfBR 2006, 638, 640;
vgl. auch BeckOKInsO/Matthies/Zeyns, 2024, Bau- und Architektenrecht in der Insolvenz Rn. 337, 340,
Grziwotz/Koeble/Schmitz, Handbuch Bautragerrecht, 2. Aufl., Kap. 9 Rn. 92 ff; ders., Die Abwicklung
des Bauvertrags in der Insolvenz, 2021, Rn. 53 f; Wellensiek/Alexander/Scharfenberg, Die
Bauinsolvenz, 7. Aufl., Rn. 209 ff, 430 ff).

bb) Dies trifft nicht zu. Vielmehr tritt mit der Spaltung des Vertrags aufgrund der insolvenzrechtlichen
Modifikationen hinsichtlich der vor Verfahrenserdffnung erbrachten Leistungen eine Falligkeit des auf
diesen Teil entfallenden Werklohns auch ohne Abnahme ein. Es ist insolvenzrechtlich unerheblich,
dass materiellrechtlich kein Abrechnungsverhaltnis entsteht. Aufgrund der mit Er6ffnung des
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Insolvenzverfahrens eintretenden Vertragsspaltung sind die Vergltungsanspriiche fir die jeweiligen
Teile der Leistung — sofern sie teilbar sind — selbstandig zu behandeln.

(1) §§ 103, 105 InsO und die mit der Insolvenzeroffnung eintretende Spaltung eines beiderseits nicht
vollstandig erflllten gegenseitigen Vertrags bezwecken einen aus insolvenzrechtlicher Sicht
angemessenen Ausgleich des Interesses der Glaubigergesamtheit an einer mdglichst umfassenden
Befriedigung einerseits und des Interesses des Vertragspartners an der Wahrung seiner vertraglichen
Rechte andererseits.

§ 103 InsO dient dazu, dem Vertragspartner des Insolvenzschuldners den durch das funktionelle
Synallagma vermittelten Schutz zu erhalten, soll es aber vor allem dem Verwalter ermoglichen, den
Vertrag zum Vorteil der Masse und damit im Interesse der Glaubigergesamtheit auszufiihren (BGH,
Urteil vom 16. Mai 2019 — IX ZR 44/18, BGHZ 222, 114 Rn. 21 mwN). Jenseits der von § 103 InsO
gezogenen Grenzen verbleibt es — soweit die Leistungen teilbar sind — bei den unabhangig von der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens bestehenden Einschrankungen. Demgemald haben die
Insolvenzerdffnung und eine Erflllungswahl des Verwalters keinen Einfluss auf das Schicksal des
Gegenleistungsanspruchs fir bereits vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens erbrachte Leistungen. So
bleibt etwa die Aufrechnung mit vorinsolvenzlichen Forderungen moglich (BGH, Urteil vom 4. Mai
1995 — IX ZR 256/93, BGHZ 129, 335, 339); ebenso ist die vorinsolvenzliche Abtretung des
Vergltungsanspruchs wirksam (vgl. BGH, Urteil vom 25. April 2002 — IX ZR 313/99, BGHZ 150, 353,
358).

(2) Die Spaltung des Vertrags nach MalRgabe der §§ 103, 105 InsO soll den Verwalter in den Stand
setzen, die VergUtung flr die vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erbrachten Leistungen zur Masse
zu ziehen, ohne den Vertrag insgesamt erflillen zu missen. Es ist mit den Rechtsfolgen der mit
Insolvenzeroffnung eintretenden Spaltung des Vertrags nicht vereinbar, die Vergitung fur die vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens erbrachten Teilleistungen von einer Abnahme abhangig zu machen,
weil dies den Verwalter entgegen der von § 103 InsO bezweckten Entscheidungsfreiheit dazu zwange,
das gesamte Werk in einen abnahmefahigen Zustand zu versetzen (vgl. Tintelnot in Pritting/Bork/
Jacoby, InsO, 2025, § 103 Rn. 434).

Nach MaRgabe des Insolvenzrechts bedarf es keiner Abnahme der vorinsolvenzlich erbrachten
Teilleistung, um die Falligkeit des entsprechenden Vergltungsanspruchs herbeizufiihren. Hinsichtlich
der erbrachten Teilleistung handelt es sich um eine mangelfreie Leistung. Demgemal ist die Leistung —
isoliert flr den erbrachten Teil —abnahmereif. Sdmtliche weitergehenden Erflillungs- und
Nacherflllungsanspriiche des Vertragspartners fallen in den anderen, gesondert zu betrachtenden
Vertragsteil, welcher der Erfullungswahl des Insolvenzverwalters unterliegt. Sie kbnnen erst
durchgesetzt werden, wenn der Insolvenzverwalter Erflllung wahlt. Daher kann der Verwalter den
VerglUtungsanspruch fir die vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens erbrachte Teilleistung sogleich
geltend machen. Es entspricht den Regelungen des materiellen Rechts, dass auch bei einem
Werkvertrag Vergltungsanspriche fir erbrachte, mangelfreie Teilleistungen geltend gemacht werden
kdnnen. Insbesondere ist die Moglichkeit zur Geltendmachung eines Vergltungsanspruchs fur
erbrachte Teilleistungen ohne Abnahme auch dem Vertragsregime nicht fremd (vgl. § 632a BGB, § 16
VOB/B; vgl. auch BGH, Urteil vom 16. April 2025 — VII ZR 236/23, ZIP 2025, 1219 Rn. 26 f).

(3) Dem steht die bisherige Rechtsprechung nicht entgegen.

(a) Soweit der Bundesgerichtshof darauf abgestellt hat, dass bei der Ermittlung des fir die
vorinsolvenzliche Teilleistung des Schuldners geschuldeten anteiligen Werklohns dieselben MaRstdbe
anzuwenden sind, wie wenn der Bauvertrag im Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung aus wichtigem
Grund gekindigt worden ware (vgl. BGH, Urteil vom 25. April 2002 — IX ZR 313/99, BGHZ 150, 353,
364; vom 28. April 2022 —IX ZR 69/21, ZRI1 2022, 600 Rn. 31 mwN), betrifft dies allein die Frage, wie
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der fUr das gesamte Werk vertragsgemald geschuldete Werklohn auf den vor Eroffnung des
Insolvenzverfahrens bereits erflllten Teil aufzuteilen ist. Hingegen ist darin nicht ausgesprochen, dass
der Verglitungsanspruch auch fur die vorinsolvenzlich erbrachte Teilleistung nur nach Maligabe der
bargerlich-rechtlichen Anforderungen durchgesetzt werden kann. Der Senat hat nicht ausgesprochen,
dass die Durchsetzung des Vergitungsanspruchs der Masse fir die vom Schuldner vor
Verfahrenseroffnung erbrachte Teilleistung nach Maligabe des Vertragsregimes erfolgt.

(b) Das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 9. November 2017 (VI ZR 116/15, ZInsO 2017, 2738)
befasst sich allein mit der Geltendmachung eines Vorschussanspruchs nach § 637 Abs. 3 BGB fir
Mangelbeseitigungskosten. Dies betrifft nicht die im Streitfall erhebliche Frage, wann der
Vergltungsanspruch der Masse fir die vor Verfahrenser6ffnung erbrachte Teilleistung fallig wird,
sondern lediglich Gegenrechte des Bestellers hinsichtlich des noch nicht erfillten Teils eines
Werkvertrags. Es kann dahinstehen, ob — wie der Leitsatz der Entscheidung annimmt — allein durch die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens ber das Vermdgen des Unternehmers kein Abrechnungsverhaltnis
im Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu Mangelrechten ohne Abnahme entsteht.
Daraus folgt nichts fir die Frage, welche Wirkungen die aufgrund der Insolvenzeréffnung eintretende
Spaltung des Vertrags fir den Vergltungsanspruch hinsichtlich der vor Eréffnung des
Insolvenzverfahrens erbrachten Teilleistung hat.

(c) Das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 1. Dezember 2011 (IX ZR 79/11, ZInsO 2012, 77) steht der
Annahme einer Falligkeit des Anspruchs auf Vergitung fur die vom Schuldner vorinsolvenzlich
erbrachte Teilleistung ohne Abnahme nicht entgegen. Soweit danach der Anspruch auf Zahlung des
Rickkaufswerts bei einem beiderseits nicht vollstandig erflllten Lebensversicherungsvertrag von einer
Kindigung des Versicherungsvertrags durch den Verwalter abhangt (BGH, Urteil vom 1. Dezember
2011, aa0 Rn. 22 f), betrifft dies — in Abgrenzung zu Vergltungsansprichen aus aufgespaltenen Kauf-
und Werkvertragen — die Entstehung des Anspruchs, nicht dessen Falligkeit (BGH, Urteil vom 1.
Dezember 2011, aaO Rn. 23).

4. Der Hohe nach kann der Insolvenzverwalter den der vorinsolvenzlich erbrachten Leistung
entsprechenden Teil der vertraglich flr die mangelfreie Leistung vereinbarten Gegenleistung
verlangen.

a) Entscheidend flr den Vergltungsanspruch fir die vor Insolvenzeroffnung erbrachte Teilleistung ist,
ob dieser Leistung nach den fir eine Kiindigung aus wichtigem Grund geltenden Malstaben ein Teil
des Vergltungsanspruchs zugeordnet werden kann, weil und soweit sich die erbrachte Leistung
feststellen und bewerten lasst (BGH, Urteil vom 28. April 2022 — IX ZR 69/21, ZIP 2022, 1337 Rn. 29).
Es genlgt, wenn sich der Wert der erbrachten Teilleistung und ein auf sie entfallender Anteil der
Gegenleistung im Verhaltnis zur Gesamtleistung und Gesamtvergitung objektiv bestimmen lassen,
erforderlichenfalls mit sachverstandiger Hilfe (BGH, Urteil vom 28. April 2022, aaO Rn. 27 mwN).

b) Aufgrund der Spaltung des Vertrags richtet sich die Vergitung nach dem fir die erbrachte
Teilleistung geschuldeten Betrag. MalSgeblich ist der Wert der Teilleistung nach Malgabe der
vertraglich vereinbarten Vergltung. Weist die Teilleistung Mangel auf, kommt es fiir die Bemessung
der Teilvergitung auf den Wert der mangelfreien Leistung an. Hierzu ist der auf die erbrachte
Teilleistung entfallende Anteil der Gesamtverglitung zu ermitteln und um die flr die Beseitigung der
Mangel der Teilleistung erforderlichen Kosten zu mindern, soweit die Mangel in den
Verantwortungsbereich des Schuldners fallen (vgl. Huber, ZInsO 2005, 449, 452 = Festschrift Kreft,
2004, S. 327, 335 f). Es besteht daher insoweit nur ein von vornherein um die
Mangelbeseitigungskosten verminderter Vergltungsanspruch fiir die Teilleistung.

Damit werden die wechselseitigen Interessen zu einem angemessenen Ausgleich gebracht. Die
Insolvenzmasse erhalt den Wert der erbrachten Teilleistung vergltet, die der Schuldner mit Mitteln
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der (spateren) Insolvenzmasse erwirtschaftet hat. Der Vertragspartner muss die erhaltene Teilleistung
nur insoweit verglten, als ihnr Wert nicht durch Mangelbeseitigungskosten gemindert ist. Aufgrund der
Kirzung der Vergltung fir die mangelhafte Teilleistung um die Mangelbeseitigungskosten bleibt
beiden Seiten unbenommen, die insolvenzrechtlich moglichen Entscheidungen hinsichtlich des nicht
erflllten Teils des Vertrags zu treffen. Dem Verwalter steht es frei, im Wege der Erfiillungswahl nach §
103 InsO einen weitergehenden Verglitungsanspruch zu erzielen; dem Vertragspartner steht offen,
hinsichtlich des nicht erfillten Teils des Vertrags seine Ansprliche - gegebenenfalls nach Ablehnung
der Erfillungswahl durch den Verwalter — geltend zu machen und die Beseitigung der Mangel, soweit
diese vom Schuldner zu verantworten sind, durch Dritte vornehmen zu lassen.

5. Nach diesen Grundsatzen durfte das Berufungsgericht die Klage nicht als derzeit unbegrindet
abweisen. Der Klager macht geltend, dass die vorinsolvenzlich vom Schuldner erbrachte Leistung die
Gegenleistung der Beklagten Ubersteigt. Das Berufungsgericht hat dazu keine Feststellungen
getroffen, weil es den Vergltungsanspruch der Masse flr nicht fallig gehalten hat. Revisionsrechtlich
ist daher davon auszugehen, dass der Schuldner vor Verfahrenserdffnung mehr geleistet hat als die
Beklagte. Dieser revisionsrechtlich zu unterstellende Verglitungsanspruch ist mit der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens tber das Vermogen des Schuldners fallig geworden. Weiterhin ist
revisionsrechtlich zu unterstellen, dass die bisher erbrachten Leistungen des Schuldners teilbar sind.
Bei den geltend gemachten Méangeln der Leistung handelt es sich nach den bisherigen Feststellungen
um Restmangel.

.

Das angefochtene Urteil ist danach aufzuheben und die Sache an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO). Eine eigene Sachentscheidung kann der Senat
nicht treffen, weil die Sache nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 563 Abs. 3 ZPO).

1. Das Berufungsgericht wird Feststellungen zur Hohe des streitgegenstandlichen
Vergltungsanspruchs zu treffen haben.

2. Nimmt es einen Vergltungsanspruch an, werden die von der Beklagten erklarten

Hilfsaufrechnungen in den Blick zu nehmen sein. Mangelbeseitigungskosten mindern nach Maligabe
der vorstehenden Ausfihrungen (vgl. oben Rn. 38 f) bereits die Hohe des Verglitungsanspruchs.
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Entscheidung 2 — OLG Diisseldorf Urt. v. 27.3.2025 -5 U 147/23:

Grinde:

Die Klager schlossen als Kaufer mit der beklagten Bautragerin als Verkauferin am 23.02.2017 einen
notariellen , Kaufvertrag in Form eines Bautragervertrages” vor dem Notar A. mit Amtssitz in B.-Stadt
(UR.-Nr. 00/2017) Uber das im Klageantrag zu 1 ndher bezeichnete Grundstick, G1, sowie anteilig ein
Wegegrundstiick, G2, nebst der Verpflichtung zur Errichtung einer Doppelhaushalfte mit einer
Wohnflache von 134 gm nach Malgabe der Bau- und Leistungsbeschreibung vom 08.05.2015 zum
Preis von 373.260,00 Euro und weiteren 47.357,22 Euro fir diverse Zusatzleistungen (im Folgenden
auch: Vertrag oder Bautragervertrag).

Der Baubeginn war am 18.07.2017. In § 8 Abs. 1 des Vertrages wurde bereits die Auflassung gemald §
925 BGB erklart; eine Vormerkung fir die Ubertragung des Eigentums ist im Grundbuch eingetragen.
Die Ubergabe an die Kldger und die Abnahme durch sie erfolgte am 28.09.2018 und beziiglich der
AuBenanlagen am 15.07.2019, wobei jeweils Mangel/Restarbeiten vorbehalten wurden.

Die Klager zahlten auf den Gesamtpreis von 420.617,22 Euro insgesamt 393.134,46 Euro. In Hohe von
800,00 Euro einigten sich die Parteien auf einen Abzug wegen beschadigter Tlren. Die Klager
forderten die Beklagte mehrfach vergeblich zur Beseitigung von Mangeln auf und begehrten eine
Nutzungsentschaddigung fiir die angeblich verspatete Fertigstellung.

Mit ihren Rechnungen vom 15.02.2019 und 14.05.2019 forderte die Beklagte die Klager zur
Restzahlung auf. Mit ihren anwaltlichen Schreiben vom 5. und 29.08.2019 setzten die Klager
gegenlber der Beklagten Fertigstellungsfristen. In der Folgezeit lieBen die Klager die Pflastersteine im
Bereich der Garagenauffahrt auf ihre Kosten selbst austauschen.

Die Klager sind der Ansicht gewesen, ihre Verpflichtung gegeniber der Beklagten erflllt zu haben
durch ihre hinsichtlich samtlicher Gegenforderungen erklarten Aufrechnungen.

Da die Beklagte das Wohnhaus 72 Tage zu spat Gbergeben habe, stehe ihnen eine
Nutzungsausfallentschadigung von 3.119,76 Euro zu. Da die AulRenanlagen 9 Monate zu spat
Ubergeben worden seien, ergdben sich weitere 1.170,00 Euro. Zudem haben sie behauptet, fir die
Entfernung mangelhafter Pflastersteine der Garagenauffahrt 1.681,41 Euro aufgewendet zu haben.

Schlieflich bestiinden Vorschussanspriche in einer die Hauptforderung der Beklagten Ubersteigenden
Hoéhe, die sie zur Aufrechnung gestellt haben. Hierzu haben die Klager behauptet, die Kosten fir eine
notwendige Mangelbeseitigung des WPC-Bodenbelags der Loggia auf der Gartenseite des
Wohnhauses werde Kosten von 4.504,15 Euro verursachen. Fir die Beseitigung von Kratzern an der
grolRen Schiebetliranlage im Wohnzimmer werde die Mangelbeseitigung 1.000,00 Euro kosten. Fir die
als Mangelbeseitigung notwendige Einputzung der Garagentir seien weitere 500,00 Euro und fir eine
einheitliche Herstellung der Fassade oberhalb der Garage 1.569,13 Euro zu veranschlagen. Die
voraussichtlichen Kosten flir die Mangelbeseitigung der drei Lichtschachte beliefen sich auf die vom
Gutachter prognostizierten und insgesamt zur Aufrechnung gestellten 18.300,00 Euro. Zudem seien
die Abschlussschienen der Rollldden in der Kliche bereits bei Abnahme beschadigt gewesen, die
Mangelbeseitigung werde 350,00 Euro kosten. Eine Bodenschiene an der Eingangstlr sei bereits bei
Abnahme beschadigt gewesen, die Mangelbeseitigung werde 500,00 Euro kosten. SchlielRlich habe die
Beklagte im Wegegrundstickstlick G2 die Entwéasserungsleitungen flir das G2 und die L-Steine zu
beseitigen; anteilsmaRig auf ihren Miteigentumsanteil beliefen sich die Kosten auf 5.867,49 Euro.

Der verbleibende Rest begriinde ihren Zahlungsantrag.
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Die Beklagte hat behauptet, sie habe ihre Arbeiten mangelfrei erbracht. Sie ist der Ansicht, aufgrund
der Regelungen in § 2 Abs. 3 des Vertrages ergebe sich keine Berechtigung der Klager,
Nutzungsentschaddigungen zu beanspruchen. Ein Vorschussanspruch auf — ohnehin lGbersetzt geltend
gemachte — Mangelbeseitigungskosten enthalte keine Umsatzsteuer, und Anspriche im Hinblick auf
das Wegegrundsttck G2 konnten nicht allein durch die Klager als Miteigentimer geltend gemacht
werden. Mit ihrer Widerklage hat die Beklagte den ihrer Ansicht nach ausstehenden restlichen
Kaufpreis in Hohe von 27.482,76 Euro geltend gemacht.

Zum weiteren Vorbringen der Parteien im ersten Rechtszug sowie den erstinstanzlich gestellten
Antrdgen wird gemald § 540 Abs. 1 Nr. 1 ZPO erganzend auf die tatsachlichen Feststellungen im
Tatbestand des angefochtenen Urteils Bezug genommen. Das Landgericht hat Gutachten der
Sachverstandigen E. und F. jeweils nebst einem Zusatzgutachten eingeholt und den Zeugen H.
vernommen.

Mit dem am 12.10.2023 verkindeten Urteil hat die 8. Zivilkammer des Landgerichts Duisburg die
Beklagte unter Abweisung der Widerklage verurteilt, den Kldgern das Eigentum durch Abgabe einer
schriftlichen Kaufpreiszahlungsbestatigung gegenliber dem Notar A. zu verschaffen. Ferner kdnnen die
Kldager 522,83 Euro nebst Zinsen und die Freistellung von vorgerichtlichen Anwaltskosten verlangen.
Zur Begrindung hat das Landgericht ausgefiihrt, den Kldgern stehe ein Anspruch auf Abgabe einer
Kaufpreiszahlungsbestatigung gemal § 8 Abs. 2 des Vertrages zu. Denn gemaR § 4 Abs. 1 S. 2 des
Vertrages sei die Beklagte zur Auflassung und Lastenfreistellung verpflichtet, wenn die Klager den
Kaufpreis gezahlt hatten oder ihn zumindest Zug-um-Zug zahlten. Dies sei der Fall, denn durch die
Aufrechnungen der Klager mit ihren Gegenforderungen sei die zundchst noch bestehende
Hauptforderung der Beklagten in Hohe von 26.682,76 Euro gemal § 389 BGB vollstandig erloschen.

Den Klagern stehe der geltend gemachte Anspruch auf Nutzungsentschadigung fir die
Doppelhaushalfte in Hohe von 3.119,76 Euro gemald §§ 280 Abs. 1, Abs. 2,286 Abs. 2 Nr. 2 BGBi. V. m
§ 2 Abs. 3 des Vertrages zu, denn die Beklagte hatte das Haus am 18.07.2018 Uibergeben mussen.
Durch die Ubergabe erst am 28.09.2018 sei die Beklagte 72 Tage in Verzug gewesen. Die maRgebliche
Nettokaltmiete ergebe bei 134 gm Wohnflache und 9,00 Euro Miete pro gm flir 72 Tage den
genannten Betrag. Ein Anspruch auf 1.681,41 Euro bestehe aus §§ 631 Abs. 1, 633, 634 Nr. 2, 637 Abs.
1 BGB fir die Pflasterarbeiten der Einfahrt. Der Zeuge H. habe glaubhaft bekundet, dass die Kosten fiir
die Entfernung und Entsorgung der nicht ordnungsgemafen Pflastersteine 1.681,41 Euro ausmachten.

Ein Anspruch auf Zahlung von zunachst 2.350,00 Euro als Vorschuss bestehe zur Mangelbeseitigung
des WPC-Bodenbelags der Loggia im 1. Obergeschoss. Weitere Vorschussanspriche gemald §§ 631
Abs. 1, 633, 634 Nr. 2, 637 Abs. 1, Abs. 3 BGB Klager ergaben sich in Hohe von 910,00 Euro hinsichtlich
der Fassade und in Hohe von 18.300,00 Euro zur Entwdasserung der Lichtschachte. Die Notwendigkeit
des Aufwands und die Hohe der Kosten stiinden nach den Gutachten der Sachverstandigen F. und E.
fest.

Danach verblieben 321,59 Euro vom Kaufpreis. Denn die Hohe der Nutzungsentschadigung fur die
Aullenanlagen sei nicht hinreichend dargelegt. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme sei ein
Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses flr die Garagentir nicht begriindet. SchlieRlich bestehe zwar
ein Anspruch auf Entfernung der Rohrleitungen und L-Steine. Die Kldger seien allerdings nicht
berechtigt, diesen alleine geltend zu machen. Zu den Voraussetzungen einer Prozessstandschaft fehle
es an naheren Darlegungen. Zudem ergebe sich hieraus kein eigener Anspruch.

Der danach in Hohe von 321,59 Euro verbleibende Anspruch der Beklagten sei ebenfalls erloschen,
denn die Vorschussanspriiche in gutachterlich angenommener Héhe von 21.560,00 Euro seien wegen
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Baukostensteigerung um 5% zu erhdhen. Umsatzsteuer sei zu berlcksichtigen, weil die Klager nicht
vorsteuerabzugsberechtigt seien.

Damit ergebe sich ein Anspruch der Klager auf mindestens noch 522,83 Euro aus §§ 631 Abs. 1, 633,
634 Nr. 2, 637 Abs. 1, Abs. 3 BGB, womit der Klageantrag zu 2 und auch der Freistellungsantrag
hinsichtlich der Anwaltskosten ebenfalls Erfolg hatten. Zugleich sei damit die Widerklage unbegrindet.

Hiergegen richtet sich die Beklagte mit ihrer Berufung. Zur Begriindung flhrt sie hinsichtlich der
einzelnen zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen aus, der Vertrag enthalte in § 2 Ziffer 3 keine
Verzugsregelung fur die Ubergabe des Objektes, die eine Mahnung vor Verzugseintritt entbehrlich
gemacht hatte; auch sei eine Miete von 9 Euro pro gm zu hoch angesetzt.

Hinsichtlich der angeblich mangelhaften Pflasterung sei die Beweisaufnahme nicht Uberzeugend; die
Beklagten hatten eine Beweissicherung unterlassen und den Beweis sodann nicht durch den von ihnen
beauftragten Unternehmer fihren kdnnen.

Hinsichtlich der Kellerlichtschachte lasse das Landgericht aulRer Acht, dass die Kldger im Gartenbereich
in Eigenleistung und ohne ihre Beteiligung einen im Verhaltnis zur Gartenflache exorbitant groRRen
Pool errichtet hatten. Sie habe mit Schriftsatz vom 28.07.2023 vorgetragen, fur die Errichtung des
Pools seien erhebliche Ausschachtungsarbeiten vorgenommen worden und die Klager hatten
anschlieBend die Anfillungen auch der Kellerlichtschachte mit bindigem Boden selbst vorgenommen
oder vornehmen lassen. Sie — die Beklagte — habe im Gartenbereich (berhaupt nichts angefillt oder
angeschittet.

Ein Aufstau des Wassers bei ordnungsgemaler Verfillung mit gut wasserdurchldassigem Kies-Sand im
Bereich der Lichtschachte hatte vermieden werden kdnnen, was das Landgericht vollstandig ignoriere.
Sie kdnne daher nur im Bereich vor dem Haus tberhaupt eine Verantwortlichkeit fur derartige Mangel
treffen. Dort habe der Sachverstdandige nur durch das Entwasserungsloch des Lichtschachtes
Bohrungen vorgenommen hat, nicht jedoch um den Lichtschacht herum. Wenn aber der
Sachverstandige unterhalb des Lichtschachtentwasserung nur bindigen Boden aufgefunden habe,
ergebe sich hieraus nichts fir den daulReren Bereich des Lichtschachtes. Der Sachverstandige griinde
seine Meinung insoweit auf Mutmafungen, die die Kammer nicht hatte zu Grunde legen dirfen.

Schlieflich sei nicht ersichtlich, wieso das Landgericht eine Erhéhung der jeweiligen geltend
gemachten Vorschussanspriiche um 5% annehme; vielmehr seien die Kosten angesichts
zurlickgegangener Bautatigkeit gesunken. Auch sei der Kostenvorschuss ohne die Umsatzsteuer zu
berechnen, die bei Schadensersatzansprichen nicht anfalle. Insgesamt sei ihr Restzahlungsanspruch
nicht erloschen, da keine der Gegenforderungen der Klager bestehe, womit der Widerklage in grol3en
Teilen stattzugeben sei.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Landgerichts Duisburg vom 12.10.2023, AZ.: 8 O 46/20, aufzuheben,

die Klage abzuweisen sowie die Klager auf die Widerklage zu verurteilen, an sie 27.482,76 Euro nebst
Zinsen i. H. v. 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus 9.381,36 Euro seit dem 15.03.2019 und
aus 18.101,40 Euro seit dem 14.06.2019 zu zahlen.

Die Klager beantragen,

die Berufung zurlckzuweisen.
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Sie verteidigen das Urteil. Der Ansatz von 9 Euro als Nettokaltmiete wahrend des Verzugs seien
angemessen. Die Kosten flr den Ersatz der Pflasterung seien ebenso zutreffend bemessen. Der
unstreitig vorliegende Pool sei ohne Einfluss auf Mangel der Lichtschachte, Uber die unstreitig
mehrfach Wasser eingedrungen sei.

Zudem stlinden ihnen auch die in Bezug auf die Entfernung der Rohrleitungen und der L-Steine auf
dem Wegegrundstlck geltend gemachten Anspriche zu. Bei entsprechendem Hinweis in erster
Instanz hatten sie — die Kldger — sich samtliche diesbezlglichen Anspriiche von den lbrigen
Eigentimern abtreten lassen, was inzwischen erfolgt sei. Insgesamt seien damit die Klageantrage
begriindet. Zudem stiinden ihnen die weiteren Ansprliche, die das Landgericht nicht mehr im
Einzelnen behandelt habe, ebenfalls zu.

Wegen der Einzelheiten des Parteivorbringens im Berufungsverfahren wird auf die wechselseitigen
Schriftsatze und Urkunden Bezug genommen.

Die zuldssige Berufung der Beklagten hat nur insoweit Erfolg, als dass weitere Gegenforderungen der
Kldger durch deren Aufrechnung verbraucht werden einschlielRlich eines Teils der Forderungen aus
abgetretenem Recht und dass der von den Klagern dariber hinaus geltende gemachte Zahlungsantrag
nur aufgrund der abgetretenen Forderung — und damit mit spaterem Zinsbeginn — Erfolg hat.

Die zuldssige Anschlussberufung der Klager hat dahingehend Erfolg, als der zur Aufrechnung gestellte
Vorschussanspruch bezlglich des G2 nach inzwischen erfolgter Abtretung ebenfalls im Rahmen der
von den Klagern erklarten Aufrechnung zu berlcksichtigen ist.

1. Den Klagern steht der Anspruch auf die begehrte Erklarung auf Abgabe einer schriftlichen
Kaufpreiszahlungsbestatigung der Beklagten gegeniliber dem Notar A. zu. Ein solcher ergibt sich —
unstreitig — aus dem zwischen den Parteien geschlossenen Bautrdgervertrag. In § 4 des Vertrages
haben die Parteien geregelt: ,Der Verkaufer hat dem Kaufer das Eigentum zu verschaffen. Zur
Auflassung und Lastenfreistellung ist er jedoch erst verpflichtet, wenn der Kaufer den Kaufpreis
gezahlt hat oder ihn zumindest Zug um Zug zahlt.” Entsprechend haben die Parteien trotz derin § 8
Abs. 1 des Vertrages enthaltenen Auflassung in § 8 Abs. 2 den Notar angewiesen, ,den
Umschreibungsantrag erst zu stellen nach Eingang der schriftlichen Kaufpreiszahlung des Verkaufers
und der abzulésenden Grundpfandrechtsglaubiger oder wenn der Kaufer durch Bankbescheinigung
nachweist, dass die Zahlung des gesamten Kaufpreises erfolgt ist.“ Keine der Parteien wendet sich
gegen die Auslegung des zwischen ihnen bestehenden Vertrags dahingehend, dass dieser den Klagern
in § 8 Abs. 2 einen Anspruch einrdumt, von der Beklagten eine schriftliche
Kaufpreiszahlungsbestatigung zu verlangen, wenn die vollstandige Zahlung erfolgt ist. Ebenso wendet
sich keine der Parteien gegen die Auslegung des Landgerichts, wonach der Antrag zu 1 der Klager trotz
seiner anderslautenden Formulierung in erster Instanz dahingehend auszulegen war, dass die Klager
die Abgabe einer schriftlichen Kaufpreiszahlungsbestatigung gegenliiber dem Notar A. mit den im
Ubrigen geschilderten Folgen verlangen.

Die Voraussetzungen dieses Anspruchs liegen auch vor. Denn nach dem Vertrag ist der Anspruch auf
diese Erklarung gegeniiber dem Notar A. abhadngig von der Begleichung der ausstehenden Restzahlung
in Hohe von 26.682,76 Euro (unter Beriicksichtigung des unstreitigen Abzugs in Hohe von 800,00
Euro), ohne dass es darauf ankommt, ob diese durch Zahlung oder aber durch eine Aufrechnung
erfolgt ist. Dies ist der Fall, denn die Klager haben — weitgehend durch unstreitige Zahlungen und im
Ubrigen durch ihre erklarten Aufrechnungen — den Kaufpreis aus dem Bautrdgervertrag umfinglich
beglichen.
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Da die Klager keine weiteren Zahlungen behaupten, kommt es entsprechend allein auf ihre zur
Aufrechnung gestellten Gegenforderungen an. Dabei haben die Klager bereits in der Klage die
notwendige verbindliche Reihenfolge vorgegeben, in der sie ihre in der Summe die Hauptforderung
der Beklagten Ubersteigenden Gegenforderungen zur Aufrechnung gestellt haben. Danach war
zunachst die Nutzungsausfallentschadigung fir die Haushalfte in Hohe von 3.119,76 Euro zur
Aufrechnung gestellt, dann diejenige fir die AuRenanlagen in Hohe weiterer 1.170,00 Euro, dann der
Erstattungsanspruch fir die Pflastersteine in Hohe von 1.681,41 Euro, dann der Vorschussanspruch fir
den WPC-Bodenbelag der Loggia in Hohe von 4.504,15 Euro, dann derjenige flr die Scheibe an der
grolRen Schiebetliranlage im Wohnzimmer in Héhe von 1.000,00 Euro, dann derjenige fir die
Garagentir in Hohe von 500,00 Euro, dann derjenige hinsichtlich der einheitlichen Herstellung der
Fassade in Hohe von 1.569,13 Euro, dann derjenige bezlglich der Lichtschachte in Hohe von 18.300,00
Euro, dann diejenigen fiir die Abschlussschienen der Kiichenrollos in Hohe von 350,00 Euro und der
Bodenschienen an der Eingangstir in Hohe von 500,00 Euro sowie schliefllich 5.867,49 Euro als
zunachst anteilig und dann aus abgetretenem Recht geltend gemachter Vorschuss zur Beseitigung der
L-Steine und der Rohrleitung.

a) MaRgeblich ist damit zunéachst, ob den Klagern die zur Aufrechnung gestellte
Nutzungsentschaddigung fir die Doppelhaushalfte in der geltend gemachten und vom Landgericht
zuerkannten Hohen von 3.119,76 Euro zusteht. Dies ist nicht der Fall, denn die Voraussetzungen eines
Anspruchs gemal §§ 280 Abs. 1, Abs. 2, 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB i. V. m § 2 Abs. 3 des Vertrages liegen
nicht vor.

Gemals Art. 229 § 39 EGBGB kommen dabei die Vorschriften des BGB in der bis zum 31.12.2017
geltenden Fassung zur Anwendung.

In § 2 Abs. 3 des Vertrages (18) heil’t es:

,Der Verkdufer verpflichtet sich, das Kaufobjekt mit Ausnahme eventueller Eigenleistungen des
Kaufers binnen 12 Monaten nach Baubeginn fertig zu stellen und dem Kaufer vertragsgemaf zu
Ubergeben. Der Termin der Bezugsfertigkeit verlangert sich um die Tage, an denen die Arbeiten
aufgrund héherer Gewalt oder wegen Schlechtwettertagen nicht ausgefihrt werden kénnen. Als
Schlechtwettertage gelten solche Tage, an denen innerhalb der Regelarbeitszeit mindestens 4
Stunden lang aus Witterungsgriinden nicht gearbeitet werden konnte.”

Hierzu hat das Landgericht ausgeflhrt, es handele sich um ein vereinbartes Falligkeitsdatum fir die
versprochene Leistung im Sinne des § 286 Abs. 2 Nr. 2 BGB, bei dessen Nichteinhaltung der Schuldner
ohne ausdrickliche Mahnung des Glaubigers in Verzug komme. Zudem habe die Beklagte nicht
ausreichend dargelegt, die eingetretene Bauzeitverzogerung nicht zu vertreten zu haben. Dies
Uberzeugt nicht.

Eine AnknUpfung kann an ein bestimmtes Ereignis, etwa die Erteilung der Baugenehmigung, erfolgen
(Jurgeleit in: Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Auflage, Teil 5, Rn. 85).
Dabei kann das vorausgehende Ereignis, an das angeknUpft wird, auch der Beginn der Bauarbeiten
sein (vgl. BGH, Urteil vom 19.05.2022, Az. VII ZR 149/21, zit. nach juris, dort Rn. 26; Griineberg in:
Grineberg, Birgerliches Gesetzbuch, 84. Auflage, § 286, Rn. 23). Der Bundesgerichtshof hat hierzu
entschieden, dass der Eintritt des Verzugs ohne Mahnung gerechtfertigt sei, weil einerseits durch die
kalendermafRige Bestimmung zum Ausdruck gebracht werde, dass die Zeit der Erfiillung fir den
Glaubiger wesentlich ist, und weil andererseits der Schuldner in diesen Féllen genau weils, wann er zu
leisten hat. Dies ist nicht nur dann der Fall, wenn die kalendermaRige Fristbestimmung bereits bei
Vertragsschluss besteht, sondern auch dann, wenn sie einvernehmlich im Laufe der
Vertragsdurchfihrung erfolgt. Auch dann weils der Schuldner genau, wann seine Leistung zu erbringen
ist (vgl. BGH, Urteil vom 13.12.2001, Az. VII ZR 432/00, zit. nach juris, dort Rn. 22). AngeknUpft hat der
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Bundesgerichtshof den Beginn der Frist dabei aber an einen von den Parteien im weiteren Verlauf der
Vertragsdurchfihrung gemeinsam verbindlich festgelegten Termin des Baubeginns, durch den dann
zugleich eine kalendermafige Bestimmung des Fristendes vereinbart worden sei (vgl. BGH a. a. O, Rn.
23; Jurgeleit in: Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompendium des Baurechts, 5. Auflage, Teil 5, Rn.
85). Hiermit ist die vorliegende vertragliche Situation nicht vergleichbar. Es fehlt an einer eindeutigen
Bestimmbarkeit des Ereignisses. Die Parteien haben weder ndher definiert, worin der Baubeginn
liegen soll, noch zu welchem Zeitpunkt dieser erfolge. Dass dieser Termin des Baubeginns zwischen
den Parteien vereinbart gewesen ware, ist anders als in dem durch den Bundesgerichtshof
entschiedenen Fall nicht ersichtlich. Die Klager teilen lediglich mit: ,,Baubeginn war der 18.07.2017“.
Woran sie diese (Ansicht oder Behauptung?) anknlpfen, teilen sie nicht mit. Zudem haben die
Parteien durch die Verlangerungsregelung im Vertrag weitere Unklarheiten geschaffen, die letztlich
die Errechnung anhand des Kalenders nicht mehr moglich erscheinen lasst. So soll eine Verldngerung
eintreten, ,um die Tage, an denen die Arbeiten aufgrund héherer Gewalt oder wegen
Schlechtwettertagen nicht ausgefiihrt werden kénnen. Als Schlechtwettertage gelten solche Tage, an
denen innerhalb der Regelarbeitszeit mindestens 4 Stunden lang aus Witterungsgriinden nicht
gearbeitet werden konnte.” Hierbei handelt es sich nicht lediglich um eine Regelung, wann das
Verschulden der Beklagten entfallen soll. Vielmehr wird hierdurch die Falligkeit der Leistung selbst
modifiziert. Jedenfalls dadurch entfallt dann die Moglichkeit einer Berechnung der Falligkeit nach dem
Kalender, zumal sich aus dem vom Klager als Anlage vorgelegten Schreiben der Beklagten vom
19.09.2019 ergibt, dass die Beklagte das Vorliegen von 62 Schlechtwettertagen geltend gemacht hat.

b) Die an zweiter Position zur Aufrechnung gestellte Forderung auf Kostenvorschuss fir die
AulRenanlagen in Hohe von 1.170,00 Euro besteht nicht. Gegen die diesbeziigliche Bewertung durch
das Landgericht richten sich die Kldger nicht. Insoweit hat das Landgericht damit gemall § 322 Abs. 2
ZPO rechtskraftig entschieden.

¢) Sodann haben die Klager den Erstattungsanspruch fiir die Selbstvornahme bezlglich der
Pflastersteine in Hohe von 1.681,41 Euro gemald §§ 631 Abs. 1, 633, 634 Nr. 2, 637 Abs. 1 BGB zur
Aufrechnung gestellt, hinsichtlich derer im Abnahmeprotokoll vom 15.07.2019 ein Vorbehalt
aufgenommen ist. Zwar ist hierzu in der Klageschrift noch ein Vorschussanspruch zur Aufrechnung
gestellt worden. Die Umstellung auf die Aufrechnung mit dem Ersatzanspruch ist erst im Schriftsatz
vom 11.01.2021 erfolgt. Allerdings handelt es sich um denselben Anspruch, der durch die
zwischenzeitliche Durchflihrung der Arbeiten auf einer anderen rechtlichen Grundlage steht. Seine
Position innerhalb der Reihenfolge der zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen bleibt hierdurch
unbeeinflusst.

Da unstreitig der Pflasterbelag geschuldet war, war er auch ohne Beschadigungen und ohne Zement-
oder Mortelschleier geschuldet. Insoweit liegt, wie das Landgericht zutreffend erkannt hat, die
Darlegungs- und Beweislast fur die Mangelfreiheit der Arbeiten bei der Beklagten. Denn in der Anlage
zum Abnahmeprotokoll vom 15.07.2019 sind die Pflasterarbeiten im Vorgarten ausdricklich
aufgefihrt bei Mangeln und Vorbehalten. Entgegen der Bewertung der Beklagten liegen auch keine
Umstande vor, die eine Beweisvereitelung durch die Kldger darstellen konnten. Diese hatten die
Beklagte vielmehr unstreitig mehrfach — zuletzt anwaltlich durch Schreiben vom 29.08.2019 — zur
Nachbesserung aufgefordert, bevor sie diese im Wege der Selbstvornahme durchgefiihrt haben.

Hinsichtlich der insoweit angefallenen Kosten ist der Senat gemall § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO an die
Feststellungen der Kammer gebunden. Hiernach hat das Berufungsgericht seiner Verhandlung und
Entscheidung die vom erstinstanzlichen Gericht festgestellten Tatsachen zugrunde zu legen, soweit
nicht konkrete Anhaltspunkte Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit der
entscheidungserheblichen Feststellung begriinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten.
Konkrete Anhaltspunkte fur Zweifel an der Richtigkeit und Vollstandigkeit konnen sich insbesondere
aus Verfahrensfehlern des erstinstanzlichen Gerichts ergeben. Die Beweiswlrdigung ist dann
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verfahrensfehlerhaft, wenn sie den Anforderungen des § 286 ZPO nicht genligt, also dann, wenn sie in
sich widerspruchlich oder unvollstéandig ist, den Denkgesetzen oder allgemeinen Erfahrungssatzen
zuwiderlduft oder das Gericht Tatsachenvortrag der Parteien Gbergangen oder von den Parteien nicht
vorgetragene Tatsachen verwertet hat (siehe BGH, Urteil vom 21.06.2016, Az. VI ZR 403/14, juris Rn.
10). Zudem koénnen sich nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshof Zweifel an der Richtigkeit
und Vollstandigkeit der erstinstanzlichen Feststellungen auch aus der Moglichkeit einer abweichenden
Wertung durch das Berufungsgericht ergeben, insbesondere daraus, dass das Berufungsgericht das
Ergebnis einer erstinstanzlichen Beweisaufnahme anders wrdigt als das Gericht der Vorinstanz (siehe
BGH, Urteil vom 21.06.2016, VI ZR 403/14, juris Rn. 11).

Ein Verfahrensfehler des Landgerichts ist indes nicht ersichtlich. Insbesondere genlgt die
Beweiswirdigung den geltenden Anforderungen des § 286 ZPO. Zutreffend hat das Landgericht die
Beweislast der Beklagten angenommen und auf Grundlage der Vernehmung des Zeugen H. sowie des
vorliegenden Angebots die Uberzeugung begriindet, dass Kosten in Hohe von 1.681,41 Euro
angefallen seien fir die Entfernung und Entsorgung der mangelhaften Pflasterung.

d) Es folgt in der von den Klagern vorgegebenen Reihenfolge der Vorschussanspruch gemaf §§ 631
Abs. 1, 633, 634 Nr. 2, 637 Abs. 3 BGB fiir den WPC-Bodenbelag der Loggia, den die Klager in Héhe von
4.504,15 Euro geltend gemacht haben und den das Landgericht in Hohe von 2.467,50 Euro als zur
Aufrechnung gestellte Gegenforderung berilcksichtigt hat. Soweit die Klager in erster Instanz einen
hdheren Anspruch geltend gemacht haben, wenden sie sich mit ihrer Anschlussberufung nicht gegen
die Entscheidung des Landgerichts, vgl. oben.

Auch bezlglich dieses Anspruchs ist der Senat gemafR § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO an die Feststellungen der
Kammer zu den Tatsachen bezlglich des Vorliegens des Mangels sowie der Bewertung der nach dem
Gutachten zu erwartenden Mangelbeseitigungskosten gebunden. Ein Verfahrensfehler des
Landgerichts ist — jedenfalls zulasten der Beklagten — insoweit nicht ersichtlich. Insbesondere gentigt
die Beweiswiirdigung zur Héhe des Anspruchs den geltenden Anforderungen des § 286 ZPO.

In der Anlage zum Abnahmeprotokoll vom 28.09.2018 steht bei Mangel/Restarbeiten unter 1 ,Loggia:
Geldander und Bodenbelag” sowie unter 13 ,Loggia“. Insoweit ist ein Mdngelvorbehalt bei der
Abnahme erfolgt mit der Folge der Beweislast der Beklagten fiir das Nichtvorliegen des Mangels. Zwar
hat das Landgericht nach der Formulierung der Beweisfrage im Beweisbeschluss vom 13.01.2021 wohl
eine Beweislast der Kldger angenommen. Letztlich kann dies jedoch dahinstehen, denn auf der
Grundlage seiner Feststellungen hat das Landgericht berzeugend angenommen, dass konstruktive
technische Herstellungsmangel bestehen, weil keine Lagesicherung des Dielenbelags erreicht wurde,
was keine ordnungsgemale Verlegung darstelle. Die unterlegten Keile lieRen sich gegeneinander
verschieben und mihelos herausnehmen. Zudem seien sie ungeschiitzt und lagen auf der
Entwasserungsebene auf, weshalb es mittelfristig an den Hoélzern zu Faulnisprozessen kommen werde.
Auch seien die StoRe teilweise frei endend, ohne dass sie auf Keilen auflagerten, so dass sich die
einzelnen Dielen gegeneinander hohenversetzten. Die letzte Dielenreihe sei zur Fensteranlage hin
nicht lagegesichert, da sie nur einseitig gehalten sei. Es komme zu Funktionsbeeintrachtigungen des
Dielenbelags mit Verletzungsgefahren.

Allerdings ist grundsatzliche Voraussetzung eines Vorschussanspruches neben dem Recht des
Bestellers zur Selbstvornahme auch seine Absicht zur Mangelbeseitigung; diese ist zwar im
Allgemeinen bei einem geltend gemachten Vorschussanspruch zu vermuten (Retzlaff in: Griineberg,
Birgerliches Gesetzbuch, 84. Auflage, § 637, Rn. 8). Eine solche Vermutung soll indes nicht greifen und
entsprechend kein Vorschussanspruch bestehen, wenn der Besteller den fir die Mangelbeseitigung
erforderlichen Geldbetrag vom Unternehmer auf andere Weise erlangen kann (Retzlaff a. a. O., Rn. 8).
So soll der Bauherr eines solchen Vorschusses nach bisher herrschender Meinung etwa dann nicht
bedirfen, wenn ihm der fir die Mangelbeseitigung erforderliche Geldbetrag durch Einbehaltung der
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Vergltung des Unternehmers ohnehin bereits zur Verfligung steht. Entsprechend sollte ein
Vorschussanspruch vor seiner Kodifizierung in § 637 Abs. 3 BGB um zurlickbehaltenen Werklohn zu
kirrzen sein, da insoweit die Vermutung, dass eine Mangelbeseitigung mit dem erhaltenen Vorschuss
erfolgen werde, nicht tragfahig ware (vgl. OLG Oldenburg BauR 1994, 371, zit. nach juris, dort Rn. 5).
Dies soll nach Auffassung des Oberlandesgerichts Oldenburg sowie des Kammergerichts (Urteil vom
18.06.2024, Az. 21 U 20/23, zit. nach juris, dort Leitsatz 3) auch hinsichtlich des neuen Schuldrechts
gelten. Ein Kostenvorschussanspruch bestehe weiterhin nicht, soweit der Besteller den dem
Unternehmer zustehenden Werklohn einbehalten kdnne. Fordere der Auftraggeber einen
Kostenvorschuss, obwohl er sich diesbezlglich anderweitig befriedigen kdnne, verhalte er sich auch
nach neuem Schuldrecht treuwidrig (OLG Oldenburg, Urteil vom 12.07.2022, Az. 2 U 247/21, zit. nach
juris, dort Rn. 45 als obiter dictum). ,,Die Aufrechnung mit einem Anspruch auf Vorschuss fir
Mangelbeseitigungskosten gegeniiber dem Vergitungsanspruch des Unternehmers ist nicht moglich,
da es eine solche Aufrechnungslage nicht geben kann®, solange der Einbehalt fir die
Beseitigungskosten ausreicht (KG a. a. O.).

Auf Grundlage dieser Ansicht kdme eine Aufrechnung mit Vorschussanspriichen erst in Betracht,
sobald der Zurtickbehalt in Hohe von 26.682,76 Euro abzlglich der unter c) berlcksichtigten 1.681,41
Euro Uberschritten ware.

Der Senat teilt diese Ansicht jedoch nicht und sieht Vorschussanspriiche gemafs § 637 Abs. 3 BGB auch
bei noch ausstehendem Werklohn prinzipiell als eréffnet an, sodass mit ihnen grundsatzlich auch
gegen einen bestehenden Restwerklohnanspruch die Aufrechnung maoglich ist. Denn eine
Uberzeugende Begriindung, warum es nicht moglich sein soll, mit einem Vorschussanspruch aus § 637
Abs. 3 BGB gegenliber einem Werklohnanspruch aufzurechnen (KG a. a. O., Rn. 86), vermag der Senat
nicht zu erkennen.

Diese soll sich nach Ansicht des Kammergerichts aus den in Bezug genommen Entscheidungen des
Bundgerichtshofs ergeben. Konsequenz soll danach sein, dass , die Aufrechnung mit einem
Vorschussanspruch gegentber einem Vergltungsanspruch ... folglich deshalb ausgeschlossen [ist],
weil es eine solche Aufrechnungslage nicht geben kann, denn wenn und soweit noch Vergltung des
Unternehmers offen ist, hat der Besteller keinen Anspruch auf Vorschuss”. Das Kammergericht
verweist flr seine Argumentation auf das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 20.01.2000. Aus diesem
ergibt sich dies indes nicht. Die relevante Passage beschrankt sich auf den Satz: , Allerdings kdnnte der
Vorschussanspruch moglicherweise zu versagen sein, wenn der Auftraggeber sich aus
zurtickbehaltenem Werklohn befriedigen kann” (BGH, Urteil vom 20.01.2000, Az. VII ZR 224/98,
Unterstreichung durch den Senat). Dies ldsst schon dem Wortlaut nach offen, dass es ebenso gut auch
anders sein kdnnte, selbst wenn der Auftraggeber sich aus zurtckbehaltenem Werklohn befriedigen
kann. Ohnehin musste der Bundesgerichtshof diese aufgeworfene Frage auch nicht entscheiden, da
ein noch zurlckgehaltener Werklohn in seinem Fall nicht feststellbar war. Letztlich greift dieses Urteil
das vorangehende Urteil des Bundesgerichtshofs vom 02.03.1967 auf, in dem der Bundesgerichtshof
den Vorschussanspruch urspringlich entwickelt hat (Az. VII ZR 215/64, zit. nach juris, dort Rn. 35).
Dort wird die Entwicklung des Vorschussanspruchs zwar damit begriindet, dass ein Bedirfnis flr einen
solchen besteht, sofern der Unternehmer den Besteller nicht auf eine ausreichend geleistete oder
einbehaltene Sicherheit zu verweisen vermag, weshalb in einem solchen Fall die Leistung eines
Vorschusses ,ein Gebot der Billigkeit” darstelle (Az. VII ZR 215/64, zit. nach juris, dort Rn. 35).

Insoweit darf aber nicht verkannt werden, dass es damals — 1967 wie auch 2000 — argumentativ um
die Herleitung eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorschussanspruchs aus Griinden der Billigkeit
ging. Die Frage, ob es damals einer Rechtsfortbildung bedurfte, unterscheidet sich indes grundlegend
von der Frage, ob es nach erfolgter Gesetzesanderung einer Einschrankung des nunmehr kodifizierten
Rechts bedarf. Nach Ansicht des Senats verdandert sich durch die Kodifizierung die Richtung, aus der
die Frage zu beantworten ist, grundlegend. War nach altem Recht der Vorschuss als solcher
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begrindungsbedurftig, gilt dies nach seiner Kodifizierung nunmehr fur seine Einschrankung. Eine
teleologische Reduzierung des Vorschussanspruchs nach der aktuellen Rechtslage wie auch die
Annahme eines zuséatzlichen ungeschriebenen Tatbestandsmerkmals bedirfen nun ihrerseits einer
Rechtfertigung.

Diese kann indes nicht darin liegen, eine 1967 durch den Bundesgerichtshof bewertete Situation, in
der jedenfalls ein Vorschussanspruch angenommen wurde, als ausschliefSe Situation zu bewerten, in
der Uberhaupt ein Vorschussanspruch in Betracht kommen kann. Eine solche Ausschlusswirkung gibt
die Entscheidung schon fir den damaligen Zeitpunkt nicht her. Das Urteil des Bundesgerichtshofs vom
02.03.1967 hat sich nicht der Frage gewidmet, wann eine Vorschusspflicht einzuschranken sein
kdénnte, sondern nur, fir welchen Fall sie — obwohl gesetzlich nicht geregelt — bestehen muss. Auch an
anderen Stellen des Blrgerlichen Gesetzbuches sind Vorschussanspriiche geregelt, ohne dass diese
solchen Einschrankungen unterworfen wirden, wie sie flir den Vorschussanspruch zur
Selbstvornahme vorgeschlagen werden (vgl. insbesondere die Anspriiche aus § 588 Abs. 2S.3 und §
669 BGB; instruktiv hierzu: Halfmeier, BauR 2022, 830). Warum anders als diese Vorschussanspriiche
derjenige gemal § 637 Abs. 3 BGB zusatzlichen — ungeschriebenen — Voraussetzungen unterliegen
sollte, erschlielt sich dem Senat nicht.

Dies gilt nochmals starker, als im Falle einer erfolgten Selbstvornahme diese Einschrankung nicht (fort-
)besteht und auch bei noch geschuldetem Werklohn der Ersatz gemaR § 637 Abs. 1 BGB geltend
gemacht werden kann (vgl. Halfmeier a. a. O. unter Hinweis auf BGH, Urteil vom 24.11.2005, Az. VII ZR
304/04, zit. nach juris unter Verweis auf BGH, Urteil vom 23.06.2005, Az. VII ZR 197/03). Insoweit
spricht auch der Grundsatz, wonach die Mangelrechte des Werkvertragsrechts elektiv geltend
gemacht werden kdnnen, gegen einen Ausschluss (allein) des Vorschussanspruchs, nachdem der
Schadenersatzanspruch wie auch der Anspruch auf Ersatz der Mangelbeseitigungskosten keinen
solchen Einschrankungen unterliegen.

Nach Ansicht des Senats ist ein Vorschussanspruch nicht — jedenfalls nicht zwingend — durch einen
zurlickbehaltenen Werklohn ausgeschlossen. Denn das maligebliche inhaltliche Argument der
Beflrworter einer Einschrankung des Vorschussanspruchs ist, dass ein Fordern eines Vorschusses trotz
der Moglichkeit eines Rickgriffs auf zurlickgehaltenen Werklohn treuwidrig sei (vgl. OLG Oldenburg a.
a. 0. m. w. N.). Ein solcher Versto8 gegen Treu und Glauben gemél § 242 BGB mag im Einzelfall
feststellbar sein. Dies muss indes keineswegs immer zutreffen. Daher erschlielt es sich dem Senat
etwa nicht, weshalb es einer generalisierenden Losung bedirfen sollte, die einen Vorschussanspruch
des Bestellers bei bestehender Restwerklohnforderung ohne Ansehung des Einzelfalls und der
konkreten Interessenlage ausschldsse.

Es erscheint dem Senat begrindungsbediirftig, warum dem Erwerber im Rahmen eines Bauvertrages
ein Verstol} gegen Treu und Glauben vorzuwerfen sein sollte, wenn er nicht aus zuriickbehaltenem
Werklohn Investitionen zur Mangelbeseitigung treffen will, die dann (zumindest zunachst) allein dem
Eigentum des Bautragers zugutekommen.

Dogmatischer Ansatz fir den Entfall des gesetzlich eingeraumten Vorschussanspruches kann nur sein,
dass entweder die Notwendigkeit eines solchen Vorschusses entfallt oder dass die Voraussetzung des
Willens fehlt, den Vorschuss zur Mangelbeseitigung einzusetzen. Beide Varianten sind letztlich
Auspragungen von Treu und Glauben (§ 242 BGB) und kdnnen im jeweils zu untersuchenden Einzelfall
zutreffend sein, ohne dass dies indes immer der Fall sein misste.

Maligeblich erscheint nach Ansicht des Senats, ob der Vorschussberechtigte den Willen hat, die
Mangelbeseitigungsarbeiten durchzufiihren, was Voraussetzung flr einen Anspruch gemald § 637 Abs.
3 BGB ist (vgl. BGH, Urteil vom 19.11.2020, Az. VII ZR 193/19, zit. nach juris, dort Rn. 24). Dies mag im
Einzelfall durchaus in Frage gestellt werden kénnen, wenn ohnehin bereits durch einen einbehaltenen
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Teil des Werklohns die Moglichkeit bestlinde, die Mangel selbst zu beseitigen, ohne zuvor den
Unternehmer auf Vorschuss in Anspruch zu nehmen. Zwingend ist ein solcher Schluss indes keinesfalls
und insbesondere nicht in jedem Fall.

Das Interesse der Klager, mit dem Vorschussanspruch gegen den Kaufpreisanspruch aufrechnen zu
kénnen und so die Voraussetzungen zu schaffen, zugleich selbst Eigentimer zu werden, liegt offen
zutage. Es erscheint ebenso nachvollziehbar wie schitzenswert. Daher griffe es zu kurz, einen Verstol$
gegen den Grundsatz von Treu und Glauben darin zu sehen, wenn dieser Anspruch auf Vorschuss
verfolgt wird. Ohne einen solchen VerstoR fehlte jedoch zugleich ein erkennbarer Grund fir die
Einschrankung des gesetzlich geregelten Vorschussanspruchs.

Gegen den Ausschluss eines Vorschussanspruchs spricht, dass der Besteller eine nicht akut
notwendige Mangelbeseitigung zwar einerseits durchaus auf Kosten des Unternehmers vornehmen
(lassen) konnen wollte, andererseits aber zunachst Klarheit Gber die Kostenpflicht des Unternehmers
benotigt. Eine Beseitigung zwar unter Verwendung eines einbehaltenen Teils des Werklohns, aber
doch ohne Einigung oder gerichtliche Entscheidung lber den Vorschussanspruch, birgt dann die
Gefahr, dass sich die Beweissituation verschlechtert. Dies zeigt sich auch hier: So sehen sich die Klager
durch die Beklagte hinsichtlich der Position der ausgetauschten Pflastersteine, in der sie den Einbehalt
bereits zur Selbstvornahme der Mangelbeseitigung genutzt haben, dem Vorwurf der
Beweisvereitelung ausgesetzt. Hier hatten sie ebenfalls zunachst einen Vorschuss geltend gemacht
und stltzen ihren Anspruch nach erfolgter Selbstvornahme nunmehr auf den Ersatzanspruch nach §
637 Abs. 1 BGB bei verschlechterter — wenngleich noch ausreichender, vgl. oben — Beweislage. Warum
es einen Verstol gegen § 242 BGB darstellen soll, ihnen dies nicht zuzumuten, erschliel3t sich dem
Senat nicht.

Denkbar ist auch, dass der Besteller einerseits im Falle der Einigung lGber die Verantwortung des
Unternehmers oder einer gerichtlichen Feststellung eine vollstdndige Madngelbeseitigung wiinscht und
im Wege der Selbstvornahme auch vornehmen will, anderseits aber den bestehenden Zustand
akzeptieren wirde oder jedenfalls nur eine einfachere Verbesserung vornehmen wirde, wenn er
letztlich selbst fir die Mangelbeseitigung finanziell aufkommen misste. Diesem Risiko wirde er aber
ausgesetzt, wenn er ohne Abklarung einen einbehaltenen Werklohn verwenden wirden. Der Senat
sieht keinen Grund, warum dem Besteller ein solches Risiko gegenlber dem vertragsuntreuen
Unternehmer aufgebirdet werden soll. Ein Verstol} gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) ergibt sich
nach Ansicht des Senats nicht daraus, dass ein Besteller dieses Risiko nicht auf sich nehmen will und
daher Kostenvorschuss verlangt. Auch bestiinde ohnehin das Risiko, dass der einbehaltene Werklohn
bei der Selbstvornahme nicht ausreichen kénnte; die Notwendigkeit eine Klage kénnte ohnehin nicht
ausgeschlossen werden.

Es ist auch nicht ersichtlich, wie ein Besteller — hier die Klager — auf andere Weise seine Rechte
diesbeziiglich hinreichend und beweisfest sichern sollte. Bei einer Feststellungsklage bestiinde die
Gefahr, auf eine Vorschussklage verwiesen zu werden oder ebenfalls auf die Moglichkeit, die
Selbstvornahmekosten aus dem zurtickbehaltenen Teil des Werklohns zu zahlen, sodass das
Rechtsschutzbedlrfnis in Frage gestellt werden kdnnte.

All dies spricht daftir, den Vorschussanspruch im Grundsatz zu eréffnen und nur dann zu versagen,
wenn tatsachlich im Einzelfall Umstdnde bestehen, aufgrund derer in seiner Geltendmachung ein
VerstolR gegen Treu und Glauben lage, insbesondere, weil von einer Absicht, den Vorschuss zur
Mangelbeseitigung zu verwenden, nicht auszugehen ist. Soweit bei Vorschissen, die auf dieselben
Umstande zurilickzufihren sind, auf denen auch schon die Einbehalte basieren, eine unbillige
Benachteiligung des Unternehmers zu beflirchten sein kénnte, kann dem zudem dadurch begegnet
werden, die Durchsetzung des Vorschussanspruchs des Bestellers aus Griinden der Billigkeit auf eine
Aufrechnung zu beschranken (dies erwagt Halfmeier, BauR 2022, 830). Jedenfalls dann ist keine
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unbillige Benachteiligung des Unternehmers zu beflirchten. Diese kommt damit vorliegend nicht in
Betracht, denn die Klager beschranken sich gerade auf die Aufrechnung.

Der als Gegenanspruch zur Aufrechnung gestellte Vorschussanspruch ware also nur zu versagen, wenn
die Verwendungsabsicht (oder -moglichkeit) zur Mangelbeseitigung fehlen sollte. Dies ist vorliegend
nicht der Fall. Ohnehin ist die diesbezlgliche Verwendungsabsicht durch die Beklagte schon gar nicht
in Abrede gestellt. Zudem zeigt sich die Absicht der Klager zur Verwendung des Vorschusses zur
Mangelbeseitigung schon aus dem Umstand, dass sie trotz noch ausstehender Entscheidung Gber die
Vorschisse und unter Inkaufnahme von Beweisnachteilen teilweise zur Selbstvornahme der
Mangelbeseitigung und zum Kostenerstattungsanspruch tUbergegangen sind.

Auch die vom Landgericht berlcksichtigte Hohe des Vorschussanspruchs mit voraussichtlichen Kosten
in Hohe von 2.467,50 Euro vollzieht der Senat umféanglich nach. Dies entspricht in Hohe von 2.350,00
Euro der Bewertung des Sachverstandigen E. in seinem Gutachten vom 03.01.2022, dort S. 11 f.,, und
ist in sich nachvollziehbar. Auch ist, da keine Vorsteuerabzugsberechtigung der Klager besteht, die
Umsatzsteuer im Vorschussanspruch zu bertcksichtigen (vgl. nur Retzlaff in: Griineberg, Birgerliches
Gesetzbuch, 84. Auflage, § 637, Rn. 9). Die Erhdhung der 2.350,00 Euro um 5% wegen gestiegener
Kosten begegnet ebenfalls keinen Bedenken. Verfahrensrechtlich ist fir die Schadensbemessung der
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung maRgeblich (vgl. BGH, Urteil vom 22.02.2018, An. VII
ZR 46/17, zit. nach juris, dort Rn. 25). Daran dndert auch die materiell-rechtliche Rickwirkung der
Aufrechnung nach § 389 BGB nichts (vgl. BGH, Urteil vom 17.04.1958, Az. Il ZR 335/56), so dass auch
beim Vorschussanspruch Preisverdnderungen in jeder Richtung erfasst werden (vgl. OLG Kdln,
Beschluss vom 02.05.2022, Az. 19 U 98/21). Insoweit teilt der Senat die Schatzung der Kammer, dass
gemals § 287 ZPO — jedenfalls flr den Zeitpunkt der jetzigen mindlichen Verhandlung — eine Erhdhung
um 5% zu erfolgen hat.

e) Sodann ist nach den bindenden Vorgaben der Klager Gber die Reihenfolge der zur Aufrechnung
gestellten Forderungen Uber den Vorschussanspruch flr die Scheibe an der grol3en Schiebetlranlage
im Wohnzimmer in Hohe von 1.000,00 Euro zu befinden. Die Beklagte hat in ihrer Klageerwiderung
vom 13.05.2020 bestritten, dass die Kratzer vorhanden sind und schon bei Abnahme vorhanden
gewesen seien. Fur das Vorliegen der Kratzer zum Zeitpunkt der Abnahme sind die Klager
beweisbelastet, denn es findet sich hierzu kein Vorbehalt bei der Abnahme. Das Landgericht hat im
Rahmen des Ortstermins die Scheibe in Augenschein genommen und dabei kaum sichtbare, aber
flhlbare Kratzer festgestellt. Hieraus ergibt sich jedoch weiterhin nicht, dass die Kratzer auch bei
Abnahme vorlagen.

f) Soweit das Landgericht hinsichtlich des Vorschussanspruches in Héhe von 500,00 Euro die
Garagentir betreffend entschieden hat, dass dieser nicht bestehe, haben die Klager dies nicht
angegriffen. Insoweit ist das Urteil gemald § 322 Abs. 2 ZPO rechtskraftig.

g) Es folgt der Vorschussanspruch gemaR §§ 631 Abs. 1, 633, 634 Nr. 2, 637 Abs. 3 BGB bezlglich der
Fassade, wobei Uber diesen nur in Héhe von 955,50 Euro zu entscheiden ist, nachdem die Klager sich
nicht gegen die Kiirzung ihrer zunadchst mit 1.569,13 Euro geltend gemachten Gegenforderung auf
diesen Betrag wenden und insoweit Rechtskraft gemald § 322 Abs. 2 ZPO besteht.

Auch bezlglich dieses Anspruchs ist der Senat gemafR § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO an die Feststellungen der
Kammer zu den Tatsachen gebunden. Ein Verfahrensfehler des Landgerichts zulasten der Beklagten ist
nicht ersichtlich. Die Beweiswirdigung zum Vorliegen des Mangels wie auch zur Hohe der erwartbaren
Beseitigungskosten genligt den geltenden Anforderungen des § 286 ZPO. Die Bemessung der
voraussichtlichen Kosten der Mangelbeseitigung gemald Gutachten mit 910,00 Euro einschlielilich
Umsatzsteuer begegnet keinen Bedenken. Diese entspricht der Bewertung des Sachverstandigen E.
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Auch die Erhéhung um 5% wegen gestiegener Kosten ist entsprechend den Ausfihrungen unter d)
angemessen.

h) Ein Vorschussanspruch gemal §§ 631 Abs. 1, 633, 634 Nr. 2, 637 Abs. 3 BGB beziiglich der
Lichtschachte ist begriindet.

Soweit das Landgericht die insgesamt als Vorschusssumme fir die Madngelbeseitigung geltend
gemachte Kostenvorschusssumme von 18.300,00 Euro um 5% erhoht hat, lag in erster Instanz ein
VerstolR gegen den fir die Aufrechnung entsprechend anwendbaren § 308 ZPO vor. Denn die Klager
haben diese Positionen nur in der geltend gemachten Hohe zur Aufrechnung gestellt und — soweit
nicht durch die Aufrechnung verbraucht —zum Gegenstand des Antrags zu 2 gemacht. In zweiter
Instanz steht dies indes einer Bericksichtigung in der durch das Landgericht zuerkannten Hohe nicht
entgegen, denn durch ihren Antrag, die Berufung zuriickzuweisen, haben die Klager die Aufrechnung
jedenfalls konkludent nunmehr in der vom Landgericht zuerkannten Hohe erklart.

Auch bezlglich dieses Anspruchs ist der Senat gemafl § 529 Abs. 1 Nr. 1 ZPO an die Feststellungen der
Kammer zu den Tatsachen gebunden. Ein Verfahrensfehler des Landgerichts ist insoweit nicht
ersichtlich. Zutreffend ist das Landgericht von der Beweislast der Klager ausgegangen und hat — diese
zugrundelegend — die Mangelhaftigkeit der Lichtschachte und der in ihnen enthaltenen Regulierung
des Wasserablaufes festgestellt. Der Senat teilt die Einschatzung des Landgerichts, dass nach den
nachvollziehbaren und lGberzeugenden Feststellungen des Sachverstandigen F. bei starkeren
Regenfallen die Gefahr eines erhdhten Schichtwasseraufstaus Uber dem Geschiebelehm besteht. Der
Sachverstandige hat ausgefiihrt, es ergebe sich durch die Konzeption einer Plattengriindung unterhalb
der Schichten mit unglinstigen Baugrundeigenschaften ein Einschnitt in die Oberflache des
Geschiebelehms. Durch die Eintiefung in den wasserstauenden tonhaltigen Geschiebelehm ergebe
sich eine ,,Badewannensituation”. Es staue sich Schichtenwasser auf einer tonigen
Geschiebelehmschicht, die mehrere Meter dick sei. Der seitliche Abfluss sei problematisch, da die
Arbeitsraumverfillungen aus stark bindigem Boden mit ebenfalls geringer Wasserdurchldssigkeit
bestiinden. Demgegentber verflige keiner der drei Lichtschdchte Uber eine ordnungsgemale
Verfillung mit gut wasserdurchlassigem Kies-Sand oder vergleichbarem Material. So ergebe sich die
,grolle Gefahr” eines erhdhten Aufstaus Uber dem Geschiebelehm bei starkeren Regenfallen. Die
schlechte Wasserdurchlassigkeit der Arbeitsraumverfillungen bringe zudem die Gefahr einer
Aufstauung von Sickerwasser mit sich. Dieser hydrostatische Wasserstau reiche Uber die
Fensterbristungen und dricke gegen die Kellerfenster, was bereits eingetreten sei, wie sich an
Ablagerungen an den Kellerfenstern sehen lasse. Zudem bestehe durch die
Niederschlagswasserversickerung eine weitere Verstarkung der ohnehin recht grofRen
Schichtwasserproblematik. Insoweit hat der Sachverstandige F. nach dem Verstandnis des Senats die
vorliegend von der Beklagten erstellte Konzeption der drei Lichtschachte als eindeutig den ortlichen
Begebenheiten nicht gewachsen bewertet (vgl. insgesamt S. 6-9 seines Gutachtens vom 22.12.2021).
Diese Ausfiihrungen hat der Sachverstandige E. nachvollzogen und seinen eigenen Ausfiihrungen
zugrunde gelegt.

Sie begegnen auch nach der Bewertung des Senats keinen Bedenken. Ohne Erfolg macht die Beklagte
mit der Berufung geltend macht, es sei nicht nachvollziehbar, warum die Kammer den von den Klagern
im Gartenbereich angelegten groRen Pools als insoweit nicht relevant bewertet habe. Insoweit habe
sich die Kammer eine Sachkenntnis angemalt, Gber die sie nicht verfige.

Der Senat teilt hierzu die Einschatzung des Landgerichts wie auch der Sachverstandigen. Der Senat
schlieRt aus, dass dem Sachverstdndigen F. die augenfallige Anlage des Pools bei seinen
Untersuchungen verborgen geblieben sein kann. Auch wenn die Kammer wie auch der
Sachverstandige F. entsprechend dem Berufungsvorbringen der Beklagten keine konkreten
Feststellungen dazu getroffen haben, welche Abgrabungen fir die Errichtung eines derartigen Pools
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erforderlich sind, bleibt dies ohne Auswirkungen auf die Feststellung des Mangels. Denn dieser beruht
weitgehend darauf, dass die vorliegend gewahlte Konstruktion der Lichtschachte schon wegen des
Schichtaufbaus des vorhandenen Erdreiches nicht ausreichend und letztlich untauglich ist. Die
Einwadnde der Beklagten konnen demgegeniiber ohnehin lediglich den Bereich des nicht
ausreichenden Seitenabflusses aufgrund der fehlenden Verwendung von kies-sandigem, einen
Durchfluss ermdglichenden, Materials betreffen. Dieser wird von dem Sachverstdndigen jedoch nicht
als Ursache der Mangelhaftigkeit der Konstruktion ausgemacht, sondern als zusatzlicher Faktor, der
die Gefahren der ohnehin fiir den vorhandenen Baugrund nicht geeigneten Konstruktion verstarkt.

Soweit die Beklagte im Schriftsatz vom 28.07.2023, auf den sie in der Berufungsbegriindung Bezug
nimmt, angedeutet hat, die Klager hatten erhebliche Ausschachtungsarbeiten vorgenommen, sodass
sie — die Beklagte — etwaig erforderliche Anflllungsarbeiten am Haus nicht durchgeftihrt habe, kann
sie dies nicht entlasten. Aus dem von ihr selbst vorgelegten Lichtbild ergibt sich, dass der Pool —vom
Garten aus gesehen — vor einer Terrasse erbaut ist, an die hausseitig zwei grolRe bodentiefe Fenster
grenzen. Unter diesen befinden sich keine Lichtschdachte. Weder der Poolbereich noch die
angrenzende Terrasse sind diejenigen Bereiche, in denen die Lichtschachte verortet sind. Dies wird
insbesondere durch die Anlage 1 zum Gutachten des Sachverstdandigen F. deutlich, in der die
Lichtschachte an deutlich anderen Stellen eingezeichnet sind.

Auch der Verweis der Beklagten auf das anwaltliche Schreiben der Klager vom 05.08.2019, wonach im
Maérz/April 2019 ,die Herstellung der Terrassenanlage laut Baubeschreibung mit der Aushebung der
Baugrube fir den Pool verrechnet” worden sei, kann insoweit keinen Aufschluss geben. Vielmehr
ergibt sich hieraus, dass die Beklagte selbst die Baugrube fiir den Pool hat ausheben lassen. Sie mUsste
danach in der Lage sein, deren Ausmale konkret vorzutragen. Stattdessen angestellte Mutmalungen,
eine Ausschichtung kdnne bis zu den Lichtschdchten erfolgt und eine anschlieRende Anfillung mit
nicht hinreichend durchlassigem Material moge durch die Klager erfolgt sein, kann einen schllssigen
Vortrag nicht ersetzen. Gleiches gilt hinsichtlich der Annahme, ,,das Erdreich im Bereich des Kellers
[habe] mindestens groltenteils abgegraben werden” missen, wenn es ,,nach Errichtung des Kellers
Uberhaupt vorhanden war”. Die Beklagte hat das Haus errichtet. Sie kann sich nicht mit Nichtwissen
dazu erklaren, ob sie Erdreich im Bereich des Kellers (also insbesondere auch um die Lichtschachte
herum und unter ihnen) hinterlassen hat oder nicht. Ohne konkrete anderslautende Erklarung ist
hiervon auszugehen.

Die Kammer hat zudem keinesfalls den Inhalt des Gutachtens ignoriert oder sogar in sein Gegenteil
umgekehrt, indem sie den Aufstau von Sickerwasser auf dem verfillten Material nur als ein
zusatzliches Problem bewertet hat. Dies entspricht vielmehr — wie ausgeflhrt — genau den
gutachterlichen Feststellungen. Entsprechend nicht malRgeblich sind die weiteren Einwande der
Beklagten, dass der Sachverstandige in Bezug auf den Kellerlichtschacht vor dem Haus nur durch das
Entwasserungsloch des Lichtschachtes Bohrungen vorgenommen habe und nicht um den Lichtschacht
herum.

Soweit die Beklagten schlielSlich im Rahmen der Hohe des Kostenvorschussanspruchs der
Bericksichtigung neuer, wasserdichter, Fenster entgegentreten, verfangen diese Bedenken ebenfalls
nicht. Der Sachverstandige E. hat in seinem Ergdanzungsgutachten vom 04.01.2023 unter 8.1-8.4
konkret ausgefthrt, warum es der wasserdichten Fenster bedarf. Dabei hat er unter 8.3 die vom
Sachverstandigen F. angenommenen Wassermengen als den normalen Anfall bewertet.
Demgegenlber sei aber ein Starkregenereignis mit gleichzeitigem Rickstau im Entwasserungssystem
insoweit nicht abgebildet. Hierzu hat der Sachverstandige F. in seinem Ergdanzungsgutachten vom
03.01.2023 klargestellt, mit dem Sachverstandigen E. Uber diese Interpretation gesprochen zu haben
und diese als zutreffend zu bewerten. Entsprechend sehe er die druckwasserdichten Fenster ebenfalls
als erforderlich an, ohne dass hierin eine ,Ubersicherung” liege.
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BezUglich der Bemessung der voraussichtlichen Kosten der Mangelbeseitigung gemall Gutachten mit
18.300,00 Euro begegnet die Beweiswiirdigung der Kammer damit keinen Bedenken. Im Gegenteil
handelt es sich um die preisglinstigere Alternative zu den ansonsten umfassenden Malinahmen, die
nach den Ausfihrungen des Sachverstandigen F. erforderlich waren, um den eigentlich
vorzugswirdigen Abfluss des Wassers aus dem Bereich um das Haus zu gewahrleisten. Insoweit teilt
der Senat die Schatzung der Kammer, dass gemal § 287 ZPO — jedenfalls flr den Zeitpunkt der
jetzigen mindlichen Verhandlung — eine Erhéhung um 5% zu erfolgen hat. Damit ergeben sich die von
der Kammer bericksichtigten 19.215,00 Euro.

Angesichts des Umfangs moglicher Schaden bei einem Wassereinbruch liegt die von den Beklagten
eingewandte UnverhaltnismaRigkeit bei Kosten von 6.405,00 Euro pro Lichtschacht fern.

i) Ein Anspruch der Klager auf Vorschuss fur die ,Abschlussschienen der Kiichenrollos” besteht nicht.
Diese haben sich die Parteien mit der Kammer am 28.09.2020 im Ortstermin angesehen und der
Gutachter hat diese auf S. 25 ff. seines Gutachtens behandelt. Die Parteien sind sich dariber einig,
dass sie Uber die Abschlusskanten dieser Rollldden streiten. Insoweit sind daher die Klager
beweisbelastet. Ein Vorbehalt bei der Abnahme wurde nicht gemacht, denn die einzigen Rollldden, die
in der Anlage zur Abnahme vom 28.09.2018 unter dem Punkt Mangel/Restarbeiten aufgefihrt sind,
sind unter 12 ,Rollladen Wohnen”. Eindeutig betreffen die hier geltend gemachten Mangel aber nicht
diese Rollladen, sondern diejenigen in der Kliche. Diesen Beweis haben sie durch das angebotene und
eingeholte Gutachten nicht zu fihren vermocht. Zwar hat der Gutachter ausdrucklich das Vorliegen
deutlicher Verunreinigungen und oberflachlicher Veranderungen festgestellt, dazu aber ausgefiihrt, es
kdnne nicht beurteilt werden, woher diese rihrten. Die Klagerin selbst hat in der mindlichen
Verhandlung im Ortstermin dazu ausgefihrt, sie habe ,hier schon alles Mégliche” versucht. Nicht
ausschlieRRbar ist, dass der Schaden erst nach der Abnahme entstanden ist.

j) Ein Vorschussanspruch fir die Beseitigung der Schaden an der ,,Bodenschiene an der Eingangstir” in
Hohe von 500,00 Euro ist ebenfalls nicht begriindet. Die Klager missten das Vorliegen des Mangels
sowie die zu erwartenden Beseitigungskosten umfanglich beweisen, da die Abnahme insoweit ohne
Vorbehalt erfolgt ist. Den Beweis haben sie durch das angebotene und eingeholte Gutachten nicht zu
fihren vermocht. Denn der Gutachter hat ausdrlcklich zwar das Vorliegen der Macke bestatigt, aber
zugleich ausgefihrt, den Eintritt dieser Beschddigung zeitlich nicht eingrenzen zu kénnen. Dass dieser
—obwohl nicht in der Abnahme aufgenommen — zu diesem Zeitpunkt bereits vorgelegen hatte, haben
die Klager damit nicht bewiesen.

k) Der sich danach ergebende Restkaufpreisanspruch von 2.363,35 Euro (27.482,76 Euro minus 800,00
Euro vereinbarter Abzug minus 1.681,41 Euro fir die Pflastersteine minus 22.638,00 Euro
Vorschussanspriche) ist gemaR § 389 BGB erloschen nach Aufrechnung der Klager mit einem
Vorschussanspruch hinsichtlich der zu erwartenden Kosten fir die Verbreiterung des Weges auf dem
G2 durch Beseitigung der L-Steine.

Die Ausfiihrungen der Klager in ihrer Berufungserwiderung, sie hatten sich die Anspriiche bei einem
Hinweis des Landgerichts bereits in erster Instanz insgesamt abtreten lassen, was nun erfolgt sei, sind
als — zuldssige — Anschlussberufung auszulegen. Die Kldger rechnen nunmehr mit einer
Gegenforderung aus abgetretenem Recht auf, was eine andere Aufrechnung als diejenige aus erster
Instanz mit dem auf sie entfallenden Anteil darstellt. Diese Aufrechnung greift durch und fihrt zum
vollstandigen Entfall des Anspruchs der Beklagten auf den Restkaufpreis aus dem Bautragervertrag. Im
Einzelnen:

Die erst in der Berufungsinstanz eingefthrte, neue Aufrechnung unterliegt den Anforderungen des §
533 ZPO. Diese sind gegeben, denn sie kann, soweit die Gegenforderung zur Aufrechnung gegen den
verbleibenden Restkaufpreisanspruch der Beklagten in Hohe von 2.363,35 Euro bendtigt wird, auf
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Tatsachen gestltzt werden, die der Senat seiner Entscheidung ohnehin nach § 529 ZPO zugrunde zu
legen hat; damit erscheint die Zulassung insoweit zugleich sachdienlich.

Die Abtretung des diesbeziglichen Vorschussanspruchs durch die Eigentimer des G2 hat die Beklagte
nicht bestritten. Sie ist daher als unstreitig zugrunde zu legen.

Auch hat das Landgericht die notwendigen Feststellungen hinsichtlich des Anspruchs jedenfalls
insoweit getroffen, als dieser die mit der Aufrechnung geltend gemachte Hohe von nur noch 2.363,35
Euro erreicht. Die Kammer hat im Rahmen der als Ortstermin durchgefiihrten mindlichen
Verhandlung vom 28.09.2020 festgestellt, dass die unstreitig geschuldete Wegbreite von zwei Metern
auf dem G2 nicht erreicht wird, sondern die Breite lediglich 1,88 Meter betragt. Hierzu hat der
Geschaftsfuhrer der Beklagten in der mindlichen Verhandlung im Ortstermin ausgefiihrt, dass der
Zaun von der StralSe aus nach links versetzt werden kdnne. Die Beklagte hat insoweit durch Erklarung
ihres Geschaftsfihrers einerseits das Vorliegen des Mangels eingeraumt und ausgefihrt, den Zaun um
das entsprechende Stiick zurlckbauen und auch die Steine entsprechend weiter nach links zu setzen.
Die Parteien sind sich damit einig, dass es zumindest dieser Mallnahmen bedarf.

Insoweit besteht auch ein Vorschussanspruch der Eigentiimer zur Mangelbeseitigung gemald §§ 631
Abs. 1, 633, 634 Nr. 2, 637 Abs. 1, Abs. 3 BGB. Denn die Klager haben die Beklagte zuletzt mit
anwaltlichem Schreiben vom 21.10.2019 aufgefordert, die L-Steine zu beseitigen und so die
geschuldete Breite herzustellen, die — nunmehr unstreitig — bisher nicht erreicht ist. Dies hat die
Beklagte spatestens in der Klageerwiderung vom 13.05.2020 abgelehnt und das Bestehen eines
solchen Anspruch der Erwerber des G2 geleugnet. Da die Klager hier in Prozessstandschaft fir die
anderen Grundstlckseigentimer aufgetreten sind, bedeutet dies eine endgUltige Ablehnung der
insoweit geschuldeten Mangelbeseitigung durch Entfernung oder Versetzung der den Weg
verengenden L-Steine gegenUber allen Berechtigten.

Damit liegen die Voraussetzungen des Vorschussanspruchs insoweit vor.

Zwar hat die Beklagte die fir die Beseitigung der Rohrleitung und die Verbreiterung des Weges durch
Entfernung der L-Steine erforderlichen Kosten bestritten. Der Senat vermag jedoch auf der Grundlage
des von den Klagern vorgelegten Angebotes der J.- GmbH & Co. KG vom 20.01.2020 auszuschlieRen,
dass diese unter 2.363,35 Euro liegen konnten. Diese unstreitig erforderlichen Arbeiten (Versetzung
des Zauns und der Steine nach links) sind in dem Angebot enthalten. Dieses sieht allein fir das
Freischachten und den Rickbau der Steine sowie den Wiedereinbau in den Positionen 05, 07 und 08
des Angebotes Nettopreise von 1.550,00 Euro, 2.480,00 Euro und 1.885,00 Euro vor. Unstreitig ist
zudem der Zaun zu versetzen, woflir das Angebot in Ziffer 04 weitere 2.350,00 Euro enthalt. Damit
ergeben sich bereits 9.835,35 Euro (brutto). Dies ist mehr als viermal so viel wie der noch ausstehende
Restkaufpreis von 2.363,35 Euro. Der Senat schlieSt daher im Rahmen des § 287 ZPO aus, dass sich bei
einer Begutachtung ein unter 2.363,35 Euro liegender Vorschussbetrag ergeben wirde.

Insoweit steht dem zur Aufrechnung gestellten Anspruch damit auch nicht entgegen, dass das
Landgericht keine konkreten Feststellungen zur Hohe getroffen hat.

Dies fuhrt dazu, dass die restliche Kaufpreisforderung der Beklagten aus dem Bautrdgervertrag gemal
§ 389 BGB erloschen ist. Die Klager konnen diesbeziglich die begehrte schriftliche Erklarung
gegenlber dem Notar verlangen.

2. Soweit die Klager zudem in Hohe von 522,83 Euro noch Zahlung verlangen, kénnen sie sich nach der
erfolgten Abtretung ebenfalls auf den verbleibenden Anteil des Vorschussanspruchs bezlglich des
Wegegrundstiicks G2 stltzten. Insoweit ist die Sachdienlichkeit ebenfalls gegeben. Weiterer
Feststellungen bedarf es ebenfalls nicht. Denn der Senat schliel$t im Rahmen des § 287 ZPO insoweit
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ebenfalls aus, dass sich bei einer Begutachtung ein unter 2.886,18 Euro liegender Vorschussbetrag
ergeben wirde. Nach Verbrauch von 2.363,35 Euro fiir die Aufrechnung (vgl. hierzu oben) verbleiben
vom abgetretenen Anspruch damit noch mindestens 522,83 Euro. Die Zinsen sind indes erst ab dem
Zeitpunkt der Zustellung der Berufungserwiderung zu berlcksichtigen, in der die Anschlussberufung
enthalten ist.

3. Die Anspriche der Klager gegen die Beklagte auf Freistellung von den vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten ergeben sich aus § 280 Abs. 1, Abs. 2, §§ 286, 257 BGB.

4. Damit ist die Widerklage abzuweisen. Die Berufung der Beklagten hat insoweit damit keinen Erfolg.
.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung Uber die Vollstreckbarkeit auf
§ 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

Die Revision wird gemald § 543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO zugelassen. Angesichts der von dem
Oberlandesgericht Oldenburg und dem Kammergericht abweichenden Beurteilung eines
Vorschussanspruchs bei gleichzeitig bestehendem Einbehalt von Werklohn halt der Senat eine
Entscheidung des Bundesgerichthofs zur Fortbildung des Rechts und zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung fur erforderlich.

V.

Streitwert flr den Rechtsstreit, zugleich Entscheidung Uber die Streitwertbeschwerde:

Der Streitwert wird fir beide Instanzen auf bis 65.000,00 Euro festgesetzt.

Da die Auflassung bereits erklart ist und ihre ,, Weiterleitung durch den Notar” unstreitig jederzeit
durch Zahlungsnachweis beziiglich der 27.482,76 Euro erreicht werden konnte, ist der Streitwert fur
den Klageantrag zu 1 auf diese Summe zuziglich der durch die Aufrechnung , verbrauchten”
Positionen zu beschranken (vgl. Elzer in: Toussaint, Kostenrecht, 54. Auflage, § 6 ZPO, Rn. 3). Hinzu

kommen die sich aus den Antragen zu 2 und dem Widerklageantrag ergebenden Betrage. Damit
werden 50.000,00 Euro Uberschritten, 65.000,00 Euro jedoch nicht erreicht.
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Entscheidung 3 — OLG Stuttgart Urt. v. 18.3.2025 — 10 U 107/24:

Grinde:

Von der Darstellung der tatsachlichen Feststellungen wird gemaR § 540 Abs. 2, § 313a Abs. 1, § 544
Abs. 2 Nr. 1 ZPO abgesehen.

Die zuldssige Berufung des Beklagten ist teilweise begriindet. Der Klager kann von dem Beklagten nach
§ 650g Abs. 1i. V. m. § 631 Abs. 1, § 648a Abs. 5 BGB Zahlung von 8.403,71 € nebst Verzugszinsen seit
dem 13.07.2021 fir die von ihm erbrachten Architektenleistungen verlangen. Im Ubrigen ist das
Klagebegehren unbegriindet. Namentlich steht dem Klager gegen den Beklagten kein Anspruch auf
Vergltung flr nicht erbrachte Leistungen nach § 648 Satz 2 BGB zu; denn der Beklagte hat das
Vertragsverhaltnis wirksam mit Schreiben seines Prozessbevollmachtigten vom 29.04.2021 aus
wichtigem Grunde gekiindigt hat. Ebenso wenig kann der Kldger Erstattung seiner vorgerichtlichen
Anwaltskosten verlangen; denn es steht nicht fest, dass sich der Beklagte mit den Zahlungsansprichen
des Klagers bei deren Anmahnung durch dessen anwaltliche Vertreter in Verzug befand.

1. Die Parteien haben einen Architektenvertrag gemaf § 650p Abs. 1 BGB geschlossen, der zuletzt die
Erbringung von Planungsleistungen nach den Leistungsphasen 1 bis 4 gemaR § 34 HOAI (2013) fur die
Errichtung eines Anbaus mit zwei Wohneinheiten an das Mehrfamilienwohnhaus des Beklagten in der
L-StralRe in Heilbronn, die Ausfiihrungsplanung (Leistungsphase 5) fiir die Gewerke Rohbau, Dachstuhl
und Bodenplatte sowie die Ausarbeitung einer Entwdsserungsplanung zum Gegenstand hatte.

a. Nach den tatbestandlichen Feststellungen des Landgerichts, gegen die die Berufung keine
Beanstandungen erhebt, hatte der Beklagte den Klager zunachst auf der Grundlage seines Angebots
vom 02.06.2020 (Anlage B1) mit Architektenleistungen (Grundlagenermittiung und Vor-, Entwurfs-
und Genehmigungsplanung nach HOAI (2013)) fiir die Erweiterung eines Mehrfamilienhauses des
Beklagten in Gestalt eines Anbaus mit drei Wohneinheiten beauftragt.

b. Diesen Vertrag haben die Parteien einvernehmlich auf der Grundlage der Auftragsbestatigung des
Beklagten vom 01.10.2020 (Anlage K1) abgeandert und erweitert (§ 311 Abs. 1 BGB).

Der Klager unterbreitete namlich dem Beklagten, nachdem sich abzeichnete, dass die Baubehdrde der
Stadt Heilbronn der Errichtung eines Anbaus mit drei Wohneinheiten kritisch gegenliberstand, unter
dem 01.10.2020 ein weiteres Angebot (Anlage K1), in dem er sein Honorar fir die einzelnen
Leistungsphasen im Hinblick auf eine gednderte Kostenschatzung anpasste und dem Beklagten anbot,
sowohl flir ein Zweiwie auch ein Dreiparteienhaus eine Bauvoranfrage zu stellen. Auf Basis dieses
Angebots beauftragte der Beklagte den Klager am 01.10.2020 mit der Erbringung der Leistungsphasen
1 bis 4 nach HOAI (2013) fiir den Anbau an sein Mehrfamilienhaus, dem Stellen einer Bauvoranfrage
fir ein Zweiparteienwohnhaus bei der Baurechtsbehorde, der Ausarbeitung eines
Entwéasserungsgesuches sowie der Erbringung der Leistungsphase 5 gemal § 34 HOAI (2013) fur die
Gewerke Rohbau, Dachstuhl und Bodenplatte. Dies ergibt sich zwanglos aus der vom Beklagten am
01.10.2020 unterzeichneten Auftragsbestatigung zum klagerischen Angebot. Die unter Einschrankung
auf einzelne Gewerke beauftragte Leistungsphase 5 fihrte zwar dazu, dass die Auftragsbestatigung
nach § 150 Abs. 2 BGB als neuer Antrag unter Ablehnung des kldgerischen Angebots galt. Dieses
Angebot hat der Klager allerdings konkludent angenommen, indem er auf der Grundlage dieses
Auftrags Planungsleistungen erbrachte und dem Beklagten zukommen lieRs.
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2. Der Beklagte hat seine auf Abschluss bzw. Anderung und Erweiterung des Architektenvertrages
geschlossenen Willenserklarungen nicht wirksam nach § 355 Abs. 1 Satz 1 BGB widerrufen; denn einen
Widerruf hat er erstmals mit Schriftsatz vom 10.01.2024 erklart. Zu diesem Zeitpunkt war ein ihm
etwaig zustehendes Widerrufsrecht nach § 312b Abs. 1 Nr. 1 oder § 312c Abs. 1 BGB nach § 356 Abs. 3
Satz 2 BGB erloschen.

a. Richtig ist allerdings der Hinweis der Berufung, dass einem Verbraucher nach §§ 312g, § 355 BGB
ein Recht auf Widerruf seiner auf Abschluss oder Anderung eines Architektenvertrags gerichteten
Erklarung zustehen kann, wenn der Vertrag auRerhalb von Geschaftsraumen (§ 312b Abs. 1 Nr. 1 BGB)
oder unter ausschlieRlicher Verwendung von Fernkommunikationsmitteln im Rahmen eines fir den
Fernabsatz organisierten Vertriebs- oder Dienstleistungssystems (§ 312c BGB) geschlossen ist (vgl.
hierzu: Senat, Urteil vom 17. Juli 2018 — 10 U 143/17 —, Rn. 33 ff., juris [§ 312b BGB]; OLG Frankfurt,
Beschluss vom 30. Januar 2024 — 21 U 49/23 —, Rn. 28, juris [§ 312c BGB]). Richtig ist ebenfalls, dass
die 14-tagige Frist fir die Ausiibung des Widerrufsrechts (§ 355 Abs. 2 Satz 1 BGB) gemals § 355 Abs. 3
Satz 1 BGB nur zu laufen beginnt, wenn der Verbraucher tber sein Widerrufsrecht ordnungsgemafi
belehrt wurde, und weiter, dass der Kldger dem Beklagten im Streitfall unstreitig keine Belehrung tber
ein etwaiges Widerrufsrecht erteilt hatte.

b. Daraus vermag der Beklagte allerdings nichts ihm Ginstiges herzuleiten; denn ein ihm etwaig
zustehendes Widerrufsrecht, dessen tatbestandliche Voraussetzungen der Klager bestritten hat, ware
bei dessen erstmaliger Geltendmachung mit Schriftsatz vom 10.01.2024 erloschen gewesen.

(1) Nach § 356 Abs. 3 Satz 2 BGB in der hier anwendbaren, vom 21. Marz 2016 bis zum 27. Mai 2022
geltenden Fassung (inhaltlich identisch mit heutiger Fassung) erlischt das Widerrufsrecht bei
auBerhalb von Geschaftsraumen geschlossenen Vertrdgen und Fernabsatzvertragen gemald § 356 Abs.
3 Satz 2 BGB auch im Fall einer unterlassenen oder unzureichenden Belehrung spatestens zwolf
Monate und 14 Tage nach Vertragsschluss. Etwaige Widerrufsrechte des Beklagten waren daher
spatestens mit Ablauf des Monats Oktober 2021 erloschen. Bis zu diesem Zeitpunkt hat er indessen
seine auf Vertragsschluss gerichteten Willenserklarungen nicht widerrufen. Erstmals im Schriftsatz
vom 10.01.2024 (LGA 212) wird von ihm ein Widerrufsrecht geltend gemacht, das zu diesem Zeitpunkt
indes verfristet war.

(2) Entgegen der Auffassung des Beklagten kann die von seinem anwaltlichen Vertreter mit Schreiben
vom 29.04.2021 (Anlage K6) ausgesprochene fristlose Kiindigung des Architektenvertrages nicht als
Widerruf im Sinne von § 355 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB ausgelegt werden.

Nach § 355 Abs. 1 Satz 3 BGB muss sich aus einer Erklarung, die der Verbraucher als Widerruf
verstanden wissen will, sein Entschluss zum Widerruf des Vertrages eindeutig ergeben. Freilich muss
der Verbraucher das Wort , widerrufen” nicht verwenden; vielmehr genligt es, wenn er deutlich zum
Ausdruck bringt, er wolle den Vertrag von Anfang an nicht gelten lassen (vgl. BGH, Urteil vom 12.
Januar 2017 — 1 ZR 198/15 —, Rn. 42 — Hervorhebung nur hier); die Umstdnde des Einzelfalls konnen
daher ergeben, dass die Erkldrung eines ,Ricktritts” als Widerruf auszulegen ist (vgl. BGH, Urteil vom
12.Januar 2017 — 1 ZR 198/15 —, Rn. 42, juris zur Rechtslage vor Einfihrung von § 355 Abs. 1 Satz 3
BGB); gleiches kann gelten, wenn der Verbraucher den Abschluss eines Vertrages negiert (Senat, Urteil
vom 17.Juli 2018 — 10 U 143/17 —, Rn. 44).

Wird hingegen die Kiindigung eines Vertrags mit Dauerschuld- oder Langzeitcharakter — wie der
streitgegenstandliche Architektenvertrag — erklart, kann diese Erklarung nicht ohne Weiteres als
Widerruf in diesem Sinne verstanden werden, zumal die Kiindigung im Falle ihrer Wirksamkeit das
Vertragsverhaltnis ex nunc beendet und nicht — wie ein Widerrufsrecht — von Anfang aufhebt (unklar:
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11. Oktober 2007 —1-24 U 75/07 —, Rn. 9, juris fur die ,Kindigung”
eines ,Freundschaftsvermittlungsvertrags”).
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Jedenfalls in Fallgestaltungen, in denen die Vertragskiindigung durch einen juristischen Fachmann
(hier: der anwaltliche Vertreter des Beklagten) ausgesprochen wird, kommt eine Auslegung dieser
Erklarung als ,,Widerruf” in der Regel nicht in Betracht. Denn verwendet ein solcher einen juristischen
Fachausdruck wie den der ,fristlosen Kiindigung”, kann grundsatzlich davon ausgegangen werden,
dass er diesen im Sinne des einschldgigen, von Wissenschaft und Praxis gepragten Sprachgebrauchs
verstanden wissen will (vgl. OLG Frankfurt, Urteil vom 26. Februar 2016 —8 U 218/14 —, Rn. 78 m. w.
N., juris); dabei darf der Erklarungsempfanger davon ausgehen, dass einem Volljuristen der
Unterschied zwischen einer Kindigung, die das Vertragsverhaltnis ex nunc beendet, und dem
Widerruf einer auf Vertragsschluss gerichteten Willenserklarung, die zum vollstéandigen Fortfall der
vertraglichen Bindung fihrt, geldaufig ist. Anhaltspunkte daftr, dass dies im Streitfall anders war oder
der Beklagtenvertreter mit seinem vorgerichtlichen Schreiben vom 29.04.2021 aus der Sicht eines
vernlnftigen Erklarungsempfangers, §§ 133, 157 BGB, (auch) einen Widerruf eines
Verbrauchervertrages fiir den Beklagten erklaren wollte, sind weder vorgetragen noch ersichtlich. Im
Gegenteil werden dem Klager in dem Schreiben vom 29.04.2021 zahlreiche Vertragswidrigkeiten
vorgeworfen, infolge derer nach Auffassung des Beklagtenvertreters eine Fortsetzung des
Vertragsverhaltnisses dem Beklagten nicht zumutbar sei, und deshalb die fristlose Kiindigung erklart.
Damit werden die tatbestandlichen Anforderungen einer aulRerordentlichen Kiindigung nach § 648a
BGB vorgetragen; hingegen ist Gber die materiell-rechtlichen Voraussetzungen eines
Verbrauchergeschafts nach § 312b BGB oder § 312c BGB nichts zu lesen. Dies hatte indessen zu
erwarten gestanden, hatte der Beklagtenvertreter — wie nunmehr von der Berufung geltend gemacht
— (auch) einen Widerruf fir den Beklagten — erklaren wollen.

Entgegen der Auffassung der Berufungen in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 12.03.2025
ergibt sich aus dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 12.01.2017 zu Az. | ZR 198/15 nichts Anderes;
namentlich kann der Entscheidung nicht entnommen werden, dass es fur die Auslegung einer
Willenserklarung des anwaltlichen Vertreters eines Mandanten und in Widerspruch zu dem
Rechtsgedanken von § 166 BGB allein ,,auf den Willen” des Mandanten ankomme.

3. Allerdings hat der Beklagte den mit dem Klager geschlossenen Architektenvertrag wirksam nach
§ 650qg Abs. 1, § 648a Abs. 1 BGB aus wichtigem Grund geklndigt.

a. Nach § 650q Abs. 1, § 648a Abs. 1 Satz 1 BGB kann eine Partei einen Architektenvertrag aus
wichtigem Grunde kiindigen. GemalR § 648a Abs. 1 Satz 2 BGB liegt ein wichtiger Grund vor, wenn
dem kindigenden Teil unter Bericksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der
beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses bis zur Fertigstellung des Werkes
nicht zugemutet werden kann. Eine solche Unzumutbarkeit kann sich fiir den Besteller aus bisherigen
Mangeln der Leistungserbringung ergeben, wenn diese zu einer tiefgreifenden Stérung der fur die
Fortsetzung des Vertrags notwendigen Vertrauensbeziehung fihren (vgl. BGH, Urteil vom 10. Oktober
2019 —VII ZR 1/19 —, BGHZ 223, 260-269, Rn. 31). Ebenso kann eine auBerordentliche Kiindigung
gerechtfertigt sein, wenn der Unternehmer bzw. Architekt die Erfillung einer vertraglich geschuldeten
Leistung beharrlich verweigert bzw. diese unberechtigterweise von der Zahlung eines zusatzlichen
Honorars abhangig macht (vgl. Retzlaff in Griineberg, BGB, 84. Aufl., 2025, § 648a Rn. 4 m. w. N.). Flr
die Voraussetzungen einer aulSerordentlichen Kiindigung tragt die Partei, die sich auch fur die
Kindigung stitzt, die Darlegungs- und Beweislast.

b. Gemessen hieran kann, wie das Landgericht beanstandungsfrei ausgefiihrt hat, keine die fristlose
Kindigung tragende Pflichtverletzung darin gesehen werden, dass der Beklagte dem Klager dazu riet,
einen Bauvorbescheid nach § 57 LBO BW zu einzelnen Fragen des beabsichtigten Bauvorhabens zu
beantragen. Denn dieser Rat war nicht pflichtwidrig, sondern unter den Umsténden des Streitfalles
nach den nicht zu beanstandenden Feststellungen des Landgerichts sinnvoll. Der Sachverstandige Dipl.
Ing. und Architekt P., an dessen Sachkunde der Senat ebenso wenig Zweifel hegt wie das Erstgericht,

Seite | 28 Hanse Seminare



hat hierzu einleuchtend erldautert, dass die Bauanfrage keineswegs UberflUssig, sondern letztlich
zweckmaRig gewesen sei, weil dadurch bauplanungsrechtliche Unklarheiten im Vorfeld hatten
beseitigt werden kdnnen (Protokoll vom 27.02.2024, S. 2 = LGA 237). Seine Einschétzung, dass eine
Abklarung der bauplanungsrechtlichen Fragestellungen im Vorfeld des Bauvorhabens sinnvoll gewesen
sei, hat er Uberzeugend damit erklart, dass das Grundstilick im Bereich eines nicht alltaglichen
sogenannten Baulinienplans liege und nach der Wirttembergischen Bauordnung (1910) sowie einer
Ortsbausatzung zu beurteilen sei, die wiederum in einigen Punkten verlangen, dass sich das
Bauvorhaben in die Umgebung ,einfige” (Protokoll vom 27.02.2024, S. 2 = LGA 237; Gutachten vom
11.05.2022, S. 8 f.). Namentlich bei dem Begriff des ,Einfligens” handelt es sich um einen besonders
von der Bewertung im Einzelfall abhangigen unbestimmten Rechtsbegriff, weswegen der Senat die
Erwagungen des Sachverstdandigen und die darauf fuRende Feststellung des Landgerichts zwanglos
nachvollziehen kann. Auch die Berufung erinnert hiergegen nichts.

c. Ebenso ist die auRerordentliche Kiindigung des Beklagten nicht deshalb gerechtfertigt, weil die dem
Antrag nach § 57 LBO BW zugrunde gelegte Planung des Klagers den gesetzlichen Anforderungen nach
§ 5 LBO BW (i. d. F. vom 18.07.2019) in Bezug auf die Abstandsflachen nicht gerecht wurde und daher
ein ablehnender Bauvorbescheid erging. Zwar wies diese Planung Mangel im Sinne von § 6509 Abs. 1,
§ 633 Abs. 1 BGB auf, weil sie wegen VerstolRes gegen das Bauordnungsrecht nicht genehmigungsfahig
war (vgl. BGH, Urteil vom 22. Januar 1998 — VII ZR 259/96 —, BGHZ 138, 87-91, Rn. 10 zur
Genehmigungsplanung). Ebenso ist festzustellen, dass die Baubehorde der Stadt Heilbronn wegen der
Mangel der Planung die Erteilung eines Bauvorbescheids ablehnte (Bescheid vom 25.03.2021);
dementsprechend wurden die in der Bauvoranfrage aufgeworfenen Fragestellungen keiner
abschlieBenden, die Baubehorde fir das Bauantragsverfahren bindenden Klarung zugefihrt und dem
Beklagten insoweit auch keine Planungs- und Investitionssicherheit verschafft (vgl. zur Wirkung eines
positiven Bauvorbescheids: Bayerischer VGH, Urteil vom 13. Januar 2011 —2 B 10.269 —, Rn. 31, juris).
Diese Pflichtverletzung wiegt indes nicht so schwer, dass sie zu einer Zerrittung des zwischen den
Parteien bestehenden Vertrauensverhaltnisses fihrte; denn zum einen brachte auch der ablehnende
Bescheid den Parteien Klarheit, was bauordnungs- und bauplanungsrechtlich von der
Baurechtsbehorde der Stadt Heilbronn akzeptiert werden wiirde; zum anderen erklarte sich der Klager
ohne Weiteres zu einer Korrektur seiner mangelhaften Planung bereit. Dies hat auch der Beklagte
nicht anders gesehen, denn er hat — worauf das Landgericht zutreffend hingewiesen hat — den Klager
mit E-Mail vom 25.03.2021 (Anlage B9) in Kenntnis des ablehnenden Bescheids ausdriicklich damit
beauftragt, eine Umplanung unter Beriicksichtigung der Ergebnisse aus dem Verfahren nach § 57 LBO
BW vorzunehmen. Gegen diese Wertung erhebt der Beklagte in zweiter Instanz zu Recht keine
Einwande.

d. Der Klager hat allerdings seine vertraglichen Verpflichtungen gegenlber dem Beklagten verletzt,
indem er die von dem Beklagten mit E-Mail vom 31.03.2021 (Anlage B9) begehrte Anderung der
Planung vom 29.03.2021, auf der auch das kldgerseits gefertigte Baugesuch vom 01.04.2021 basierte,
von der Zahlung einer zusatzlichen Vergltung abhangig machte. Denn bei der vom Beklagten
geforderten Schaffung zusatzlicher Wohnflache im Untergeschoss und Anbindung derselben an die
Wohnung im Erdgeschoss handelte es sich, wie die Berufung zu Recht riigt, nicht um ein
mehrvergitungspflichtiges Anderungsverlangen nach § 650q, § 650b Abs. 1 Nr. 1 BGB, sondern um
eine Aufforderung zur Herstellung der vertraglich geschuldeten Leistung, die darin bestand, moglichst
viel Wohnflache zu generieren.

(1) Einem Architekten, der — wie hier — mit der Planung eines Geb&dudes beauftragt wird, ist eine
gestalterische Aufgabe gestellt, bei der die verschiedensten ortlichen und rechtlichen Gegebenheiten
und Anforderungen zu berlcksichtigen und zum Ausgleich zu bringen sind. Er schuldet dem Besteller
die Erstellung einer funktionstauglichen und genehmigungsfahigen Planung, die den vorgegebenen
Kostenrahmen einhalt; im Rahmen des rechtlich Zuldssigen sowie technisch und preislich Moglichen
muss diese den fir den Architekten erkennbar gewordenen Vorgaben seines Auftraggebers gerecht
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werden; einem Auftrag zur Optimierung der Nutzbarkeit ist nachzukommen (vgl. BGH, Urteil vom 22.
Januar 1998 — VII ZR 259/96 —, BGHZ 138, 87-91, Rn. 10; OLG Karlsruhe, Urteil vom 31. Juli 2001 — 17 U
140/99 —, Rn. 100 f., juris). Angesichts der Vielzahl denkbarer planerischer Losungen kann von einem
Architekten nicht die (ohnehin nicht mit Genauigkeit festzustellende) optimale Planungslésung,
sondern lediglich eine durchschnittlich brauchbare, sachgerechte Planung verlangt werden (vgl. OLG
Hamm, Urteil vom 6. Oktober 1988 — 26 U 74/88 —, Rn. 29, juris; OLG Karlsruhe, Urteil vom 31. Juli
2001 —17 U 140/99 —, Rn. 102, juris; OLG Frankfurt, Urteil vom 14. Juli 2006 — 24 U 2/06 —, Rn. 33,
juris), bei deren Verfehlen allerdings ein Planungsfehler im Sinne des § 650q Abs. 1, § 633 Abs. 1 BGB
vorliegt.

(2) Gemessen hieran ist die klagerische Planung vom 29.03.2021 als mangelhaft anzusehen, denn sie
setzte die Vorgaben des Beklagten nicht sachgerecht und angemessen um.

(a) Der Klager schuldete dem Beklagten die Planung eines Anbaus mit moglichst grolRer Wohnflache.
Die gegenladufige Feststellung des Landgerichts, wonach der Beklagte flr seine diesbeziigliche
Behauptung beweisfillig geblieben sei, ist nicht tragfahig begriindet und bindet den Senat nicht (§ 529
Abs. 1 Nr. 1 ZPO).

Zwar trifft es — wie das Landgericht ausgeflhrt hat — zu, dass in die schriftlichen Vertragsunterlagen
keine Vereinbarungen Uber die GroRe der Wohnflache Eingang gefunden haben. Indessen besteht fir
den Senat kein Zweifel daran, dass es vertragliche Zielvorgabe des Beklagten war, eine mdglichst
grolRe Wohnflache der Wohnungen des Anbaus zu schaffen. Denn der Beklagte hatte bei dem Klager
die Planung eines Anbaus zum Zwecke der Vermietung in Auftrag gegeben. Angesichts der
Zwecksetzung der Planung musste dem Klager klar sein, dass der Beklagte mit dem Vorhaben Rendite
in Gestalt von Mieten erwirtschaften wollte und die Planung einer moglichst groRen Wohnflache fur
ihn wesentliches Planungsziel war, zumal die Hohe der Miete mit der FlachengrdRRe in Korrelation
steht (vgl. §§ 1 ff. der Verordnung zur Berechnung der Wohnflache). Dass der Klager das Interesse des
Beklagten an Rendite bei moglichst geringen Baukosten auch erkannt hat, ergibt sich aus seiner E-Mail
vom 23.12.2020 (Anlage B3). Darin stellt er dem Beklagten ein entgegen dessen Vorgaben geplantes
zusatzliches Kellergeschoss als wirtschaftlich sinnvoll dar, zumal diese Raumlichkeiten zwar nicht als
Wohnraum nutzbar seien, sie sich aber auch vermieten lieRen. Dies zeigt, dass ihm die wirtschaftliche
Motivation des Beklagten fir den Bau des Vorhabens nicht entgangen war. Weiter duRRerte der Klager
in dieser E-Mail sein Bedauern dariber, dass das Gebaude in der jetzigen Planung die ,Maximalgrofie”
erreicht habe und mehr ,leider nicht gehe”, was ebenfalls belegt, dass der Klager wusste, dass der
Beklagte moglichst grolRe — vermietbare — Wohnungen wiinschte und als Zielvorgabe ausgegeben
hatte. Dass sich diese ,MaximalgrofRe”, wie das Landgericht meint, lediglich auf die Gebaudehlle und
die Kubatur bezogen habe, liberzeugt nicht. Denn irgendein Anhalt dafiir, dass es dem Beklagten auf
den Bau eines mdglichst grolen Gebdudes bzw. einer moglichst groRen Kubatur als Selbstzweck
ankam, ist nicht ersichtlich. Dementsprechend raumte der Klager erstinstanzlich auch ein, dass sich
seine Aussage Uber die MaximalgroRe in der E-Mail vom 23.12.2020 (Anlage B3) ,nicht auf die
Wohnflache alleine [scil. aber eben auch], sondern auf das gesamte Gebdudevolumen” bezogen habe
(LGA 61). Dass der Beklagte die Wirtschaftlichkeit und damit die Wohnflache als Kriterium fir seine
Planaufgabe verstanden hatte, zeigt schlieBlich das post scriptum der benannten E-Mail (Anlage B3);
darin flhrt er aus, dass er vorsorglich mit der Stadt eine spadtere Abgabe der Bauvoranfrage abgeklart
habe, sodass der Beklagte die Wirtschaftlichkeit fir sich noch in Ruhe prifen kénne.

(b) Ausgehend hiervon war die Planung des Kldgers vom 29.03.2021, wie sie auch dem Bauantrag vom
01.04.2021 zugrunde gelegt worden ist, mangelhaft nach § 650q Abs. 1, § 633 BGB; denn sie trdgt den
berechtigten Renditeerwartungen des Beklagten nicht ausreichend Rechnung. Der Klager hat namlich
die sich aus der von ihm vorgesehenen Planung eines Untergeschosses erwachsende Mdoglichkeit von
Schaffung zusatzlicher Wohnflache nicht umgesetzt. Dass dies rechtlich und technisch méglich war,
raumt er selbst ein, wenn er in seinem Angebot vom 05.04.2021 (Anlage B19) ausfihrt, dass im
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Untergeschosse ,,zusatzliche Wohnflache” in Gestalt der Realisierung eines Kinderzimmers mit
Anbindung an die Erdgeschosswohnung in Gestalt einer Wohnungstreppe geschaffen werden kénne.
Diese planerische Losung zur Schaffung zusatzlichen Wohnraums lag auch nahe, was sich bereits daran
zeigt, dass sie der Beklagte als technischer Laie selbst entwickelt hat. Anderes macht der Klager nicht
geltend.

(c) Gegen diese Bewertung lasst sich nicht einwenden, dass bei Planung einer Platz bendtigenden
Treppe in der Erdgeschosswohnung der ,EG-Grundriss leiden” werde und die Attraktivitat der
Wohnung zweifelhaft sei, wie der Klager dies in seinem Angebot vom 05.04.2021 zum Ausdruck
gebracht hat (vgl. Anlage B19); denn zum einen kam es dem Beklagten weniger auf die gestalterische
Stimmigkeit des Wohnungszuschnitts als auf die vermietbare Wohnflache an; zum anderen oblag die
Entscheidung zwischen moglichst viel Wohnflache oder gestalterischer Ausgewogenheit dem
Beklagten als Bauherrn; diesen hatte der Klager gegebenenfalls mit der Problematik zu konfrontieren,
konnte sie allerdings nicht selbst flr ihn entscheiden.

(d) Entgegen der Auffassung des Klagers hatte der Beklagte sich durch seine Zustimmung zu der
Planung, wie sie der Bauvoranfrage zugrunde lag, nicht abschlielend auf eine Bauweise vertraglich
festgelegt, die eine Verbindung der Erdgeschosswohnung mit dem Untergeschoss Uber eine Treppe
zur Generierung einer moglichst groken Wohnflache ausschloss.

Zwar sah die Planung, die der Bauvoranfrage vom 29.12.2020 zugrunde lag (Anlagen B4 bis B8), keine
Verbindungstreppe zwischen der Erdgeschosswohnung und dem Untergeschoss bei einer Wohnflache
des Gesamtvorhabens von insgesamt 174,951 m? vor. Auch ist dem Klager darin beizupflichten, dass
der Beklagte durch sein Einverstandnis mit einer auf dieser Planung basierenden Bauvoranfrage die
darin festgelegte Bauweise und weiteren Leistungsziele gebilligt hat, denn andernfalls hatte die
Einleitung und Durchfihrung des Verfahrens nach § 57 LBO BW firr den Beklagten keinen Sinn
ergeben. Indessen ist weder vorgetragen noch ersichtlich, dass der Klager dem Beklagten zuvor
hinreichend detailliert die Moglichkeit der Schaffung von Wohnraum im Kellergeschoss dargestellt
hatte und der Beklagte vor diesem Hintergrund sich in Kenntnis der entscheidungserheblichen
Tatsachen hatte entscheiden kénnen, welche Planung er haben mochte.

Unabhéangig hiervon war der Beklagte an diese Planung auch deshalb nicht gebunden, weil sie nicht
genehmigungsfahig und damit mangelhaft war. Der Kldger war daher verpflichtet, den Mangel seines
Werks unentgeltlich zu beseitigen. Angesichts des ihm erkennbar gewordenen Interesses des
Beklagten an einer moglichst groRen Wohnflache hatte er spatestens jetzt die Moglichkeit der
Schaffung von Wohnraum im Untergeschoss ansprechen bzw. planen missen.

(e) SchlieRlich ergibt sich anderes nicht daraus, dass der Beklagte den Klager mit E-Mail vom
25.03.2021 (Anlage B9) damit beauftragte, die Planung unter Bericksichtigung der Ergebnisse aus
dem Verfahren nach § 57 LBO BW zu korrigieren; denn darin lag keine den Beklagten bindende
Zustimmung zu einer Anderung seiner Planvorgaben nach einer moglichst groRen Wohnflache fiir die
Wohneinheiten des Anbaus. Solches ware nur in Betracht gekommen, wenn der Kldger den Beklagten
zuvor hinreichend detailliert Gber die Mdglichkeit der Schaffung weiteren Wohnraums im
Untergeschoss aufgeklart hatte und dieser sich in Ansehung dessen gleichwohl fir die Planung vom
25.03.2021 (keine Planung zuséatzlichen Wohnraums im Untergeschoss) entschieden hatte (vgl. BGH,
Urteil vom 14. November 2017 — VII ZR 65/14 —, BGHZ 217, 13-24, Rn. 29 flr eine Abweichung von
den aaRdT). Dazu ist indessen von dem Klager weder etwas vorgetragen noch sonst ersichtlich.

(f) Nach alledem handelte es sich bei der Aufforderung des Beklagten in seiner E-Mail vom 31.03. 2021
nicht um ein mehrvergitungspflichtiges Plananderungsverlangen im Sinne von § 650q Abs. 1, § 650b
Abs. 1 Nr. 1 BGB, sondern um die Aufforderung zur Beseitigung von Planungsdefiziten, fir die dem
Klager keine zusatzliche Vergitung zustand (vgl. BGH, Urteil vom 26. April 2005 — X ZR 166/04 —, Rn.
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27, juris; KG Berlin, Urteil vom 31. Méarz 2009 — 21 U 165/06 —, Rn. 44, juris). Er durfte daher die
Ausfihrung einer entsprechenden Planung nicht davon abhdngig machen, dass der Klager ihm hierfir
eine Vergltung bezahlte.

e. Die Weigerung des Klagers, ohne Zahlung eines weiteren Honorars bzw. ohne vergitungspflichtige
Beauftragung keine Plandnderung vorzunehmen, stellte eine beharrliche Erfullungsverweigerung dar;
sie machte dem Beklagten die Fortsetzung des Vertrags unzumutbar und tragt die Kiindigung aus
wichtigem Grund.

(1) Der Klager war nicht bereit, seine Planung entsprechend dem Verlangen des Beklagten vom
31.03.2021 kostenfrei anzupassen, sondern hat die Planungsdanderung davon abhangig gemacht, dass
der Beklagte ihm eine zusétzliche Verglitung von 1.911,74 € (Anlage B 19), jedenfalls aber von 952,00
€ brutto bezahlt (LGA 64). Die Verweigerung der Mangelbeseitigung ist als beharrlich anzusehen, wie
sich der zwischen den Parteien per E-Mail gefiihrten Kommunikation vom 31.03.2021 entnehmen
lasst. Darin hatte der Klager mehrfach darauf hingewiesen, dass fir den Fall, dass kein zusatzliches
Honorar flr eine Umplanung bezahlt werde, der Vertrag aufgeldst werden bzw. sich der Beklagte
einen anderen Architekten suchen misse und er, der Klager, dann die Leistungsphasen 3 und 4
abrechne (vgl. Anlage B9). Berlicksichtigt man weiter, dass der Klager auch nach anwaltlicher
Aufforderung zur Umplanung durch den Beklagten mit Schreiben vom 13.04.2021 nicht zum Einlenken
bereit war, sondern die auf den 27.04.2021 gesetzte Frist zur Umplanung fruchtlos verstreichen lieR,
ist seine Weigerung als beharrlich und endglltig anzusehen. Diese machte indessen die Fortsetzung
des Vertrages flr den Klager unzumutbar, zumal er sich nicht sicher sein konnte, dass der Klager die
Ausfihrung von Leistungen wiederum von unberechtigten Zahlungen abhangig machte.

(2) Anderes ergibt sich nicht unter dem Gesichtspunkt der Verpflichtung der Parteien eines
Bauvertrags zur Kooperation. Diese Kooperationspflichten sollen zwar u. a. gewahrleisten, dass in
Fallen, in denen nach der Vorstellung einer oder beider Parteien die vertraglich vorgesehene
Vertragsdurchfihrung oder der Inhalt des Vertrages an die gednderten tatsachlichen Umstande
angepasst werden muss, entstandene Meinungsverschiedenheiten oder Konflikte nach Mdglichkeit
einvernehmlich beigelegt werden. lhre Verletzung kann der Wirksamkeit einer auRRerordentlichen
Kindigung entgegenstehen, wenn eine Partei vorschnell eine (aulerordentliche) Kiindigung
ausspricht, ohne sich zuvor im Wege der Verhandlung um eine Klarung und einvernehmliche Losung
bemuht zu haben (vgl. BGH, Urteil vom 28. Oktober 1999 — VII ZR 393/98 —, BGHZ 143, 89-95, Rn. 30
ff.). So liegen die Dinge hier indes nicht; vielmehr haben beide Parteien im Nachgang zu ihrer
Kommunikation am 31.03.2021 an ihren unterschiedlichen Standpunkten in Bezug auf die
Berechtigung einer zusatzlichen Honorarforderung des Klagers festgehalten und waren nicht bereit,
hiervon abzurtcken. Eine Verpflichtung des Beklagten, eine unberechtigte Forderung des Klagers zu
akzeptieren, um eine einvernehmliche Losung zu erzielen, bestand auch vor dem Hintergrund des
Kooperationsgebots nicht.

(3) SchlieRlich steht der Wirksamkeit der Kiindigung nicht entgegen, dass der Beklagte die
Abschlagsrechnung des Klagers vom 31.01.2021 fir die Leistungsphasen 3 und 4 Gber 10.315,48 €
(Anlage K 4) brutto nicht, auch nicht teilweise bezahlt hat. Denn zum einen hat der Klager seine
Weigerung zur Umplanung nicht auf die ausstehende Abschlagszahlung gestltzt. Zum anderen hat der
Beklagte seinerseits mit Schreiben seines Anwalts vom 13.04.2023 (Anlage K 5) die Rechnung wegen
Planungsmangeln zurlckweisen lassen und dadurch ein Leistungsverweigerungsrecht gemal § 632a
Abs. 1 Satz 4, § 641 Abs. 3 BGB geltend gemacht.

f. Die weiteren Voraussetzungen fir eine Kiindigung aus wichtigem Grund nach § 650q Abs. 1, § 648a

Abs. 3, § 314 Abs. 2 und 3 und § 650h BGB sind gewahrt. Dem Klager wurde durch anwaltliches
Schreiben vom 13.04.2021 eine Frist zur Abhilfe auf den 27.04.2021 gesetzt und nach fruchtlosem
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Verstreichen die Kiindigung des Architektenvertrags aus wichtigem Grund mit anwaltlichem Schreiben
vom 29.04.2021 (Anlage K6) ausgesprochen.

4. Da die auRerordentliche Kiindigung des Beklagten nach § 650q Abs. 1, § 648a Abs. 1 BGB wirksam
war, kann der Klager nach § 648a Abs. 5 BGB nur flr erbrachte Leistungen eine Vergltung verlangen;
fir den nicht erbrachten Teil der beauftragten Architektenleistungen steht ihm hingegen kein
Honoraranspruch zu (vgl. BGH, Urteil vom 24. Juni 1999 — VII ZR 196/98 —, Rn. 39, juris; BGH, Urteil
vom 5. Juni 1997 — VII ZR 124/96 —, BGHZ 136, 33-40, Rn. 22) der Klager hat daher keinen Anspruch
auf eine Vergltung fir die von ihm nicht erbrachten Leistungen (Restleistungen fir
Genehmigungsplanung [Leistungsphase 4]; Ausfihrungsplanung flr Gewerke Rohbau, Dachstuhl,
Bodenplatte [Leistungsphase 5]; Entwasserungsgesuch), die er in der Schlussrechnung vom
18.05.2021 (Anlage K8) mit einem Betrag von 6.651,80 € netto bzw. 7.915,64 € brutto (,,entgangener
Gewinn“) angesetzt hat.

5. Fir die bis zur Kiindigung erbrachten Leistungen steht dem Kldger nach § 648a Abs. 5, § 631 Abs. 1
BGB ein falliger Vergltungsanspruch in Hohe von 7.061,97 € netto bzw. 8.403,74 € brutto zu.

a. Entgegen der Auffassung der Berufung entfallt ein Anspruch des Klagers auf Vergltung fir die
erbrachten Leistungen nicht deshalb, weil dessen Planungsleistungen fiir den Beklagten ,vollkommen
wertlos” waren.

(1) Richtig ist allerdings der Ausgangspunkt des Beklagten, dass der Besteller dem Architekten nach
Ausspruch einer auRerordentlichen Kiindigung keine Vergltung schuldet, wenn das Architektenwerk
so schwerwiegende Mangel aufweist, dass es nicht nachbesserungsfahig und deshalb fir den Besteller
wertlos ist (vgl. BGH, Urteil vom 5. Juni 1997 — VII ZR 124/96 —, BGHZ 136, 33-40, Rn. 22; BGH, Urteil
vom 26. Juli 2001 — X ZR 162/99 —, Rn. 13, juris). Ein solcher Mangel kann darin liegen, dass der
Architekt seine Planung nicht nach den vertraglichen Vorgaben des Bauherrn ausrichtet und der
Besteller deshalb gehalten ist, nach Kiindigung eine neue Planung erstellen zu lassen (BGH, Urteil vom
5.Juni 1997 — VII ZR 124/96 —, BGHZ 136, 33-40, Rn. 23); die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Wertlosigkeit einer Planung liegt beim Besteller (vgl. BGH, Urteil vom 25. Marz 1993 — X ZR 17/92 —,
Rn. 21, juris; BGH, Urteil vom 5. Juni 1997 — VII ZR 124/96 —, BGHZ 136, 33-40, Rn. 22).

(2) Ausgehend hiervon hat der Beklagte bereits nicht schlissig vorgetragen, dass die nach den nicht zu
beanstandenden Feststellungen des Erstgerichts an sich genehmigungsfahige, klagerische Planung
nicht nachbesserungsfahig und fir ihn wertlos gewesen ist. Dies hatte Vortrag erfordert, dass die von
dem Beklagten gewiinschte Anbindung des Untergeschosses an das Erdgeschoss auf der Grundlage
der klagerischen Genehmigungsplanung nicht vom Architekten X., an den sich der Beklagte in der
Folge wandte, planerisch hatte durchgeflihrt werden kdnnen oder dass dieser aus anerkennenswerten
Grinden nicht bereit gewesen ware, die kldgerischen Planungsleistungen zu verwerten. Dazu ist
weder dem erst- noch dem zweitinstanzlichen Vorbringen des Beklagten etwas Substantielles zu
entnehmen. Allein daraus, dass sich der Beklagte nach erklarter Kiindigung an den Architekten X.
wandte und dieser die Genehmigung eines anders dimensionierten Gebdudes mit einer Wohnflache,
die nach den nachvollziehbaren Berechnungen des gerichtlichen Sachverstidndigen P. 227,44 m?
betragt (vgl. Tischvorlage des Sachverstandigen — Anlage zum Protokoll vom 27.02.2024 S. 1 = LGA
220), lasst nicht den Riickschluss zu, dass die Planung des Kldgers unbrauchbar oder ohne Wert fir
den Klager gewesen ware. Dies gilt namentlich unter Bericksichtigung dessen, dass der
Sachverstandige P. — dem entgegen den Ausflhrungen in der Berufung die von der Stadt Heilbronn
genehmigte Planung des Architekten X. vorlag, zumal sie ihm mit Verfliigung vom 24.05.2023
Uberlassen worden war (LGA 174) — einleuchtend hergeleitet hat, dass die Planung des Architekten X.
nur unter Erteilung von Befreiungen bzw. unter Ausiibung von behordlichem Ermessen
genehmigungsfahig gewesen ist. Geplant wurde namlich ein Gebdude, das die Abstandsflachen nach

§ 5 Abs. 4 LBO BW teilweise nicht einhélt und die Regelgebdudetiefe auf einer Ldnge von 5,75 m um
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etwa 0,5 m Uberschreitet (vgl. Protokoll vom 27.02.2024 S. 3 = LGA 238 f.; Tischvorlage des
Sachverstandigen — Anlage zum Protokoll vom 27.02.2024, S. 5 ff., 8 ff. = LGA 225 ff., 229 ff.). Darlber
hinaus ergibt sich aus der Baugenehmigung selbst, dass eine bauplanungsrechtliche Befreiung erteilt
wurde (vgl. Baugenehmigung vom 18.08.2022 = Anlage B22 = AHB 73 ff.).

Die gegenlaufigen Ausfiihrungen des Beklagten in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom
12.03.2025, wonach die klagerische Planung fir ihn wertlos gewesen sei, weil auch nach deren
Abdnderung deutlich weniger Wohnflache geschaffen worden ware als sich aus der Planung des
Architekten X. ergebe (,,Minderflache von 34%"), kdnnen nach §§ 525, 296a Satz 1 ZPO keine
Bericksichtigung finden. Sie geben auch keinen Anlass, die mindliche Verhandlung erneut zu
eroffnen, zumal der Beklagte bei seinen Berechnungen ausblendet, dass die Planung des Architekten
X. nur unter Erteilung von Befreiungen bzw. unter Auslibung von behoérdlichem Ermessen
genehmigungsfahig gewesen ist und er den Kldger lediglich zur Mangelbeseitigung in Form einer
Eingliederung des Kellers in den Wohnraum, nicht aber zu einer vélligen Umplanung aufgefordert hat.

b. Der Klager kann daher fir die von ihm erbrachten Leistungen das von den Parteien vereinbarte
Honorar verlangen, soweit seine Leistungen mangelfrei waren (BGH, Urteil vom 5. Juni 1997 — VII ZR
124/96 —, BGHZ 136, 33-40, Rn. 23; (BGH, Urteil vom 26. Juli 2001 — X ZR 162/99 —, Rn. 13, juris). Die
Hohe der Vergltung fir die mangelfrei erbrachten Leistungen belduft sich auf einen Betrag von
7.061,97 € netto bzw. 8.403,74 € brutto.

(1) Der Klager hat mit seiner Schlussrechnung vom 18.05.2021 (Anlage K8) auf der Grundlage des
Angebots vom 01.10.2020 (Anlage K1) die von ihm erbrachten Leistungen der Leistungsphasen 3 und
4 mit einem Betrag von 8.668,47 € netto bzw. 10.315,48 € brutto abgerechnet. Aus der Rechnung
ergibt sich, dass er von einer vollstandigen Erbringung der Entwurfsplanung sowie von 80% der
Genehmigungsplanung im Zeitpunkt der Kiindigung ausgegangen ist. Weiter hat er einen Abzug fir die
von ihm mangelhaft erstellte Bauvoranfrage in Ansatz gebracht. Beachtliche Einwendungen hiergegen
hat der Beklagte in erster Instanz nicht erhoben. Es bestand daher entgegen der Auffassung der
Berufung fir den Klager kein Anlass, , klarenden Sachvortrag” zu den Rechnungspositionen zu halten.
Solches ware nur erforderlich gewesen, wenn sich der Beklagte in Bezug auf einzelne Leistungen
streitig gestellt hatte, was indessen im Berufungsrechtszug nicht der Fall ist.

(2) Die von dem Klager errechnete Vergltung fir die von ihm erbrachten Leistungen kann indes nicht
in Ganze in Ansatz gebracht werden; denn die im Kiindigungszeitpunkt erbrachten Leistungen waren
mangelhaft, da sie die Vorgaben des Beklagten nach einer moglichst groRen Wohnfldache nicht
sachgerecht umsetzten (vgl. unter 3. d.). Dies ist im Streitfall bei der Bemessung des
Vergltungsanspruchs nach § 648a Abs. 5, § 631 Abs. 1 BGB zu beriicksichtigen, da bei Wirksamwerden
der aulBerordentlichen Kindigung die Voraussetzungen fiir eine mangelbedingte Minderung des
Honorars vorlagen der Senat erachtet im Streitfall einen Minderungsbetrag von 1.911,74 € brutto fur
sachgerecht (§ 287 ZPO).

(a) Ein Mangel des Architektenwerks bei den erbrachten Leistungen fuhrt allerdings nicht ohne
Weiteres zu einer Kiirzung seines Vergltungsanspruchs. Sein Honoraranspruch entfallt nur dann ganz
oder teilweise, wenn der Tatbestand einer Regelung des allgemeinen Leistungsstorungsrechts des
Blrgerlichen Gesetzbuches oder des werkvertraglichen Gewahrleistungsrechts erfillt ist, die den
Verlust oder die Minderung der Honorarforderung als Rechtsfolge vorsieht (BGH, Urteil vom 24. Juni
2004 — VII ZR 259/02 —, BGHZ 159, 376-382, Rn. 26; OLG Schleswig, Urteil vom 17. Juli 2024 — 12 U
149/20 —, Rn. 69, juris).

Im Streitfall ist dies in Bezug auf die erbrachten Leistungen des Kldgers der Fall; denn der Beklagte war
mit Wirksamwerden der Kindigung berechtigt, die Vergltung des Klagers wegen der unzureichenden
Umsetzung der Planung von Wohnraum im Untergeschoss des Anbaus zu mindern (§ 650q Abs. 1,
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§ 634 Nr. 2, § 638 BGB). Durch die letztlich wegen dieses Mangels erfolgte Kiindigung ist zwischen den
Parteien ein Abrechnungsverhaltnis eingetreten, durch das der Beklagte zum Ausdruck gebracht hatte,
mit dem Kldager nicht mehr weiter zusammenzuarbeiten zu wollen und in Bezug auf den hier inmitten
stehenden Mangel keine Nachbesserung zu verlangen. Da dem Klager bereits vor der Kiindigung
erfolglos eine Frist zur Mangelbeseitigung mit Schreiben vom 13.04.2021 gesetzt worden war, war in
Bezug auf diesen Mangel ein Recht zur Nachbesserung erloschen; eine erneute Fristsetzung ware dem
Beklagten insoweit zudem unzumutbar. Damit sind die Voraussetzungen fir eine mangelbedingte
Minderung (§ 638 BGB) erfillt.

(b) Der Senat erachtet es in Ansehung von § 638 BGB flir angemessen, den Minderungsbetrag mit
1.911,74 € brutto anzusetzen (§ 638 Abs. 3 Satz 2 BGB, § 287 ZPO). Hierbei handelt es sich um den
Betrag, zu dem der Klager dem Beklagten mit Schreiben vom 05.04.2021 (Anlage B 9) eine Anderung
seiner Planung vom 25.03.2021 erstmals angeboten hat. Es bestehen keine Bedenken, diesen —an
dem Mangelbeseitigungsaufwand orientierten — Betrag als angemessen Minderwert der Leistung (§
638 Abs. 3 Satz 1 BGB) in Ansatz zu bringen. Der von dem Beklagten mit seinem nicht nachgelassenen
Schriftsatz vom 12.03.2025 geforderten Einholung eines Sachverstandigengutachtens bedarf es nicht.

Dem Ansatz steht auch nicht entgegen, dass grundsatzlich weder der Schadensersatz statt der
Leistung (kleiner Schadensersatz) nach § 634 Nr. 4, §§ 280, 281 Abs. 1 BGB noch der Minderwert einer
werkvertraglichen Leistung anhand der voraussichtlich erforderlichen, aber noch nicht aufgewendeten
Mangelbeseitigungskosten bemessen werden darf (vgl. BGH, Urteil vom 22. Februar 2018 — VII ZR
46/17 —, BGHZ 218, 1-22, Rn. 31 ff.). Denn diese Rechtsprechung fulRt maRgeblich auf der Uberlegung,
dass es insbesondere bei baurechtlichen Fallgestaltungen haufig zu einer Uberkompensation und
damit zu einer nach schadensrechtlichen Grundsatzen nicht gerechtfertigten Bereicherung des
Bestellers fiihren wirde, wenn der Besteller Ersatz fur fiktive Mangelbeseitigungskosten verlangen
konnte, obschon er den Mangel nicht beseitigt (vgl. BGH, Urteil vom 22. Februar 2018 — VII ZR 46/17 —,
BGHZ 218, 1-22, Rn. 34 ff.). Nachdem hier jedoch der Beklagte den Architekten X. mit einer
mangelfreien Neuplanung des Anbaus beauftragte und nach Lage der Dinge davon auszugehen ist,
dass ihm daflr héhere — als die streitgegenstandlichen — Honorarkosten entstanden sind, ist das
Verbot einer Uberkompensation nicht tangiert; gegen die Orientierung des Minderwerts an dem von
dem Beklagten vorgeschlagenen Vergltungsaufwand bestehen bei dieser Sachlage keine Bedenken
(vgl. Senat, Urteil vom 21. Mérz 2023 —10 U 53/22, n. v.).

(3) Dem Klager steht damit ein Anspruch von noch 8.403,74 € brutto zu.
c. Der Vergltungsanspruch in dieser Hohe ist auch fallig.

(1) Grundsatzlich ist fur die Falligkeit der Kiindigungsvergttung nach § 650q Abs. 1, § 648a Abs. 5 BGB
erforderlich, dass der Besteller die erbrachten Leistungen nach § 640 BGB abgenommen hat (vgl. BGH,
Urteil vom 11. Mai 2006 — VII ZR 146/04 —, Rn. 18 ff., juris), woran es im Streitfall fehlt. Allerdings ist
die Abnahme der erbrachten Leistungen flr die Falligkeit des Vergltungsanspruchs entbehrlich, wenn
ein Abrechnungsverhaltnis begriindet worden ist (vgl. OLG Disseldorf, Urteil vom 20. November 2012
—1-23 U 132/11 —, Rn. 164, juris). Ein solches ist — wie aufgezeigt — durch die auBerordentliche
Kindigung des Klagers, gestitzt auf die Mangelhaftigkeit der Werkleistung, eingetreten.

(2) Eine pruffahige Schlussrechnung vom 18.05.2021 liegt vor, § 650a Abs. 1, § 650g Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
BGB. Dies hat auch der Beklagte weder in erster Instanz noch im Rahmen der Begriindung seines
Rechtsmittels anders gesehen. Soweit nun erstmals in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom
12.03.2025 Einwendungen gegen die Prifbarkeit der Schlussrechnung erhoben werden, ist dies
bereits im Hinblick auf § 650g Abs. 4 Satz 3 BGB unbehelflich.
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6. Der Klager hat keinen Anspruch auf Erstattung seiner vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten. Die
Schlussrechnung wurde unter dem 18.05.2021 erteilt. Danach sollte Falligkeit am 11.06.2021
eintreten. Jedoch trat gemaRk § 15 Abs. 1 HOAI (2013) i.V.m. § 650g Abs. 4 Satz 3 BGB erst nach Ablauf
einer Priffrist von 30 Tagen Falligkeit ein. Davor konnte kein Verzug eintreten. Das anwaltliche
Schreiben vom 21.05.2021, mit dem eine Abschlagszahlung von 10.315,48 € gefordert wurde, stammt
aus einer Zeit, in der bereits Schlussrechnungsreife vorlag bzw. Schlussrechnung erteilt war, aber der
Beklagte mit der Zahlung der Schlussforderung noch nicht in Verzug geraten war. Damit sind die
Anwaltskosten nicht zu bezahlen.

7. Verzugszinsen auf die zu erstattende Vergiitungsforderung hat der Beklagte nach § 286 Abs. 1,

§ 288 Abs. 1 BGB ab dem 13.07.2021 zu bezahlen; die klagerischen Prozessbevollmachtigten hatten
die Zahlung der noch offenen Betrdge aus den Rechnungen vom 31.03.2021 sowie vom 18.05.2021
mit Schreiben vom 01.07.2021 (Anlage K9) zum 12.07.2021 angemahnt; dies wirkte, nachdem die
Priffrist fir die Schlussrechnung im Monat Juni 2021 abgelaufen war, verzugsbegriindend.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 und § 92 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 ZPO. Die Entscheidung tber
die vorldufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus § 708 Nr. 10, §§ 711, 713 ZPO.

Grinde fur die Zulassung der Revision sind weder vorgetragen noch ersichtlich.

Der Gegenstandswert fir das Berufungsverfahren betragt 18.231,12 € (§§ 47, 48 GKG, § 3 ZP0O).10 U
107/24
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Entscheidung 4 — BGH Urt. v. 8.5.2025 — VII ZR 86/24:

Tenor:

Auf die Revision der Beklagten zu 5 wird das Urteil des 16. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Frankfurt am Main vom 22. April 2024 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der
Beklagten zu 5 erkannt worden ist.

Auf die Berufung der Beklagten zu 5 wird das Urteil des Landgerichts Frankfurt am Main vom 17. Juni
2022 in Bezug auf diese abgedndert. Die Klage gegen die Beklagte zu 5 wird abgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens werden der Kldgerin auferlegt.

Die Gerichtskosten der Il. Instanz werden zu 25% der Klagerin und zu 75% den Beklagten zu 2, 3 und 4
als Gesamtschuldnern auferlegt. Von den aulRergerichtlichen Kosten der Il. Instanz werden der
Kldgerin diejenigen der Beklagten zu 5 in vollem Umfang und den Beklagten zu 2, 3 und 4 als
Gesamtschuldnern diejenigen der Klagerin einschlief3lich der Kosten der Nebenintervention zu 75%
auferlegt.

Die Gerichtskosten der I. Instanz werden zu 33% der Klagerin, zu 50% den Beklagten zu 1, 2 und 3 als
Gesamtschuldnern und zu weiteren 17% dem Beklagten zu 1 allein auferlegt. Von den
auBergerichtlichen Kosten der I. Instanz werden der Klagerin diejenigen des Beklagten zu 4 und der
Beklagten zu 5 in vollem Umfang auferlegt. Die auRRergerichtlichen Kosten I. Instanz der Klagerin
einschliel8lich der Kosten der Nebenintervention werden zu 50% den Beklagten zu 1, 2 und 3 als
Gesamtschuldnern und zu weiteren 17% dem Beklagten zu 1 allein auferlegt.

Von Rechts wegen
Tatbestand:

Die Klagerin, ein gesetzlicher Unfallversicherer, nimmt bei den Beklagten aufgrund eines am 24. Mai
2012 erfolgten Arbeitsunfalls des bei ihr versicherten Zeugen T. Ruckgriff. Gegenstand des
Revisionsverfahrens sind ausschlieRlich Anspriche der Klagerin gegen die Beklagte zu 5.

Die Beklagte zu 5 wurde als Generalunternehmerin mit der Errichtung eines neuen Gebaudes an der P.
-K. -StraRe/E. LandstraRe in F. a. M. beauftragt. Sie beauftragte ihrerseits die Beklagte zu 3 als
Nachunternehmerin mit den Aushubarbeiten sowie die H. G. GmbH als Nachunternehmerin mit den
Verbauarbeiten. Der Beklagte zu 2 ist selbstandiger Baggerflhrer und war fir die Beklagte zu 3 als
Nachunternehmer bei den Aushubarbeiten tatig. Als zustéandiger Bauleiter der Beklagten zu 3
fungierte der Beklagte zu 4, der zugleich deren Geschaftsfihrer ist. Die H. G. GmbH beauftragte
wiederum die Streithelferin zu 1, ein Mitgliedsunternehmen der Kldgerin, als Nachunternehmerin mit
der Einbringung von holzernen Quertragern. Der Zeuge T. war am Unfalltag als Bauhelfer bei der
Streithelferin zu 1 beschaftigt. Fir die Streithelferin zu 1 war darlber hinaus der Beklagte zu 1 tatig,
wobei dessen Funktion bei dem Bauvorhaben streitig ist.

Die zur Absicherung der Baugrube erforderlichen Verbauarbeiten erfolgten in der Weise, dass die H.
G. GmbH vor Beginn der Erdarbeiten zunachst Stahltrager in das Erdreich einbrachte. Sodann sollte die
Streithelferin zu 1 an den Stahltragern holzerne Quertrager befestigen. Dazu musste die Baugrube so
ausgeschachtet werden, dass die eingebrachten Stahltrager und die zwischen ihnen liegenden Flachen
frei zugdnglich wurden. AnschlieRend waren die Innenprofile der Stahltrager von dem Erdreich zu
befreien und die holzernen Quertrager einzubauen. Diese Arbeiten konnten nur von Hand erfolgen, so
dass sich Personen zu diesem Zweck in die Baugrube begeben mussten. Um ein Einstlirzen des
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Erdreichs zu vermeiden, durfte das Ausschachten der Baugrube, von oben beginnend, nur sukzessive
und immer im Wechsel mit dem Einbau der holzernen Quertrager, erfolgen.

Der Zeuge T. begab sich am Unfalltag in die vom Beklagten zu 2 - entgegen der Weisung des Beklagten
zu 4 — zu tief ausgeschachtete Baugrube, um die Innenprofile der Stahltrager zu reinigen und die
holzernen Quertrager zu befestigen. Wahrend er die Arbeiten durchfiihrte, kam es zu einem Einsturz
des Erdreichs. Der Zeuge wurde verschittet und verletzte sich schwer.

Die Klagerin erkannte den Unfall als Arbeitsunfall an und erbrachte in der Folgezeit
Versicherungsleistungen an den Zeugen T. . Sie macht gegen die Beklagte zu 5 Ansprlche aus
Ubergegangenem Recht gemaR § 116 Abs. 1 Satz 1 SGB X geltend.

Das Landgericht hat, soweit fiir die Revision von Bedeutung, der Klage gegen die Beklagte zu 5 —als
Gesamtschuldnerin neben den Beklagten zu 2 und 3 sowie neben dem Beklagten zu 1, der wie ein
Gesamtschuldner haftet — auf Ersatz der aus Anlass des Arbeitsunfalls des Zeugen T. erbrachten
Aufwendungen in Hohe von 52.693,64 € nebst Zinsen sowie auf Feststellung der Ersatzpflicht fir
weitere Aufwendungen, die der Klagerin aus Anlass dieses Arbeitsunfalls entstanden sind und kinftig
entstehen, in Hohe von 50% stattgegeben. Die Berufung der Beklagten zu 5 ist erfolglos geblieben. Mit
der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte zu 5 ihren Antrag auf
Abweisung der Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die fur die Beklagte zu 5 unbeschrankt zugelassene Revision hat Erfolg und fiihrt zur Abweisung der
gegen sie gerichteten Klage.

Das Berufungsgericht hat, soweit flir die Revision von Bedeutung, im Wesentlichen ausgefihrt:

Die Klagerin habe gegen die Beklagte zu 5 einen auf sie gemall § 116 Abs. 1 Satz 1 SGB X
Ubergegangenen Anspruch des Zeugen T. auf Ersatz der aus Anlass des Arbeitsunfalls erbrachten und
kinftig noch entstehenden Aufwendungen im tenorierten Umfang.

Dem Zeugen T. stehe gegen die Beklagte zu 5 aus dem zwischen dieser und der H. G. GmbH
bestehenden Werkvertrag nach den Grundsatzen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
ein Schadensersatzanspruch zu. Die Beklagte zu 5 habe Schutzpflichten, die ihr auch gegentber dem
Zeugen T. oblegen hatten, verletzt.

Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung kénne ein Dritter in die aus einem Vertrag folgenden
Schutzpflichten einbezogen sein, wenn er mit der Hauptleistung nach dem Inhalt des Vertrags
bestimmungsgemal in Berihrung komme, ein schutzwirdiges Interesse des Glaubigers an der
Einbeziehung des Dritten bestehe, den Interessen des Schuldners durch Erkennbarkeit und
Zumutbarkeit der Haftungserweiterung Rechnung getragen werde und der Dritte schutzbedrftig sei.

Fir Werkvertrage werde in sinngemalSer Anwendung des § 618 Abs. 1 BGB eine besondere
Schutzpflicht des Bestellers angenommen. Dieser habe alles Zumutbare und Mogliche zu tun, um den
Unternehmer bei der Leistungsausfiihrung vor Schaden zu bewahren. Die Ausschachtung, in der sich
der Unfall ereignet habe, sei als ,Raum®im Sinne des § 618 Abs. 1 BGB anzusehen. Die Beklagte zu 5
sei danach verpflichtet gewesen, der von ihr als Nachunternehmerin mit den Verbauarbeiten
beauftragten H. G. GmbH die Baustelle in einem sicheren Zustand zur Verflgung zu stellen. Hierzu
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gehdre auch eine den Arbeitsschutzvorschriften entsprechende, nicht zu tief ausgeschachtete
Baugrube, um der H. G. GmbH die gefahrlose Durchfihrung dieser Arbeiten zu ermoglichen.

Die Schutzpflicht der Beklagten zu 5 als Bestellerin, die — wie hier — der H. G. GmbH die
ausgeschachtete Baugrube als Arbeitsraum zur Verfligung gestellt habe, erstrecke sich auch auf die
Mitarbeiter des Vertragspartners. Voraussetzung sei, dass es sich insoweit um einen abgrenzbaren
und bestimmten Personenkreis handele. Nach diesen Mafistaben seien die Arbeitnehmer der
Streithelferin zu 1 — und damit der Zeuge T. — in den Schutzbereich des Vertrags zwischen der
Beklagten zu 5 und der H. G. GmbH einbezogen. Denn der Beklagten zu 5 sei bei Abschluss des
Vertrags mit der H. G. GmbH die Einbeziehung der Arbeitnehmer der Streithelferin zu 1 in den
Schutzbereich dieses Vertrags erkennbar und zumutbar gewesen. Unabhéangig davon, dass der Einsatz
von Nachunternehmern auf GroRRbaustellen gangige Praxis sei, sei der Beklagten zu 5 bekannt
gewesen und von ihr gebilligt worden, dass die H. G. GmbH sich zu ihrer Unterstitzung der
Streithelferin zu 1 als Nachunternehmerin bedienen wiirde. Die Streithelferin zu 1 habe als
Erfillungsgehilfin der H. G. GmbH gegenlber der Beklagten zu 5 zu dieser in einem besonderen
Ndheverhaltnis gestanden. lhre Mitarbeiter seien in gleicher Weise den Gefahren einer
Schutzpflichtverletzung seitens der Beklagten zu 5 als Bestellerin der Verbauarbeiten ausgesetzt
gewesen. Auf den Aushub der Baugrube hatten sie — wie auch die H. G. GmbH — keinen Einfluss
gehabt. Dafir sei im Verhaltnis zur H. G. GmbH die Beklagte zu 5 verantwortlich.

Der Zeuge T. sei als Mitarbeiter der Streithelferin zu 1 schutzbedUrftig. Er habe den Weisungen der
Streithelferin zu 1 folgend die Verbauarbeiten durchfihren und sich in den von der Beklagten zu 5
eroffneten Gefahrenbereich, die ausgeschachtete Baugrube, begeben missen. Ohne Einbeziehung in
den Schutzbereich des Vertrags zwischen der Beklagten zu 5 und der H. G. GmbH hatte er keine
Anspriche gegen seinen Arbeitgeber und wegen der Exkulpationsmoglichkeit gemaR § 831 Abs. 1 Satz
2 BGB in der Regel auch nicht gegen die Beklagte zu 5. Die gesetzliche Unfallversicherung begriinde
keinen gleichwertigen Anspruch des Zeugen T. .

Schlieflich werde die Haftung der Beklagten zu 5 auch nicht unzumutbar ausgedehnt, da sie auf den
Personenkreis beschrankt werde, der bestimmungsgemal, also mit Wissen und Wollen der Beklagten
zu 5, auf der Baustelle zur Erbringung der beauftragten Leistung eingesetzt werde.

Die Beklagte zu 5 habe ihre Schutzpflicht schuldhaft verletzt. Zwar seien fir die ordnungsgemalie
Ausschachtung in erster Linie die mit den Aushubarbeiten beauftragte Beklagte zu 3 sowie der von
dieser als Baggerfihrer beauftragte Beklagte zu 2 verantwortlich. Die Beklagte zu 5 musse sich
gegenlber dem Zeugen T. jedoch deren schuldhaftes Verhalten gemals § 278 BGB zurechnen lassen,
da sie sich dieser Personen zur Erflllung ihrer vertraglichen Schutzpflicht, der Zurverfiigungstellung
einer sicheren Baugrube, bedient habe.

Dies halt der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

Das Berufungsgericht hat zu Unrecht einen gemall § 116 Abs. 1 Satz 1 SGB X auf die Klagerin
Ubergegangenen Schadensersatzanspruch des Zeugen T. gegen die Beklagte zu 5 gemals § 280 Abs. 1
BGB aus dem zwischen dieser und der H. G. GmbH bestehenden Werkvertrag tGber die Verbauarbeiten
nach den Grundsatzen eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter bejaht.

Das Berufungsgericht hat einen Schadensersatzanspruch des Zeugen T. gegen die Beklagte zu 5
ausschliellich damit begriindet, dass diese sich das schuldhafte Verhalten der Beklagten zu 2 und 3 bei
den Ausschachtungsarbeiten gemals § 278 BGB zurechnen lassen miisse, weil sie sich dieser Personen
zur Erflllung ihrer —auch gegenilber dem Zeugen T. bestehenden — vertraglichen Schutzpflicht, eine
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ordnungsgemadRe Ausschachtung zwecks Durchfliihrung der Verbauarbeiten zur Verfliigung zu stellen,
bedient habe.

Damit hat das Berufungsgericht rechtsfehlerhaft den Kreis der vertraglichen Schutzpflichten, die die
Beklagte zu 5 als Bestellerin der Verbauarbeiten treffen, Gberdehnt. Es kann deshalb offenbleiben, ob
die Beklagte zu 5 auch gegenlber dem Zeugen T. als Mitarbeiter der Nachunternehmerin ihrer
Vertragspartnerin vertragliche Schutzpflichten hatte und ob die fir eine Einbeziehung in den
vertraglichen Schutzbereich erforderliche Schutzbedirftigkeit des Zeugen T. zu bejahen ist.

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs trifft den Besteller einer Werkleistung die
vertragliche Pflicht, alles ihm Zumutbare zu tun, um seinen Vertragspartner bei der Ausfihrung der
Arbeiten vor Schaden zu bewahren. Stellt der Besteller das Grundsttick oder Arbeitsgerat fur die
Werkleistung zur Verflgung, erstreckt sich seine vertragliche Pflicht darauf, im Rahmen des
Zumutbaren hiervon ausgehende Gefahren flr den Vertragspartner zu vermeiden. Dies wird zum Teil
aus dem werkvertraglichen Treueverhaltnis (§ 242 BGB) und zum Teil aus § 618 Abs. 1 BGB analog
hergeleitet. Bei schuldhafter Verletzung der vertraglichen Schutzpflicht haftet der Besteller seinem
Vertragspartner und den in den Schutzbereich des Vertrags einbezogenen Personen gemaf § 280 Abs.
1 BGB auf Schadensersatz (vgl. BGH, Urteil vom 7. Dezember 2017 — VII ZR 204/14 Rn. 23, BauR 2018,
535 = NZBau 2018, 286; Urteil vom 24. Januar 2013 — VII ZR 98/12 Rn. 9, NJW-RR 2013, 534; Urteil
vom 15. Juni 1971 — VI ZR 262/69, WM 1971, 1100, juris Rn. 17 [in BGHZ 56, 269 insoweit nicht
abgedruckt]; Urteil vom 20. Februar 1958 — VII ZR 76/57, BGHZ 26, 365, juris Rn. 14, 17; Beschluss vom
5. Februar 1952 — GSZ 4/51, BGHZ 5, 62, juris Rn. 2 ff.).

Diese Rechtsprechung beruht darauf, dass der Grundgedanke des § 618 Abs. 1 BGB, wonach ein
Vertragspartner den von ihm beauftragten anderen Vertragspartner, der bei Ausfiihrung
vertragsgemaler Arbeiten in seinen — des Auftraggebers — Gefahrenbereich kommt, vor drohenden
gesundheitlichen Schaden zu schitzen hat, auch fir Werkvertrage Geltung beansprucht, bei denen
der Unternehmer zur Herstellung des Werks einen Raum des Bestellers betreten oder mit dessen
Geratschaften arbeiten muss (vgl. BGH, Beschluss vom 5. Februar 1952 — GSZ 4/51, BGHZ 5, 62, juris
Rn. 3 m.w.N.). ,Raum”im Sinne des § 618 Abs. 1 BGB sind dabei nach Sinn und Zweck der Vorschrift
nicht nur Arbeitsstatten, die sich in einem Gebaude befinden, sondern auch sonstige Ortlichkeiten, an
denen die Arbeiten nach dem Vertrag auszufiihren sind (vgl. BGH, Urteil vom 20. Februar 1958 — VII ZR
76/57, BGHZ 26, 365, juris Rn. 17). Auch die Baustelle fallt im Grundsatz hierunter. Der Besteller ist
daher (auch) vertraglich verpflichtet, alles ihm Zumutbare zu tun, um den Unternehmer und die in den
Schutzbereich des Vertrags einbezogenen Personen bei der Ausfiihrung der Arbeiten vor Gefahren fur
die Gesundheit zu bewahren, die von der Baustelle oder dem Unternehmer zur Verfligung gestellten
Geratschaften ausgehen. Verletzt er — oder ein zur Erflllung der betreffenden Schutzpflichten
eingesetzter Erfullungsgehilfe im Sinne des § 278 BGB — diese Pflicht schuldhaft, haftet er dem
Geschadigten aus Vertrag (vgl. z.B. BGH, Urteil vom 7. Dezember 2017 — VII ZR 204/14, BauR 2018,
535 = NZBau 2018, 286: mit Ammoniak geflillte Kalteanlage auf Baustelle; Urteil vom 15. Juni 1971 —
VI ZR 262/69, BGHZ 56, 269: dem Unternehmer Uberlassenes, nicht verkehrssicheres Gerist; Urteil
vom 20. Februar 1958 — VII ZR 76/57, BGHZ 26, 365: vermintes Baugrundstick; RG, Urteil vom 20.
Dezember 1939 — |11 46/38, RGZ 159, 268: nicht verkehrssichere Treppe im Neubau).

Allerdings ist bei der Ubertragung des Grundgedankens des § 618 Abs. 1 BGB auf das
Werkvertragsrecht zu beachten, dass der vom Besteller beauftragte Unternehmer —anders als der
Dienstverpflichtete — seine Arbeiten selbstdndig und in eigener Verantwortung ausfthrt. Die Pflicht zur
verkehrssicheren Durchfliihrung der Arbeiten trifft deshalb in erster Linie den Unternehmer selbst; er
ist hinsichtlich der Ausfiihrung seiner Leistung primar verkehrssicherungspflichtig. Demgemal wenden
sich auch die Unfallverhitungsvorschriften der Berufsgenossenschaften, die die zu beachtenden
Sorgfaltspflichten durch Bestimmungen Uber SicherheitsmalRnahmen konkretisieren und die
Versicherten vor den typischen Gefahrdungen des jeweiligen Gewerbes schiitzen sollen, an den
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Unternehmer (vgl. BGH, Urteil vom 18. November 2014 — VI ZR 47/13 Rn. 11 m.w.N., BGHZ 203, 224).
Der Unternehmer im Sinne des § 631 BGB hat bei der Durchflihrung der Arbeiten damit —
weitergehender als der Dienstverpflichtete — selbst fir seinen Schutz und gegebenenfalls den Schutz
Dritter zu sorgen. Diese Umstande sind (auch) bei der Bestimmung der vertraglichen Schutzpflichten
des Bestellers zu bericksichtigen und begrenzen diese (vgl. Messerschmidt/Voit/ von Rintelen,
Privates Baurecht, 4. Aufl., § 631 Rn. 141 m.w.N.). Der Besteller, der einen Unternehmer mit der
Ausfihrung von Arbeiten beauftragt, hat danach — anders als dieser — keine primare vertragliche
Schutzpflicht dahingehend, dass die Arbeiten verkehrssicher durchgefiihrt werden.

Welche vertraglichen Schutzpflichten der Besteller gegenliber einem von ihm beauftragten
Unternehmer oder dessen Mitarbeiter unter Bericksichtigung dieser Grundsatze im Einzelnen hat,
kann nur nach den Umstanden des Einzelfalls bestimmt werden. So kénnen den Besteller — nach dem
Rechtsgedanken des § 618 Abs. 1 BGB — beispielsweise vertragliche Schutzpflichten in Bezug auf
Gefahren treffen, die von der Baustelle oder dem Unternehmer zur Verfligung gestellten
Geratschaften ausgehen. Ferner konnen bei ihm vertragliche Schutzpflichten in Bezug auf die
verkehrssichere Durchfihrung der Arbeiten des Unternehmers beispielsweise dann verbleiben, wenn
er Gefahrenquellen erkannt hat.

2. Nach diesen MaRstaben hat das Berufungsgericht zu Unrecht angenommen, die Beklagte zu 5 hafte
dem Zeugen T., weil sie sich das Verschulden der Beklagten zu 2 und 3 bei der Durchfihrung der
Ausschachtungsarbeiten gemald § 278 BGB zurechnen lassen musse.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat die Beklagte zu 5 zur Herstellung einer Baugrube
als Nachunternehmer die Beklagte zu 3 mit den Ausschachtungsarbeiten sowie die H. G. GmbH mit
den Verbauarbeiten beauftragt. Hierbei sollten die Nachunternehmer arbeitsteilig in der Weise
zusammenwirken, dass das Ausschachten der Baugrube, von oben beginnend, sukzessive und immer
im Wechsel mit dem Einbau der holzernen Quertrager erfolgen sollte. Die Pflicht zur sicheren
Durchflhrung dieser Arbeiten unter Einhaltung der Unfallverhttungsvorschriften traf danach nicht die
Beklagte zu 5 als Bestellerin, sondern die letztlich mit der arbeitsteiligen Ausfiihrung beauftragten
Unternehmer.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts kann eine vertragliche Schutzpflicht der Beklagten zu
5 nicht damit begriindet werden, dass diese dem Zeugen T. als Mitarbeiter der letztlich mit dem
Einbau der hdlzernen Quertrager als Nachnachunternehmerin beauftragten Streithelferin zu 1 eine
ordnungsgemadRe Ausschachtung als ,Raum®im Sinne des § 618 Abs. 1 BGB hatte zur Verfligung
stellen mussen. Diese Auffassung wird dem Umstand, dass die beteiligten Unternehmer zur
Herstellung der Baugrube arbeitsteilig zusammenzuwirken hatten und selbst fir die verkehrssichere
Durchflhrung der Arbeiten verantwortlich waren, nicht gerecht. Die Beklagte zu 5 hatte fiir die
Verbauarbeiten nicht sukzessive, jeweils teilausgeschachtete, nicht zu tiefe, verkehrssichere Gruben
zur Verflgung zu stellen. Vielmehr sollte im arbeitsteiligen Zusammenwirken der mit den
Ausschachtungs- und den Verbauarbeiten beauftragten Unternehmer eine verkehrssichere Baugrube
erst entstehen. Der Streitfall unterscheidet sich insoweit von den Konstellationen, die der bisherigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung zur entsprechenden Anwendung des § 618 Abs. 1 BGB zugrunde
lagen. Die gegenteilige Auffassung des Berufungsgerichts wiirde dazu fihren, dass die einen
Unternehmer treffende Pflicht zur verkehrssicheren Durchfiihrung seiner Arbeiten regelmafig auch
als vertragliche Schutzpflicht des Bestellers gegenliber einem anderen Unternehmer oder dessen
Mitarbeitern gewertet wirde, fir deren Erfullung der Besteller nach § 278 BGB einzustehen hatte. Mit
einer solchen Wertung wirde indes der Pflichtenkreis des Bestellers, der einen die Arbeiten
selbstandig und in eigener Verantwortung ausfihrenden Unternehmer beauftragt hat, iberdehnt.
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Das Urteil ist auch nicht aus anderen Griinden richtig (§ 561 ZPO).

Auf der Grundlage der Feststellungen des Berufungsgerichts kommt eine vertragliche oder deliktische
Haftung der Beklagten zu 5 aus einem anderen Grund nicht in Betracht. Dies macht die Kldgerin auch
nicht geltend.

V.

Das Berufungsurteil ist danach aufzuheben, soweit zum Nachteil der Beklagten zu 5 entschieden
worden ist (§ 562 Abs. 1 ZP0O). Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden, da nach dem
festgestellten Sachverhaltnis die Sache zur Endentscheidung reif ist, § 563 Abs. 3 ZPO. Die Klage gegen
die Beklagte zu 5 ist abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1, § 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1, § 100 Abs. 1, 4, § 101 Abs. 1
ZP0O, hinsichtlich des Beklagten zu 4 auch auf § 516 Abs. 3 Satz 1 ZPO.
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Entscheidung 5 — OLG Stuttgart Urt. v. 13.5.2025 — 10 U 4/25:

Tenor:

1. Die Berufung der Kldgerin gegen das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 29.11.2024, Az. 55 O
114/24, wird, soweit sie sich gegen die Klageabweisung des Klageantrags Ziff. 2 wendet, als unzuldssig
verworfen.

2. Im Ubrigen wird auf die Berufung der Klagerin unter Zuriickweisung des weitergehenden
Rechtsmittels das Urteil des Landgerichts Stuttgart vom 29.11.2024, Az. 55 O 114/24 nebst dem ihm
zugrunde liegenden Verfahren aufgehoben und die Sache insoweit zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Landgericht Stuttgart zuriickverwiesen.

3. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

5. Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird auf 50.000,00 € festgesetzt.
Grinde:

A.

Die klagende Wohnungseigentiimergemeinschaft begehrt von dem beklagten Bautrager Herstellung
eines mangelfreien Werks und Beseitigung von Madngeln am Gemeinschaftseigentum.

Die Klagerin ist eine Wohnungseigentiimergemeinschaft. Die Beklagte ist der Bautrdger, der das
Objekt X. in Stuttgart errichten liell und die Wohnungen an die die Klagerin bildenden
Wohnungseigentimer verdaulerte.

Die letzte Eigentumswohnung wurde mit notariellem Vertrag vom 24.10.2013, das letzte
Teileigentum, ein Stellplatz, mit notarieller Beurkundung vom 19.11.2013 von der Beklagten an den
jeweiligen Erwerber verduRert.

Die notariellen Bautrdgervertrage (Anl. K1) enthalten jeweils in § 3 Abs. 5 ff. folgende Regelung zum
Herstellungstermin:

,Der VerduRerer ... verpflichtet sich zur bezugsfertigen Herstellung des Vertragsgegenstands bis
spatestens 31.03.2014.“

§ 7 der notariellen Bautragervertrage bestimmt fur die Abnahme:
,§& 7 Abnahme, Besitziibergabe, Wohnungseigentimergemeinschaft

(1) ... Bei der Abnahme findet eine gemeinsame Besichtigung des Vertragsobjekts statt. Uber die
Abnahme wird eine Niederschrift errichtet, die von beiden Vertragsteilen zu unterzeichnen ist und in
welche alle evtl. Mangel und fehlenden Leistungen aufzunehmen sind, auch soweit hierliber Streit
besteht. Der VerduRerer hat dem Erwerber den vorgesehenen Abnahmetermin mit einer Fristsetzung
von mindestens einer Woche schriftlich zuvor mitzuteilen und ihn zur Abnahme aufzufordern.

(2) Die Abnahme des Gemeinschaftseigentums, soweit es nicht ausschlieRlich im Bereich des
Sondereigentums des Erwerbers liegt oder dem Erwerber zur Sondernutzung zugewiesen ist, erfolgt
durch den Verwalter, der vom Erwerber hiermit entsprechend bevollmachtigt wird.
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Der Bevollméchtigte hat die Interessen des Erwerbers wahrzunehmen und hat dessen Weisung in
Bezug auf die Abnahme Folge zu leisten. Der VerdauRerer wird dafir Sorge tragen, dass dem
Bevollmachtigten samtliche fir die Abnahme erforderlichen Unterlagen rechtzeitig vorliegen. Der
Bevollmachtigte ist berechtigt, jedoch nicht verpflichtet, zur Abnahme einen 6ffentlich bestellten und
vereidigten Bausachverstandigen hinzuzuziehen. Der Sachverstdndige hat zu priifen, ob das
Gemeinschaftseigentum nach Maligabe der Bau- und Ausstattungsbeschreibung und entsprechend
den anerkannten Regeln der Technik errichtet wurde (technische Abnahme).

Der Besichtigungstermin des Gemeinschaftseigentums im Zuge der technischen Abnahme ist dem
Erwerber mindestens eine Woche vorher schriftlich mitzuteilen. Fir die Fristwahrung ist der Tag der
Absendung maligebend.

Das im Zuge der technischen Abnahme erstellte Protokoll, in dem alle gemeinsam festgestellten und
vom Sachverstandigen, dem Bevollmachtigten oder vom Erwerber einseitig gertigten Mangel
aufzunehmen sind, ist dem Erwerber zu Ubersenden. Der Bevollmachtigte hat die Abnahme zu
erklaren, sofern nach Mitteilung des Sachverstandigen keine wesentlichen Mangel mehr bestehen
bzw. die im Protokoll aufgeflihrten wesentlichen Mangel behoben wurden, nach Auffassung des
Bevollmachtigten keine wesentlichen Mangel am Gemeinschaftseigentum einer Abnahme
entgegenstehen und der Erwerber nicht innerhalb von 2 Wochen nach Absendung des Protokolls der
Erklarung der Abnahme durch den Bevollmachtigten widersprochen hat. Das Schweigen des
Erwerbers gilt insoweit als Zustimmung zur Abnahme bzw. als konkludente Abnahme. Der Erwerber ist
hierauf im Zuge der Protokollibersendung nochmals hinzuweisen. Fir die Durchfihrung der Abnahme
des Gemeinschaftseigentums gelten im Ubrigen die in Abs. 1 getroffenen Vereinbarungen
entsprechend. Die Verpflichtung zur Abnahme und die Regelungen zur Abnahmefiktion bleiben
unberihrt.”

Die Beklagte lud alle Erwerber zum Abnahmetermin des Gemeinschaftseigentums ein, der am
02.07.2014 stattfand. Das Abnahmeprotokoll wurde mit einem Anschreiben vom 08.07.2014 an die
Wohnungseigentimer Ubermittelt.

In dem Schreiben der Beklagten vom 08.07.2014 heil3t es unter anderem:

,Am 02.07.2014 wurde die Abnahme des Gemeinschaftseigentums ... durchgefiihrt. Das
Abnahmeprotokoll wurde vom Gutachter sowie den Beiraten im Namen der Erwerber unterzeichnet.

Zu Ihrer Verwendung Gbersenden wir Ihnen eine Kopie des unterzeichneten Abnahmeprotokolls so
wie eine Reinschrift unter Bezugnahme des § 7 Abs. (2). Sollten Sie Einwendungen gegen die Abnahme
des Gemeinschaftseigentums haben, bitten wir Sie diese innerhalb von 2 Wochen ab Absendung
dieses Schreibens der Y. WOHNBAU GMBH mitzuteilen, ansonsten gilt die Vollmacht gegentber lhrem
Sachverstandigen und den Beiraten als bestéatigt und die Abnahme als vollzogen.”

In der Folge zahlten die Erwerber die noch offenen Restkaufpreise, wobei die letzte Zahlung durch
einen Erwerber am 28.10.2015 erfolgte.

Am 14.05.2018 beschloss die Eigentiimerversammlung der Wohnungseigentimer:
,Die Hausverwaltung wird durch die Wohnungseigentliimer ermachtigt, gegentber dem Bautrager Fa.
Y. Wohnbau GmbH die Beseitigung der Mangel am Gemeinschaftseigentum, entsprechend der

Mangelliste des Architekturblros Z. vom 21.11.2017 sowie die weiteren bekannten Mangel des
Gemeinschaftseigentums geltend zu machen.”
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Der Antrag wurde einstimmig angenommen. Die streitgegenstandlichen Mangel sind nicht in der Liste
des Architekturbiros Z. enthalten und wurden der Klagerin erst durch Gutachten im Jahr 2020 oder
2021 bekannt.

Mit Anwaltsschreiben vom 17.08.2022 (Anl. K4) forderte die Klagerin die Beklagte zur
Mangelbeseitigung der streitgegenstandlichen Mangel auf, worauf die Beklagte mit Anwaltsschreiben
vom 29.08.2023 (Anl. K5) die Einrede der Verjahrung erhob und auf ein weiteres Anwaltsschreiben der
Klagerin vom 12.09.2022 (Anl. K6) nicht weiter reagierte.

Mit Klage vom 20.12.2023, beim Landgericht am gleichen Tag eingegangen, fordert die Klagerin die
Beseitigung der streitgegenstandlichen Baumangel.

Mit Beschluss vom 19.06.2024 beschloss die Eigentimerversammlung der Wohnungseigentimer:

,Die Durchsetzung der Mdngelrechte aller Erwerber, einschliellich Rechtsnachfolger in Bezug auf
Mangel am Gemeinschaftseigentum werden auf Erfillung, Nacherfillung, Selbstvornahme, Vorschuss
und Minderung auf die Gemeinschaft der Wohnungseigentimer tbertragen.”

Der Antrag wurde einstimmig angenommen (Anl. K7).
Am 09.10.2024 beschloss die Eigentimerversammlung der Wohnungseigentimer:

,Die Durchsetzung der Mdngelrechte, Erflllungs- und Mangelrechte aller Erwerber aus den
zugrundeliegenden Bautragervertragen mit der Y. Wohnbau GmbH, einschlielSlich Rechtsnachfolger in
Bezug auf Madngel am Gemeinschaftseigentum werden auf Erflllung, Nacherftllung, Selbstvornahme,
Vorschuss und Minderung auf die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer Ubertragen.”

Auch dieser Antrag wurde einstimmig angenommen (Anl. K8).

Im Ubrigen wird hinsichtlich der tatsichlichen Feststellungen erster Instanz, des weiteren
Parteivortrags sowie der Antrage der Parteien in erster Instanz gem. § 540 ZPO auf das angefochtene
Urteil Bezug genommen.

Das Landgericht hat die Klage als zuldssig, aber unbegriindet abgewiesen. Zur Begriindung fiihrte das
Landgericht aus, dass dahingestellt bleiben kdnne, ob die Klagerin durch den Beschluss vom
19.06.2024 (Anl. K7) oder durch den im nachgelassenen Schriftsatz vom 15.10.2024 vorgelegten
Beschluss der Klagerin vom 09.10.2024 prozessfihrungsbefugt gewesen sei, da die Beklagte wegen
der wirksam erhobenen Verjahrungseinrede gegen den vertraglichen Erflllungsanspruch die Leistung
nach § 214 Abs. 1 BGB verweigern konne. Die Klagerin mache ausdricklich nur den Erflllungsanspruch
geltend, also den Anspruch auf mangelfreie Herstellung des versprochenen Werkes nach § 631 Abs. 1
BGB, und nicht den Nacherfillungsanspruch nach §§ 633 Abs. 1, 634 Nr. 1, 635 BGB, der erst mit der
Abnahme entstehe, deren Wirksamkeit die Kldgerin gerade in Abrede stelle. Die Wirksamkeit der
Regelung zur Abnahme in § 7 Abs. 2 der Bautrdgervertrage musse nicht abschlielend geprift werden.
Ein etwaig bestehender Erflllungsanspruch gemall §§ 631, 633 BGB sei spatestens zehn Jahre nach
Abschluss des letzten Erwerbsvertrags zum Ende des 19.11.2023 gemals § 199 Abs. 4 BGB verjahrt.
Der weiter geltend gemachte Anspruch auf Zahlung von 1.013,11 € stehe der Klagerin nicht zu, da ein
entsprechender Anspruch nicht schlissig bzw. nicht substantiiert vorgetragen worden sei und nach
der Rige der Beklagten in der Klageerwiderung ein formlicher Hinweis des Gerichts nach § 139 ZPO
nicht habe erfolgen mussen.

Die Klagerin greift das Urteil des Landgerichts vom 29.11.2024, das ihrem Prozessbevollmachtigten am
02.12.2024 zugestellt wurde, mit der Berufung vom 30.12.2024 an und begriindet diese mit der
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Berufungsbegriindung vom 28.01.2025 damit, dass sich die Beklagte als Bautragerin auf eine
unwirksame Abnahme nicht berufen kénne, sodass nicht davon ausgegangen werden kénne, dass der
Vertrag noch im Erflllungsstadium sei und Erflllungsanspriche nach zehn Jahren verjahren kénnten.
Die Meinungsverschiedenheit zwischen dem 10. und 13. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Stuttgart,
ob eine zeitliche Beschrankung der Mangelanspriche auf den Zeitraum der Arglisthaftung bei
unwirksamer Abnahme mdglich sei, spiele vorliegend keine Rolle. Die Klagerin verfolgt ihre
erstinstanzlichen Antrage in der Berufung weiter.

Die Klagerin beantragt,

Unter Abdanderung des am 26.11.2024 verkindeten Urteils des Landgerichts Stuttgart, Aktenzeichen
55 0 114/24 wird die Beklagte verurteilt,

1. an dem Objekt X. Stuttgart-Obertlrkheim den jeweils zugrundeliegenden Baumangel nach den
allgemeinen anerkannten Regeln der Technik zu beseitigen bzw. die Restarbeiten vorzunehmen und
das Bauvorhaben gemald den allgemeinen anerkannten Regeln der Technik herzustellen, um die
nachfolgenden Symptome zu beseitigen:

a) Das Balkongelander Wohnung 15, Spalt zu breit.

b) Die Dachsteine sind nicht ausreichend gesichert, die Windsogsicherung ist unzureichend.

c) Der Brandschutz der Treppenhauser ist unzureichend, insbesondere sind Rohre und Leitungen in
den Fluchtwegen angebracht.

d) Der Abstand Treppenabsatz/Gelédnder zu breit.
e) Das Fenster in der Schleuse Garage/Xr. undicht.
f) Die Handlaufe in den Treppenhausern sind zu niedrig, nicht ausreichend befestigt.

g) Die Treppenhdauser sind aufgrund der Anbringung des Geldnders unterhalb der Mindestbreite von 1
m.

h) Die Abluftrohre der Dachgeschosswohnungen 15 (Eigentimer K.) und 16 (Eigentiimer H.) am
Norddach sind entgegen dem Vertrag unterhalb der Dachflachenfenster angeordnet, sollten jedoch
darlber angeordnet sein.

i) Die Dichtung am Abgasrohr des Heizungsraumes ist unzureichend und nicht schlagregendicht, der
Temperaturfihler/Sensor ist nicht vor Sonneneinstrahlung geschitzt, die verlegten Kabel sind nicht
regen-geeignet.

j) Im Untergeschoss des Treppenhauses des Hauses Xa. vor dem Ausgang in die Tiefgarage ist die
Wandflache durchfeuchtet.

k) Am Stellplatz 24 (Eigentimer E.) kommt es zu Wassereintritten am Lichtschacht, Decke, Wand- und
Bristungsanschluss sind dauerhaft durchfeuchtet und eine Veralgung ist sichtbar.

[) Am Stellplatz 23 (Eigentimer B.) und 24 (Eigentlimer E.) besteht ein Riss in der Wand. Es handelt

sich um einen vertikalen Riss durch die gesamte Wanddicke, der Riss ist auch im Haus 4A vorhanden
und sichtbar.
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m) Am Balkon der Einheit Nr. 12 (Eigentimer J.) des Objektes Xr. ist die Balkonplatte gerissen.

2. Die Beklagte wird weiter verurteilt, an die Klagerin einen Betrag in Hohe von € 1.013,11 nebst
Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz hieraus seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
Die Berufung der Klagerin wird kostenfallig zurtckgewiesen.

Beide Parteien beantragen hilfsweise unter Aufhebung des Urteils und des Verfahrens die
Zurlckverweisung an das Gericht erster Instanz.

Die Beklagte verteidigt das landgerichtliche Urteil. Sie macht sich die Begriindung des Landgerichts zu
eigen. Das Landgericht habe sich bei der Prifung des Sachverhalts nicht auf die Prifung des
Erfillungsanspruches beschrankt, sodass kein VerstolR gegen das rechtliche Gehor der Klagerin
vorliege. Das Landgericht habe ausgefiihrt, dass auch Nacherfillungsanspriiche nach § 634a Abs. 1 Nr.
2 BGB verjahrt seien.

Der Senat hat die Sache mit den Parteien am 15.04.2025 mit den aus der Sitzungsniederschrift
ersichtlichen Ergebnis mindlich verhandelt. Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in zweiter
Instanz wird erganzend auf die im Berufungsrechtszug gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Bezug
genommen.

Die Berufung der Klagerin ist, soweit sie sich gegen die Klageabweisung des Klageantrags Ziff. 2 richtet,
unzulassig (I1.). Die im Ubrigen zuléssige Berufung hat teilweise Erfolg, soweit sie sich gegen die
Abweisung des Klageantrags Ziff. 1 wendet und fuhrt insoweit zur Aufhebung des Urteils und des
zugrundeliegenden Verfahrens sowie zur Zurlickverweisung an das Landgericht Stuttgart (IIl.). Die
teilweise Zurlckverweisung der Sache ist zulassig (I.).

Das Berufungsgericht darf unter abschlielender Entscheidung tber einen Teil des Rechtsstreits die
Sache nur dann teilweise zuriickverweisen, wenn nur hinsichtlich eines abtrennbaren Teils des
Rechtsstreits eine weitere Verhandlung in der ersten Instanz erforderlich ist und Gber den
zurlickverwiesenen Teil des Rechtsstreits in zuldassiger Weise durch Teilurteil gemald § 301 ZPO hatte
entschieden werden kénnen (BGH, Urteil vom 1. 3. 2016 — VI ZR 437/14 —, BeckRS 2016, 6153 Rn. 32,
BGH, Urteil vom 9. 11. 2011 - IV ZR 171/10 —, NJW-RR 2012, 101, 102 Rn. 28).

Hier ist der Streitgegenstand teilbar. Die Klagerin hat neben dem Anspruch auf Beseitigung von
Mangeln einen Anspruch auf Zahlung von 1.013,11 € geltend gemacht, so dass beziglich des
Zahlungsantrags Ziff. 2 ein selbstandiger prozessualer Anspruch vorliegt, der im Wege der objektiven
Klagehaufung gemaR § 260 ZPO geltend gemacht wird (vgl. Feskorn in: Zoéller, Zivilprozessordnung, 35.
Auflage 2024, § 301 ZPO, Rn. 5; MiKoZPO/Musielak/Hintemann, 7. Aufl. 2025, ZPO § 301 Rn. 4).

Die Voraussetzung des § 301 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 ZPO fir ein Teilurteil ist gegeben.

Eine Gefahr sich widersprechender Entscheidungen wird durch die teilweise Zurlickverweisung nicht
geschaffen. Eine derartige Gefahr ist dann gegeben, wenn in einem Teilurteil eine Frage entschieden
wird, die sich dem Gericht im weiteren Verfahren Gber andere Anspriiche oder Anspruchsteile noch
einmal stellt oder stellen kann. Das gilt auch insoweit, als es um die Mdglichkeit einer
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unterschiedlichen Beurteilung von bloRRen Urteilselementen geht, die weder in Rechtskraft erwachsen
noch das Gericht nach § 318 ZPO fiir das weitere Verfahren binden. Daher besteht diese Gefahr
insbesondere bei einer Mehrheit selbststandiger prozessualer Anspriiche, wenn zwischen den
prozessual selbststdandigen Anspriichen eine materiell-rechtliche Verzahnung besteht oder die
Ansprlche prozessual in ein Abhangigkeitsverhaltnis gestellt sind (vgl. nur BGH, Urt. v. 9. 11. 2011 - IV
ZR 171/10, NJW-RR 2012, 101, 102 Rn. 29). Hier ist die Berufung der Kldgerin, soweit sie sich gegen die
Klageabweisung des Klageantrags Ziff. 2 wendet, unzuldssig, sodass sich der Senat zu diesem Antrag in
der Sache nicht duRern kann. Die Gefahr eines Widerspruchs ist damit ausgeschlossen.

Soweit sich die Berufung gegen die Klageabweisung des Zahlungsantrags Ziff. 2 wendet, ist sie als
unzuldssig zu verwerfen.

Nach § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 bis 4 ZPO muss die Berufungsbegriindung die bestimmte Bezeichnung
der im Einzelnen anzufiihrenden Griinde der Anfechtung (Berufungsgriinde) enthalten. Die gesetzliche
Regelung bezweckt, formale und nicht auf den konkreten Streitfall bezogene
Rechtsmittelbegriindungen auszuschliefen, um dadurch auf die Zusammenfassung und
Beschleunigung des Verfahrens im zweiten Rechtszug hinzuwirken. Die Rechtsmittelbegriindung muss
zudem geeignet sein, die erstinstanzliche Entscheidung im Umfang der Anfechtung in Frage zu stellen.
Bei mehreren Streitgegenstianden oder einem teilbaren Streitgegenstand muss sie sich grundsatzlich
auf alle Teile der angefochtenen Entscheidung erstrecken, hinsichtlich derer eine Abanderung
beantragt ist; andernfalls ist das Rechtsmittel fir den nicht begriindeten Teil unzuldssig. Besondere
formale Anforderungen werden insoweit allerdings nicht gestellt. Die Rechtsmittelbegriindung
erfordert insbesondere weder die ausdrickliche Benennung einer bestimmten Norm noch die
Schlissigkeit oder jedenfalls Vertretbarkeit der erhobenen Riigen (BGH, Beschluss vom 29. November
2017 — X1 ZB 414/17 —, Rn. 9, juris).

Hier befasst sich die Berufungsbegriindung der Kldagerin Gberhaupt nicht mit dem Klageantrag Ziff. 2
und geht auf die Begriindung der Klageabweisung durch das Landgericht nicht ein. Eine Berufung, die
nicht begriindet worden ist oder deren Begriindung nicht den Anforderungen des § 520 Abs. 3 ZPO
gendgt, ist unzuldssig und nach § 522 Abs. 1 S. 2, 1 ZPO zu verwerfen.

Die im Ubrigen zuléssige Berufung der Klagerin hat in der Sache vorerst Erfolg. Sie fiihrt zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und Zurickverweisung der Sache an das Landgericht.

Ob die zulassige Klage beziglich Klageantrag Ziff. 1 (1.) Erfolg hat, hdngt von einer durchzufiihrenden
aufwandigen Beweisaufnahme ab. Zwar sind die Erfullungsanspriche der Erwerber aus dem
Bautragervertrag gemaR § 631 Abs. 1 BGB verjahrt, wie das Landgericht zutreffend entschieden hat
(2.). Die Klagerin konnte aber Nacherfillung gemaR §§ 634 Nr. 1, 635 BGB verlangen, sofern die von
ihr behaupteten Méangel vorliegen (3.). Die Sache wird insoweit gemal § 538 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO an
das Landgericht zur erneuten Verhandlung zuriickverwiesen (4.).

1. Die Klage auf Beseitigung der Mangel ist zuldssig. Insbesondere ist die Kldgerin zur Geltendmachung
der Erflillungs- und Nacherfillungsanspriche der Erwerber durch Beschluss der
Wohnungseigentimergemeinschaft vom 19.06.2024 befugt, sodass sie als gesetzliche
Prozessstandschafterin prozessfihrungsbefugt ist.

a) Bei der Prozessfiihrungsbefugnis handelt es sich um eine Prozessvoraussetzung, die in jeder Lage
des Verfahrens von Amts wegen zu prifen ist. Die Voraussetzungen fir die Prozessfiihrungsbefugnis
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mussen im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz vorgelegen haben
(vgl. etwa BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 — VIl ZR 301/13 —, BGHZ 213, 349-361, Rn. 18).

Im Ausgangspunkt stehen jedem Erwerber der Erfillungsanspruch und die sog. primaren
Mangelrechte aus dem Erwerbsvertrag, zu denen Nacherfillung, Selbstvornahme und das Verlangen
eines Kostenvorschusses (BGH, Urteil vom 12. 4. 2007 — VII ZR 236/05 —, NJW 2007, 1952, 1954 Rn.
18) zéhlen, individuell zu. Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer besitzt fir diese Rechte keine
Austbungsbefugnis (Hugel/Elzer, 4. Aufl. 2025, WEG § 9a Rn. 121). Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zu § 21 WEG a.F. und dann § 10 Abs. 6 S. 3 Hs. 1 WEG a.F. kann die
Wohnungseigentimergemeinschaft aber durch Mehrheitsbeschluss die Durchsetzung der auf die
ordnungsgemadRe Herstellung des Gemeinschaftseigentums gerichteten Rechte der Erwerber von
Wohnungseigentum wegen Mangeln des Gemeinschaftseigentums an sich ziehen. Macht sie von
dieser Moglichkeit Gebrauch, begriindet dies ihre alleinige Zustéandigkeit. Im Gerichtsverfahren tritt
die Wohnungseigentimergemeinschaft als gesetzlicher Prozessstandschafter auf (BGH, Urteil vom 12.
April 2007 — VII ZR 236/05 —, BGHZ 172, 42-58, Leitsatz 1a).

Diese Rechtsprechung gilt auch nach Inkrafttreten der WEG-Reform und Einfihrung des § 9a Abs. 2
WEG fort. Die Neuregelung der Austbungsbefugnis in § 9a Abs. 2 WEG hat die bisherige
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Vergemeinschaftung der auf das Gemeinschaftseigentum
bezogenen Erfullungs- und Nacherfillungsanspriiche der Wohnungseigentiimer unberihrt gelassen.
Die Vorschrift erfasst jedenfalls die primaren Mangelrechte der Wohnungseigentiimer nicht. Die
Anspriche ergeben sich nicht aus dem gemeinschaftlichen Eigentum im Sinne von § 9a Abs. 2 Fall 1
WEG, sondern aus dem jeweiligen Erwerbsvertrag. Sie erfordern auch keine einheitliche
Rechtsverfolgung nach § 9a Abs. 2 Fall 2 WEG (BGH, Urteil vom 11. November 2022 —V ZR 213/21 -,
Rn. 33 — 34, juris). Eine Vergemeinschaftung der auf das Gemeinschaftseigentum bezogenen
Erfillungs- und Nacherfillungsanspriche der Wohnungseigentiimer wird durch § 9a Abs. 2 WEG
andererseits auch nicht ausgeschlossen. Der Wortlaut der Vorschrift steht dem nicht entgegen (vgl.
BeckOGK/Falkner, WEG 1.3.2022, § 9a Rn. 240). Die Beschlusskompetenz der Gemeinschaft der
Wohnungseigentlimer ergibt sich in der Sache unveradndert aufgrund der Verwaltungsbefugnis fir das
gemeinschaftliche Eigentum (§ 18 Abs. 1 WEG) sowie derin § 19 Abs. 2 Nr. 2 WEG geregelten Pflicht
zu dessen Erhaltung (BGH, Urteil vom 11. November 2022 —V ZR 213/21 —, Rn. 35, juris).

b) Die Prozessfiihrungsbefugnis der Klagerin ergibt sich hier aus dem Beschluss vom 19.06.2024.

aa) Der Beschluss vom 14.05.2018 begriindet die Prozessfihrungsbefugnis noch nicht. Zwar besteht
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bei einer Gemeinschaft der Wohnungseigentimer
die Prozessfuhrungsbefugnis auch nach der Neuregelung der Ausibungsbefugnis in § 9a Abs. 2 WEG
fort, wenn sie sich aus einem vor dem 1. Dezember 2020 erlassenen Vergemeinschaftungsbeschluss
ergibt (BGH, Urteil vom 9. November 2023 — VII ZR 241/22 —, Rn. 32, juris), doch erfasst der Beschluss
vom 14.05.2018 die streitgegenstdndlichen Mangel nicht.

Da Sonderrechtsnachfolger nach § 10 Abs. 3 WEG an Beschlisse der Wohnungseigentiimer gebunden
sind, besteht ein Interesse des Rechtsverkehrs, die durch die Beschlussfassung eingetretenen
Rechtswirkungen der Beschlussformulierung entnehmen zu kénnen. Beschlisse sind ,,aus sich heraus®
objektiv und normativ auszulegen, ohne dass es auf die subjektiven Vorstellungen der an der
Beschlussfassung Beteiligten ankommt. MaRgebend ist dabei der Wortlaut und der sonstige
Protokollinhalt; Umstande aulRerhalb des protokollierten Beschlusses kdnnen nur bertcksichtigt
werden, wenn sie nach den besonderen Umstdnden des Einzelfalls fir jedermann ohne weiteres
erkennbar sind. Der Wortlaut des Beschlusses darf allerdings zur ndheren Erlduterung inhaltlich Bezug
auf Urkunden oder Schriftstliicke nehmen, die zweifelsfrei bestimmt sind (BGH, Urteil vom 8. April
2016 —V ZR 104/15 —, Rn. 9 ff., juris; BGH, Urteil vom 4. Juli 2014 — V ZR 183/13 —, Rn. 24, juris;
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Lafontaine in: Herberger/Martinek/RiRmann/Weth/Wirdinger, jurisPK-BGB, 10. Aufl., § 10 WEG
(Stand: 13.02.2024), Rn. 186).

Hier erfasst der Beschluss ausdricklich nur die Mangel aus der Mangelliste des Architekturbiros Z.
vom 21.11.2017. Die streitgegenstdndlichen Mangel sind darin nicht enthalten.

bb) Die Vergemeinschaftung auch der streitgegenstandlichen Mangelrechte erfolgte aber durch den
Beschluss vom 19.06.2024, der pauschal auf die ,,Durchsetzung der Mangelrechte” abstellt und damit
alle Mangel erfasst. Eine Einschrankung auf bestimmte Mangel ist damit nicht mehr verbunden.

Der Beschluss ist hinreichend bestimmt. Hinreichend bestimmt ist ein Beschluss, durch den die
Gemeinschaft Anspriche der Wohnungseigentliimer an sich zieht, nicht anders als die weitergehende
Abtretung eines Anspruchs, wenn er erkennen ldsst, welche — tatsdchlichen oder vermeintlichen —
Ansprlche der Wohnungseigentimer vergemeinschaftet werden sollen (BGH, Urteil vom 4. Juli 2014 —
V ZR 183/13 —, Rn. 25, juris).Dieser Anforderung gentgt der Beschluss. Mit der Bezeichnung der
Mangelrechte am Gemeinschaftseigentum, die weiter mit Erftllung, Nacherfillung, Selbstvornahme
und Minderung konkretisiert werden, sind die betroffenen Forderungen bestimmbar. Wie bei der
weitergehenden Abtretung ist eine Globallbertragung der Austbungsbefugnis auch noch nicht
bekannter Forderungen moglich, wenn diese bestimmbar sind. Der generalisierende, potenziell
bevorratende Vergemeinschaftungsbeschluss bringt zum Ausdruck, dass sich die Erwerber — soweit
der Beschluss reicht — generell nicht aktiv an rechtlichen Auseinandersetzungen mit der Beklagten
beteiligen, sondern den Weg eines koordinierten Vorgehens durch die Gemeinschaft gewahlt haben.
Vorratsbeschllsse, die eine Vielzahl gleichartiger Vorfalle abstrakt-generell regeln, sind dem Recht des
Wohnungseigentums dabei keinesfalls fremd. Insbesondere missen Eigentimerbeschlisse sich nicht
zwingend auf einen bestimmten Rechtsfall beziehen. So ist es etwa unbedenklich, einem Verwalter im
Voraus fur einen bestimmten Kreis von Verfahren eine generelle Ermachtigung zu erteilen (OLG
Nirnberg, Urteil vom 30. Mérz 2022 —2 U 2777/21 —, Rn. 63 f., juris).

Anders, als das Landgericht in der mindlichen Verhandlung vom 03.09.2024 ausgeflhrt hat, bestehen
keine Zweifel an der Bestimmtheit bereits des Beschlusses vom 19.06.2024 darin, dass dieser auf die
,Mangelrechte der Erwerber” Bezug nimmt und nicht auf die der Wohnungseigentiimer. Mit dem
Begriff ,Erwerber” ist der Bezug zu den Erwerbsvertragen, also den Bautragervertrdagen, bereits
hergestellt.

2. Die Leistung auf die Anspriiche zur Erflllung der Bautragervertrage gemaR § 631 Abs. 1 BGB kann
die Beklagte wegen Verjahrung gemald § 214 Abs. 1 BGB berechtigt verweigern, wie das Landgericht
im Ergebnis zutreffend festgestellt hat.

a) Auf die zwischen den einzelnen Erwerbern und der Beklagten geschlossenen Bautrdgervertrage ist
das Burgerliche Gesetzbuch in seiner Fassung anzuwenden sein, die fir ab dem 1. Januar 2002 und bis
zum 31.12.2017 geschlossene Vertrage gilt (Art. 229§ 5S. 1, § 39 EGBGB). Der letzte Bautragervertrag
wurde am 24.10.2013 geschlossen. Zum ersten Vertragsschluss tragen die Parteien nicht vor. Dieser
ist aber nach der in dem im Wesentlichen bei allen Erwerbern gleichlautenden Vertragen in Bezug
genommenen Teilungserklarung vom 26.10.2011 und dem Nachtrag dazu vom 23.04.2012
abgeschlossen. Dieser Einschadtzung des Senats haben die Parteien in der mindlichen Verhandlung
vom 15.04.2025 nicht widersprochen.

Mangelanspriiche aus Bautragervertragen, die vor dem 01.01.2018 (und damit vor der zeitlichen
Anwendbarkeit der §§ 650u und 650v BGB) geschlossen wurden, sind nach Werkvertragsrecht zu
behandeln. Fir vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes geschlossene Vertrage galt
nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass sich die Anspriiche der Erwerber wegen
Mangeln an neu errichteten Hausern oder Eigentumswohnungen grundsatzlich nach
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Werkvertragsrecht richten, mag auch das Bauwerk bei Vertragsschluss bereits fertiggestellt gewesen
sein. Dabei war ohne Bedeutung, ob die Parteien den Vertrag als Kaufvertrag und sich selbst als Kaufer
und Verkaufer bezeichnet haben. Entscheidend war vielmehr, dass sich aus dem Inhalt solcher
Vertrage, aus ihrem Zweck und ihrer wirtschaftlichen Bedeutung sowie aus der Interessenlage die
Verpflichtung des VeraulRerers zu einer mangelfreien Errichtung des Bauwerks ergab (vgl. BGH, Urteil
vom 7. Mai 1987 — VII ZR 129/86 —, Rn. 9, juris). An dieser Rechtsprechung hat der Bundesgerichtshof
hinsichtlich der Anspriiche der Erwerber wegen Mangeln an neu errichteten Hausern oder
Eigentumswohnungen auch bei nach Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes
geschlossenen Bautragervertragen festgehalten (BGH, Urteil vom 12. Mai 2016 — VII ZR 171/15 -,
BGHZ 210, 206-224, Rn. 20 ff.; BGH, Urteil vom 9. November 2023 — VII ZR 241/22 —, Rn. 33, juris). Der
Anwendung der §§ 631 ff. BGB durch das Landgericht treten die Parteien auch nicht entgegen.

b) Eine wirksame Abnahme ist bisher nicht erfolgt.

aa) Diein § 7 Abs. 2 des Bautragervertrags vorgesehene Regelung zur Abnahme durch Erkldrung eines
Stellvertreters der Erwerber ist wegen VerstoRRes gegen §§ 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1, 308 Nr. 6 BGB
gemals § 306 Abs. 1 BGB unwirksam, da sie die Erwerber entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligt. Die durch Vertreter der Erwerber erkldarte Abnahme bindet
damit die Erwerber mangels wirksamer Bevollmachtigung nicht, § 164 Abs. 1'S. 1 BGB.

(1) Bei den Regelungen in den Bautragervertragen handelt es sich um von der Beklagten fir eine
Vielzahl von Vertragen vorformulierte Vertragsbedingungen, die sie den Erwerbern gestellt hat, sodass
Allgemeine Geschaftsbedingungen im Sinne von § 305 Abs. 1 S. 1 BGB vorliegen. Dem pauschalen
Vortrag der Kldgerin, dass es sich um ,,AGB“ handele (3 LGA), ist die Beklagte nicht entgegengetreten.

Die in § 7 Abs. 2 der Bautragervertrage vorgesehene Regelung sieht eine Abnahme durch einen von
den Erwerbern bevollmachtigten Stellvertreter nach einem Stufenmodell vor. Nach einer technischen
Abnahme, an der die Erwerber teilnehmen dirfen, hat der Bevollmachtigte die Abnahme zu erklaren,
wenn nach seiner Auffassung keine wesentlichen Mangel bestehen und der Erwerber nicht innerhalb
von 2 Wochen nach Absendung des Protokolls tGber die technische Abnahme der Erklarung der
Abnahme durch den Bevollmachtigten widersprochen hat. Das Schweigen des Erwerbers gilt insoweit
als Zustimmung. Hierauf ist der Erwerber im Zuge der Protokollibersendung nochmals hinzuweisen.

(2) Die Regelung, wonach das Schweigen des Erwerbers auf das Ubersendete Protokoll nach Ablauf
von 2 Wochen nach Absendung des Protokolls als konkludente Abnahme oder als Zustimmung gilt, ist
gemals § 306 Abs. 1 BGB unwirksam.

Sie genlgt zwar den Anforderungen des § 308 Nr. 5 BGB, wonach dem Erwerber eine mit 2 Wochen
(gemessen an den 12 Werktagen des § 12 Abs. 1 VOB/B) angemessene Frist zur Abgabe einer
ausdrtcklichen Erklarung eingeraumt wird und im Abnahmeprotokoll auf die vorgesehene Bedeutung
des Schweigens besonders hingewiesen wird, doch ist die Klausel deshalb unwirksam, weil die
Erklarungsfrist des Erwerbers mit der Absendung des Protokolls tiber die technische Abnahme
beginnt. Einen Zugang dieses Protokolls setzt die Regelung nicht voraus, sondern unterstellt ihn. Damit
tragt der einzelne Erwerber das Risiko des verzdgerten oder des fehlgeschlagenen Zugangs der
Absendung des Protokolls. Bei der gemald § 305c Abs. 2 BGB gebotenen verwenderlastigen Auslegung
(BGH, Urteil vom 12.5.2016 — VII ZR 171/15, NJW 2016, 2878, 2881 Rn. 42) ist die Klausel so zu
verstehen, es werde unwiderleglich vermutet, dass das Protokoll nach Absendung alsbald jedem
Erwerber zugegangen ist. Damit wird der Zugang des Schreibens und der Zeitpunkt des Zugangs
fingiert (vgl. auch Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Dammann, 7. Aufl. 2020, BGB § 308 Nr. 6 Rn. 7;
Ulmer/Brandner/Hensen/Schmidt, AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, § 308 Nr. 6 BGB Rn. 5). Eine solche
Fiktion des Zugangs ist in AGB unwirksam, wenn sie sich gemal § 308 Nr. 6 BGB auf Erklarungen des
Verwenders von besonderer Bedeutung bezieht. Eine Erklarung von besonderer Bedeutung liegt hier
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vor, weil mit der Erklarung eine Frist ausgelost werden soll, innerhalb der der einzelne Erwerber von
seiner Hauptpflicht, Gber die Abnahme zu entscheiden, ausschlieSlich Gebrauch machen kann. Zwar
geht es hier nicht um eine Erklarung des Verwenders, sondern eines Bevollmachtigten des
Vertragspartners des Verwenders. Allerdings richtet sich die Erklarung an den Vertragspartner des
Verwenders und ist damit mit dem Fall des § 308 Nr. 6 BGB insofern vergleichbar, als es um die Fiktion
des Zugangs bei dem Vertragspartner des Verwenders geht, wie es auch bei Erklarungen des
Verwenders der Fall sein kann. Es kann dahinstehen, ob in diesem Fall § 308 Nr. 6 BGB analog
herangezogen werden kann oder die Vorschrift nicht anwendbar ist (so fir den Fall von Erklarungen
des Vertragspartners des Verwenders Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Dammann, 7. Aufl. 2020, BGB § 308 Nr.
6 Rn. 2; MUKoBGB/Wurmnest, 9. Aufl. 2022, BGB § 308 Nr. 6 Rn. 3; BeckOGK/Weiler, 1.3.2025, BGB §
308 Nr. 6 Rn. 21). Jedenfalls benachteiligt die Regelung den Vertragspartner des Verwenders entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen gemald §§ 307 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB, wobei
auf die Wertung des § 308 Nr. 6 BGB zurlickgegriffen werden kann. Damit wird sichergestellt, dass der
Empfanger einer Erklarung besonderer Bedeutung vor Eintritt der Rechtsfolgen die Moglichkeit der
Kenntnisnahme hatte, wie es § 130 Abs. 1 S. 1 BGB fiir den Zugang als Voraussetzung des
Wirksamwerdens fordert (vgl. BeckOGK/Weiler, 1.3.2025, BGB § 308 Nr. 6 Rn. 6).

(3) Mit der nach der Inhaltskontrolle verbleibenden Regelung wird dem einzelnen Erwerber
unwiderruflich das Recht genommen, tber die Abnahme selbst entscheiden zu dirfen. Nachdem die
Abnahme eine Hauptpflicht und ein Hauptrecht des Erwerbers aus dem einzelnen Erwerbsvertrag ist,
ist eine solche Regelung gemalk § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 BGB insgesamt unwirksam (vgl.
Senat, Urteil vom 31.3.2015 — 10 U 46/14, NJW-RR 2015, 1226, 1229 f., Rn. 80; OLG Stuttgart, Urteil
vom 6. Juni 2024 — 13 U 419/19 —, Rn. 32, juris).

bb) Eine konkludente Abnahme durch die Erwerber oder Genehmigung der in ihrem Namen erklarten
Abnahme durch Ingebrauchnahme und Kaufpreiszahlung ohne Mangelrige ist nicht erfolgt. Eine
konkludente Abnahme oder Genehmigung kommt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
erst ab dem Zeitpunkt in Betracht, an dem die Erwerber Kenntnis von der Unwirksamkeit der erklarten
Abnahme erlangt oder Zweifel beziiglich der betreffenden Wirksamkeit bekommen haben (BGH, Urteil
vom 9. November 2023 — VII ZR 241/22 —, juris Rn. 46; Senat, Urteil vom 2. April 2024 —10 U 13/23 —,
Rn. 69, juris; OLG Minchen, Urteil vom 24. April 2018 — 28 U 3042/17 Bau —, Rn. 145 — 146, juris).
Wegen der irrigen Vorstellung, eine Abnahme nach dem Mechanismus der Regelung des § 7 Abs. 2
der Bautragervertrage sei erfolgt, fehlt es am notwendigen Erklarungsbewusstsein der
Wohnungseigentlimer.

Eine konkludente Abnahme nach Kenntnis von der Unwirksamkeit der Klausel ist weder vorgetragen
noch ersichtlich.

cc) Eine Abnahmefiktion nach § 640 Abs. 1 S. 3 BGB a.F. ist nicht eingetreten.

Nach § 306 Abs. 2 BGB tritt an die Stelle der unwirksamen Regelung Uber die Abnahme die gesetzliche
Regelung des § 640 BGB a.F. Es kann dahingestellt bleiben, ob danach eine fiktive Abnahme nach §
640 Abs. 1 S. 3 BGB a.F. in Betracht kommt. Danach steht es gemaR § 640 Abs. 1 S. 3 BGB a.F. der
Abnahme gleich, wenn der Besteller das Werk nicht innerhalb einer vom Unternehmer bestimmten
angemessenen Frist abnimmt, obwohl er dazu verpflichtet ist. Die Beklagte hat jedoch den einzelnen
Erwerbern keine Frist zur Abnahme gesetzt. Insbesondere wird das Aufforderungsschreiben vom
08.07.2014 (Anlage K2) diesen Voraussetzungen nicht gerecht, weil insoweit von den Erwerbern keine
Abnahme im Sinne des § 640 Abs. 1 S. 3 BGB a.F. verlangt, sondern ihnen die Moglichkeit eines
Widerspruchs eingeraumt wird.

c) Der Erfullungsanspruch ist jedoch mit Ablauf des 31.03.2024 verjéhrt, sodass die Beklagte gemal §
214 Abs. 1 BGB berechtigt ist, die weitere Erflllung der Bautragervertrdage zu verweigern.
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aa) Liegt wie hier keine Abnahme vor, befindet sich der Werkvertrag noch im Erfillungsstadium. Auf
die Anspriche vor Abnahme findet § 634a BGB keine Anwendung. Der Erflllungsanspruch verjahrt
vielmehr nach den allgemeinen Regeln der §§ 195, 199 BGB grundsatzlich in 3 Jahren. Diese
Verjahrungsfrist beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der
Auftraggeber von den den Anspruch begriindenden Umstanden und der Person des Auftragnehmers
Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste, § 199 Abs. 1 BGB (Senat, Urteil vom
2. April 2024 — 10 U 13/23 —, Rn. 162, juris).

Die Beklagte darf sich jedoch gemal § 242 BGB nicht auf eine Kenntnis der Erwerber vom Fortbestand
des Erflllungsanspruchs und damit einen Verjahrungsbeginn nach § 199 Abs. 1 BGB berufen, nachdem
sie durch die Verwendung einer unwirksamen Abnahmeklausel in den Erwerbsvertragen daflr
verantwortlich ist, dass das Fortbestehen dieses Erflllungsanspruchs nicht ohne weiteres erkennbar
war (Senat, Urteil vom 2. April 2024 — 10 U 13/23 —, Rn. 163, juris). Die Beklagte ist damit so zu stellen,
als ob die Verjahrungsfrist nach § 199 Abs. 1 BGB noch nicht zu laufen begonnen hat.

bb) Verjahrung des Erflllungsanspruchs ist aber nach § 199 Abs. 4 BGB eingetreten. Nach § 199 Abs. 4
BGB verjahren andere Ansprliche als die nach den Absdtzen 2 bis 3a spatestens in 10 Jahren ab ihrer
Entstehung, wenn nicht zuvor die kenntnisabhadngige Verjahrung nach §§ 199 Abs. 1, 195 BGB
abgelaufen ist (Senat, Urteil vom 2. April 2024 — 10 U 13/23 —, Rn. 161, juris).

Die Verjahrungsfrist beginnt mit Entstehung des Anspruchs. Entstanden ist ein Anspruch, sobald er
erstmals vom Glaubiger geltend gemacht und im Wege der Klage durchgesetzt werden kann. Dafir ist
neben der Verwirklichung der anspruchsbegriindenden Tatbestandsmerkmale grundsatzlich auch die
Falligkeit des Anspruchs erforderlich, die dem Glaubiger die Moglichkeit der Leistungsklage verschafft.
Erst ab diesem Zeitpunkt kann der Glaubiger gem. § 271 BGB die Leistung verlangen und nach § 204
Abs. 1 Nr. 1 BGB die Verjahrung durch Klageerhebung hemmen (BGH, Urt. v. 27.10.2022 — | ZR 141/21
—, GRUR 2022, 1839, 1840 Rn. 20). Hier ist in § 3 (5) der Bautragervertrage (Anlage K1) vereinbart,
dass sich der ,VerduRerer ... zur bezugsfertigen Herstellung des Vertragsgegenstands bis spatestens
31.03.2014" verpflichtet, sodass der Herstellungsanspruch mit Ablauf des 31.03.2014 (§ 187 Abs. 1
BGB) fallig ist. Die Verjahrungsfrist endet damit mit Ablauf des 31.03.2024, § 188 Abs. 2 BGB.

cc) Vor Ablauf des 31.03.2024 ist eine Hemmung nicht eingetreten.

(1) Die Verjahrung wurde nicht rechtzeitig durch Erhebung der Klage gemal §§ 204 Abs. 1 Nr. 1, 209
BGB gehemmt. § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB setzt fir den Eintritt der Hemmung eine Klage des Berechtigten
voraus (BGH Urt. v. 24.2.2022 — VIl ZR 13/20 —, BeckRS 2022, 8392 Rn. 24). Wird der Klager erst
wahrend des Verfahrens berechtigt, wird die Verjahrung erst von diesem Zeitpunkt an gehemmt, ohne
dass der Anspruchserwerb vom Berechtigten offengelegt werden muss (BGH, Urteil vom 04.03.1993 —
VII ZR 148/92 —, NJW 1993, 1916; BeckOK BGB/Henrich, 73. Ed. 1.11.2024, BGB § 204 Rn. 40).

Hier erfolgte der die streitgegenstandlichen Mangel betreffende Vergemeinschaftungsbeschluss erst
am 19.06.2024. Erst damit wurde die klagende WEG als Klagerin berechtigt. Bis dahin waren bezlglich
der Mangel am Gemeinschaftseigentum nur die einzelnen Miteigentimer berechtigt. Entsprechend
konnte die Hemmung erst mit dem 19.06.2024 eintreten. Zu diesem Zeitpunkt war die
Verjahrungsfrist bereits abgelaufen.

(2) Auch eine Hemmung nach § 203 BGB wegen zwischen den Parteien schwebender Verhandlungen
ist vor Ablauf des 31.03.2024 nicht eingetreten.

Zum einen legitimierte sich der Prozessbevollméachtigte der Klagerin in dem Schreiben vom 17.08.2022
(Anlage K4) fur die Klagerin und damit nicht fir die Glaubigerin der Anspriiche, da diese zu diesem

Seite |53 Hanse Seminare



Zeitpunkt noch nicht vergemeinschaftet waren, sodass es sich nicht um Verhandlungen zwischen
Gldubiger und Schuldner gehandelt hatte.

Zum anderen ist es auch nicht zu Verhandlungen im Sinne des § 203 S. 1 BGB gekommen. Nach der
Rechtsprechung des BGH ist der Begriff ,Verhandlungen” weit auszulegen. Der Glaubiger muss daflr
lediglich klarstellen, dass er einen Anspruch geltend macht und worauf er ihn stltzen will.
AnschlieRend genligt jeder ernsthafte Meinungsaustausch tber den Anspruch oder seine
tatsdchlichen Grundlagen, sofern der Schuldner dies nicht sofort und erkennbar ablehnt.
Verhandlungen schweben schon dann, wenn eine der Parteien Erklarungen abgibt, die der jeweils
anderen die Annahme gestatten, der Erklarende lasse sich auf Erérterungen Uber die Berechtigung des
Anspruchs oder dessen Umfang ein. Nicht erforderlich ist, dass dabei Vergleichsbereitschaft oder
Bereitschaft zum Entgegenkommen signalisiert wird oder dass Erfolgsaussicht besteht (BGH, Beschluss
vom 8.12.2011 -V ZR 110/11 —, BeckRS 2012, 1025 Rn. 2; BGH, Beschluss vom 17.6.2020 — VII ZR
111/19 —, NJW 2020, 3653, 3655 Rn. 28; BGH, Urteil vom 21.6.2018 — IX ZR 129/17 —, NJW-RR 2018,
1150, 1151 Rn. 10).

Hier hat aber die Beklagte auf das Forderungsschreiben der Kldgerin vom 17.08.2022 (Anl. K4) mit
Anwaltsschreiben vom 29.08.2022 die Verjahrungseinrede erhoben und den Anspruch abgelehnt.
Daraus entstand nicht der Eindruck, die Beklagte lasse sich auf Erorterungen ein. Vielmehr hat sie den
Anspruch umgehend abgelehnt (vgl. BGH, Urteil vom 13.05.1997 — VI ZR 181/96 —, NJW 1997, 3447,
3448 zu § 852 Abs. 2 BGB a.F.).

dd) Der Verjahrung steht nicht entgegen, dass zum Zeitpunkt des Eintritts der Verjahrung des
Erfillungsanspruchs gemal § 631 Abs. 1 BGB die Verjahrungsfrist der Mangelanspriiche nach §§ 634,
634a BGB mangels wirksamer Abnahme noch nicht zu laufen begonnen hatte.

Die Auffassung, der Erflillungsanspruch kénne nicht friher verjahren als der nach Abnahme
bestehende Anspruch auf Mangelbeseitigung, Uberzeugt nicht. Vielmehr setzt der Mangelanspruch
nach Abnahme einen unverjahrten und sonst durchsetzbaren Herstellungsanspruch voraus. Der
Besteller kann nach Verjahrung des Erfullungsanspruchs nicht durch Abnahme einen unverjahrten
Nacherfullungsanspruch schaffen (Senat, Urteil vom 2. April 2024 — 10 U 13/23 —, Rn. 165 ff., juris).

3. Die Klagerin kann aber die Nacherfillungsanspriiche auf Mangelbeseitigung nach §§ 634 Nr. 1, 635
BGB geltend machen, wenn die von ihr behaupteten Mangel sich in der Beweisaufnahme bestatigen.

a) Die Klagerin macht auch die Nacherfillungsanspriiche geltend.

In der Klageschrift hat die Klagerin erklart, ,[k]ldgerseits werden weiterhin Erfillungs- bzw.
Mangelanspriche geltend gemacht.” Damit hat die Klagerin den Prifungsumfang nicht — wie es das
Landgericht angenommen hat — auf den vertraglichen Erflllungsanspruch begrenzt. Soweit der
Klagervertreter in der mindlichen Verhandlung vom 03.09.2024 nochmals klargestellt hat, dass der
Erfillungsanspruch geltend gemacht wird, wird daraus nicht ersichtlich, dass nur der
Erfillungsanspruch nach § 631 Abs. 1 BGB geltend gemacht wird.

Ob vorliegend ein Erfullungsanspruch oder ein Nacherfillungsanspruch vorliegt und ob ein solcher
Anspruch jeweils verjahrt ist, ist eine Frage der Rechtsanwendung auf den der Entscheidung
zugrundezulegenden, also festgestellten bzw. unstreitigen Lebenssachverhalt. Die Subsumtion des
vorgetragenen Sachverhalts unter die in Betracht kommenden gesetzlichen Tatbestdnde ist Sache des
Gerichts. Insoweit kdnnen weder die Parteien das Gericht noch das Gericht sich selbst auf bestimmte
Anspruchsnormen beschranken. Die Rechtsanwendung unterliegt nicht der Dispositionsfreiheit der
Parteien (BGH, Urteil vom 18. Oktober 2022 — X| ZR 606/20 —, Rn. 21, juris). Der
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Nacherflllungsanspruch ware daher selbst dann zu prifen, wenn sich die Klagerin ausdricklich nur auf
den vertraglichen Erflllungsanspruch beschrankt hatte.

b) Zwar hat bislang keine Abnahme stattgefunden, doch ist es der Beklagten verwehrt, sich als
Verwenderin der unwirksamen Formularklausel nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) darauf zu
berufen, dass sich der Vertrag mangels wirksamer Abnahme des Gemeinschaftseigentums insoweit
noch im Erfullungsstadium befinde, weshalb im Rahmen der Anspruchsbegriindung die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums als Voraussetzung fiir die Geltendmachung von Méangelanspriichen
zugunsten der Klagerin zu unterstellen ist (BGH, Urteil vom 9. November 2023 — VII ZR 241/22 —, Rn.
35, juris; BGH, Urteil vom 30. Juni 2016 — VII ZR 188/13 —, Rn. 26, juris). Dies beruht darauf, dass die
Inhaltskontrolle von Formularklauseln ausschlieRlich dem Schutz des Vertragspartners des Verwenders
dient; der Verwender kann sich nicht auf die Unwirksamkeit einer von ihm gestellten Allgemeinen
Geschaftsbedingung berufen (BGH, Urteil vom 25. Februar 2016 — VII ZR 49/15 —, BGHZ 209, 128-139,
Rn. 42, juris; Senat, Urteil vom 2. April 2024 —10 U 13/23 —, Rn. 170, juris).

c¢) Der Nacherfullungsanspruch ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Herstellungsanspruch
verjahrt ist.

Zwar setzt der Nacherfullungsanspruch als Gewahrleistungsanspruch nach den §§ 634 ff. BGB voraus,
dass bei Abnahme noch ein durchsetzbarer Herstellungsanspruch besteht, denn der den
Mangelrechten zu Grunde liegende Nacherfillungsanspruch nach §§ 634 Nr. 1, 635 BGB ist letztlich
der urspriingliche Erflllungsanspruch in modifizierter Form (BGH, Urteil vom 19. November 2015 — IX
ZR 198/14 —, Rn. 17, juris m.w.N.).

Hier kann die Beklagte aber aus AGBrechtlichen Griinden den Ablauf der Verjahrungsfrist beziglich
des Erflllungsanspruchs nicht mit Erfolg geltend machen. Wie bereits ausgeflhrt, ist es der Beklagten
als Verwenderin der unwirksamen Formularklausel des § 7 Abs. 2 der Bautragervertrage nach Treu
und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt, sich darauf zu berufen, dass sich der Vertrag mangels wirksamer
Abnahme des Gemeinschaftseigentums insoweit noch im Erflllungsstadium befindet. Damit kann die
Kldgerin trotz der nicht wirksam erklarten Abnahme des Gemeinschaftseigentums Mangelanspriiche
gegen die Beklagte geltend machen (BGH, Urteil vom 9. November 2023 — VII ZR 241/22 —, Rn. 45,
juris).

d) Die Beklagte kann die Mangelbeseitigung nicht berechtigt gemalk § 214 Abs. 1 BGB verweigern, da
eine Verjahrung der Nacherfillungsanspriiche nicht eingetreten ist.

Der Nacherfillungsanspruch als Mangelrecht verjahrt gemall § 634a Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BGB in funf
Jahren ab Abnahme. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat die Verjahrung von
Mangelansprichen nicht zu laufen begonnen, da eine Abnahme aufgrund der unwirksamen
Abnahmeklausel nicht vorliegt (BGH, Urteil vom 12. Mai 2016 — VII ZR 171/15 —, BGHZ 210, 206-224,
Rn. 61, juris; Urteil vom 9. November 2023 — VII ZR 241/22 —, Rn. 45, juris; Senat, Urteil vom 2. April
2024 -10U 13/23 —, Rn. 171, juris).

Dass sich die Unwirksamkeit der Formularklausel fur die betroffenen Erwerber — und damit auch fir
die als deren Prozessstandschafterin agierende Klagerin — einerseits (bezlglich der Voraussetzungen
flr die Geltendmachung von Mangelanspriichen, insbesondere des Nacherfiillungsanspruchs) giinstig
und andererseits (beziiglich des Beginns der Verjahrung der Mangelanspriiche) ungiinstig auswirkt,
folgt daraus, dass die Inhaltskontrolle ausschlieSlich dem Schutz des Vertragspartners des Verwenders
dient, nicht dem Schutz des Verwenders (BGH, Urteil vom 9. November 2023 — VII ZR 241/22 —, Rn. 41,
juris).
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Dies flhrt zundchst zu einem — von einer jetzt noch durchgefihrten Abnahme, die den Lauf der
Verjahrungsfrist in Gang setzen wirde, abgesehen — unverjahrbaren Anspruch.

Soweit der Senat im Hinblick darauf, dass ein Bautrdger die Abnahme langere Zeit nach Fertigstellung
in aller Regel nur mit einem unzumutbaren Aufwand bewirken kann, —aufgrund der letztlich zu
Grunde gelegten Frist von 15 Jahren nicht entscheidungserheblich —angenommen hat, dass die
Haftung des Bautragers nicht langer reicht, als die Verjahrung des Herstellungsanspruchs bzw. die auf
der unwirksamen Abnahme errechnete Verjahrung des Mangelanspruchs (Senat, Urteil vom 2. April
2024 —10 U 13/23 —, Rn. 179, juris), steht dies nicht im Einklang zur bisherigen Rechtsprechung des
VII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs, wonach die Kldagerin sich bei Geltendmachung des
Mangelanspruchs als Tatbestandsvoraussetzung auf die Abnahme berufen darf, sie sich aber
verjahrungsbeginnend nicht entgegenhalten lassen muss. Danach ist eine Verjahrung der hier geltend
gemachten Ansprlche nicht eingetreten.

Die vom Senat in Anlehnung an die Verjahrung von Gewahrleistungsanspriichen bezlglich vom
Unternehmer arglistig verschwiegener Mangel gezogene Grenze der Einstandspflicht von 15 Jahren
(Senat, Urteil vom 2. April 2024 — 10 U 13/23 —, Rn. 181, juris) ist vorliegend nicht erreicht, sodass
unter diesem Gesichtspunkt ein unverjahrter Anspruch vorliegt. Daher muss im vorliegenden Fall nicht
Stellung zu der abweichenden Ansicht des 13. Senats des OLG Stuttgart genommen werden (vgl. OLG
Stuttgart, Urteil vom 6. Juni 2024 — 13 U 419/19 —, Rn. 46 ff., juris).

Die von der Beklagten erhobene Einrede der Verjahrung greift danach im vorliegenden Fall nicht
durch.

e) Verwirkung ist nicht gegeben.

Eine Verwirkung setzte voraus, dass sich der Schuldner wegen der Untatigkeit seines Glaubigers Uber
einen gewissen Zeitraum hin bei objektiver Beurteilung darauf einrichten darf und eingerichtet hat,
dieser werde sein Recht nicht mehr geltend machen, so dass die verspatete Geltendmachung gegen
Treu und Glauben verstoBt (BGH, Urteil vom 26. Mai 1992 — VI ZR 230/91 —, Rn. 12, juris; BGH, Urteil
vom 14. November 2002 — VII ZR 23/02 —, Rn. 8, juris). Zu dem Zeitablauf missen besondere, auf dem
Verhalten des Berechtigten beruhende Umstande hinzutreten, die das Vertrauen des Verpflichteten
rechtfertigen, der Berechtigte werde seinen Anspruch nicht mehr geltend machen (BGH, Urteil vom
18. Januar 2001 — VII ZR 416/99, Rn. 12, juris; BGH, Urteil vom 14. November 2002 — VII ZR 23/02 -,
Rn. 8, juris; Senat, Urteil vom 2. April 2024 — 10 U 13/23 —, Rn. 133 f,, juris).

Dazu ist weder etwas vorgetragen noch ersichtlich.

f) Ob Mangel nach § 633 Abs. 1 BGB vorliegen, ist sachverstandig zu kldren. Die Beweislast der
Mangelfreiheit tragt dabei die Beklagte, da tatsachlich keine Abnahme stattgefunden hat.

Die Mangel sind von der Klagerin ausreichend bezeichnet. Ausreichend ist eine genaue Bezeichnung
der Mangelerscheinung, wobei die Anforderungen nicht Uberspannt werden dirfen. Eine Bezeichnung
der Mangelursache ist nicht notwendig (Symptomtheorie; Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher
Kompendium BauR/Jurgeleit, 6. Aufl. 2025, Teil 5 Rn. 324).

Das teilweise in dem Mangelbeseitigungsantrag die Ortlichkeit nicht ganz detailliert beschrieben ist,

steht dem nicht entgegen. Insoweit kann vor Ort bei der Beweisaufnahme eine Konkretisierung
stattfinden.
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4. Der Senat macht von dem ihm durch § 538 Abs. 2 ZPO eingerdumten Ermessen Gebrauch, die Sache
bezlglich Klageantrag Ziff. 1 gemall § 538 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO unter Aufhebung des Urteils an das
Landgericht zu weiteren Verhandlung zurlickzuverweisen.

a) Der Zurlckverweisungstatbestand des § 538 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO ist erfiillt.
aa) Ein wesentlicher Verfahrensmangel liegt vor.

Hier hat das Landgericht den vorgetragenen Sachverhalt bewusst nicht unter allen in Betracht
kommenden Anspruchsnormen geprift, sondern sich auf die Prifung des Erflllungsanspruchs aus §
631 Abs. 1 BGB beschrankt. Insoweit kbnnen weder die Parteien das Gericht noch das Gericht sich
selbst auf bestimmte Anspruchsnormen beschranken. Die Rechtsanwendung unterliegt dabei nicht
der Dispositionsfreiheit der Parteien (BGH, Urteil vom 18. Oktober 2022 — XI ZR 606/20 —, Rn. 21,
juris). Prift ein Gericht bewusst unter Verletzung des rechtlichen Gehoérs den Sachverhalt nur
beschrankt auf bestimmte Anspruchsnormen, liegt ein Verfahrensmangel vor (vgl. Zoller/Feskorn, ZPO,
35. Aufl. 2024, § 308 Rn. 5 und 6; Zoller/Vollkommer, ZPO, 35. Aufl. 2024, Einleitung Rn. 70, 71, 84).
Die Entscheidung beruht auf dem Verfahrensfehler.

Der Einwand der Beklagten, das Landgericht habe auch den Nacherfillungsanspruch gepriift, geht
fehl. Das Landgericht hat offen gelassen, ob eine Abnahme erfolgt ist, weil dann der
Nacherflllungsanspruch verjahrt ware. Das Landgericht hat den Sachverhalt ohne wirksame Abnahme
nicht unter den Nacherfullungsanspruch subsumiert.

bb) § 538 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO Iasst im Fall eines in der ersten Instanz unterlaufenen Verfahrensfehlers
eine Zuriickverweisung der Sache an das Landgericht grundsatzlich nur dann zu, wenn aufgrund des
Verfahrensmangels auRerdem eine umfangreiche und aufwandige Beweisaufnahme notwendig ist
(BGH Urteil vom 1.2.2024 — VIl ZR 171/22, NJW 2024, 1348, 1350 Rn. 39). Hier ist das
Berufungsgericht aufgrund der vom Landgericht getroffenen Feststellungen nicht in der Lage, unter
selbststandiger Wirdigung der festgestellten Tatsachen eine Entscheidung in der Sache zu treffen. Das
Landgericht hat die Beweisaufnahme noch nicht begonnen. Es handelt sich um zahlreiche Mangel
einer Wohnungseigentumsanlage, fur die ggf. mehrere Sachverstandige zu bestellen sind. Die
Beweisaufnahme ist damit umfangreich und aufwandig.

b) Beide Parteien haben den Antrag auf Zurlickverweisung der Sache an das Gericht erster Instanz
gestellt.

c) Die Zurlckverweisung an das Erstgericht soll nach der Konzeption des Gesetzgebers ein
Ausnahmefall bleiben (vgl. BT-Drs. 14/4722, 102). Das Berufungsgericht hat nach § 538 Abs. 1 ZPO
grundsatzlich die notwendigen Beweise zu erheben und in der Sache selbst zu entscheiden. Ob das
Berufungsgericht ausnahmsweise von der Moglichkeit der Zurlickverweisung der Sache an das
erstinstanzliche Gericht Gebrauch macht, steht indessen in seinem pflichtgemalen Ermessen (BGH,
Beschluss vom 21. Februar 2024 — XII ZR 103/21 —, Rn. 4, juris).

Hier ist zu bericksichtigen, dass zwischen den Parteien vor der gleichen Kammer des Landgerichts ein
weiteres Verfahren Uber Mangel an der Wohnanlage lduft (55 O 6/22), sodass sich eine parallele
Behandlung in erster Instanz anbietet. Vor diesem Hintergrund erscheint die durch die Aufhebung und
Zurlckverweisung eintretende Verzdgerung demgegentber hinnehmbar. Der Senat hat auch
beriicksichtigt, dass beide Parteien nach Diskussion der ZweckmaRigkeit einer Beweisaufnahme in
erster oder zweiter Instanz in der mindlichen Verhandlung vom 15.04.2025 bewusst Antrage auf
Zurlckverweisung gestellt haben.

V.
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Die Kostenentscheidung ist dem Landgericht vorbehalten, da eine einheitliche Kostenentscheidung
Uber die Kosten, einschlielRlich der der Berufung, erst nach der abschlieRenden Entscheidung beurteilt
werden kann.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 708 Nr. 10 ZPO. Auch im Falle
einer Aufhebung und Zurlckverweisung ist im Hinblick auf die §§ 775 Nr. 1, 776 ZPO ein Ausspruch
Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit geboten (MiKoZPO/Gotz, 6. Aufl. 2020, ZPO § 704 Rn. 6). Zwar
trifft es zu, dass gemal § 717 Abs. 1 ZPO die vorlaufige Vollstreckbarkeit des angefochtenen Urteils
schon mit der Verkiindung des Senatsurteils im Umfang der Aufhebung aulSer Kraft tritt. Ungeachtet
dessen setzt aber § 775 Nr. 1 ZPO die Vollstreckbarkeit der — noch nicht rechtskraftigen —
Senatsentscheidung voraus, ehe ein Vollstreckungshindernis geschaffen wird; dies ist auch bei einem
klageabweisenden erstinstanzlichen Urteil, wie vorliegend, im Hinblick auf die mégliche Vollstreckung
aus einem Kostenfestsetzungsbeschluss (§ 103 Abs. 1 ZPO) nicht entbehrlich. Die Mdglichkeit, dass das
Vollstreckungsorgan sich Uber jenes Erfordernis des § 775 Nr. 1 ZPO hinwegsetzen wird, ist nicht
sicher genug, um eine Durchbrechung des § 708 Nr. 10 ZPO zu rechtfertigen. Dementsprechend wird
auch von einigen Vertretern der Gegenmeinung wenigstens die Ansicht vertreten, der Ausspruch der
Vollstreckbarkeit sei bei aufhebenden Urteilen aus Griinden der Rechtsklarheit zweckmaRig (OLG
Dusseldorf Urt. v. 21.8.1985 — 15 U 170/84, BeckRS 2011, 3778, BGH Versaumnisurteil v. 24.11.1976 —
IV ZR 3/75, BeckRS 1976, 31116960). Eine Abwendungsbefugnis nach § 711 ZPO kommt dabei nicht in
Betracht. Denn nach § 717 Abs. 1 ZPO entfallt die vorlaufige Vollstreckbarkeit des angefochtenen
Urteils mit der Verkindung des vorliegenden Urteils, so dass es ab diesem Zeitpunkt nichts mehr
abzuwenden gibt (vgl. OLG Dusseldorf Urt. v. 21.8.1985 — 15 U 170/84, BeckRS 2011, 3778; OLG
Minchen, Urteil vom 08.09.2021, 10 U 546/21, BeckRS 2021, 27916, Rn. 16; OLG Stuttgart, Urteil vom
15. August 2024 — 2 U 30/22 —, Rn. 542, juris).

Grinde fur die Zulassung der Revision im Sinne von § 543 Abs. 2 Satz 1 ZPO sind nicht ersichtlich. Die
vorliegend entscheidungserheblichen Rechtsfragen sind hochstrichterlich geklart und der Senat weicht
insoweit nicht von der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs oder anderer gleichrangiger Gerichte
ab.

Den Gegenstandswert flr das Berufungsverfahren hat der Senat in Ansehung von §§ 47 Abs. 1S. 1, 48
Abs. 1S. 1,3 ZPO auf 50.000,00 € festgesetzt.
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Entscheidung 6 — OLG Diisseldorf Beschl. v. 6.3.2025 — |-22 U 55/24:

Tenor:

Die Berufung des Beklagten gegen das am 11.04.2024 verkiindete Urteil der Einzelrichterin der 5.
Zivilkammer des Landgerichts Krefeld wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens einschlieRlich der Kostennebenintervention der Streithelferin zu
1) werden dem Beklagten auferlegt.

Das angefochtene Urteil und dieser Beschluss sind ohne Sicherheitsleistung vorldufig vollstreckbar.
Dem Beklagten wird nachgelassen, die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitsleistung oder
Hinterlegung in Hohe von 110% des vollstreckbaren Betrages abzuwenden, wenn nicht die Kldagerin
Sicherheit in Hohe von 110% des zu vollstreckenden Betrages leistet.

Der Verhandlungstermin vom 21.03.2025 wird aufgehoben.
Grinde:

Auf den Beschluss des Senats vom 03.02.2025 wird Bezug genommen. Die Ausfihrungen im
Schriftsatz des Beklagten vom 04.03.2025 flihren nicht zu einer ihm giinstigeren Beurteilung der Sach-
und Rechtslage.

1. Der Ansicht des Beklagten, die Klage sei mangels hinreichender Bestimmtheit unzulassig, vermag
der Senat nicht zu folgen. Die Kldgerin macht Schadensersatz wegen der mangelhaft ausgefiihrten
Rinnen geltend, ndamlich die Mangelbeseitigungskosten und die Kosten fiir Trocknungsarbeiten der Fa.
P., die sich auf 4.350,00 EUR belaufen. Sie hat geltend gemacht, dass der tGber 4.350,00 EUR
hinausgehende Schaden vollstandig auf die zur Mangelbeseitigung der Duschrinnen aufgewendete
Kosten entfalle (Berufungserwiderung Seite 4 f.). Selbst wenn man also annehmen wollte, dass die
Kosten der Trocknung einen anderen Mangel betreffen wiirden als die Kosten flr die Duschrinnen,
ware die Klage hinreichend bestimmt. Darauf kommt es allerdings nicht an, da — wie der Senat im
Hinweisbeschluss ausgefthrt hat — die Kldgerin auch die Trocknungskosten als Schadensfolge der
mangelhaften Rinnenkonstruktion einordnet.

Sollte der Beklagte geltend machen wollen, die Klagerin trage in Bezug auf die fehlerhafte
Konstruktion der Duschrinnen verschiedene Mangel vor, ware dem nicht zu folgen. Der Umstand, dass
die Rinnenkonstruktion aus mehreren, sich Uberlagernden Grinden mangelhaft ausgefiihrt ist, fihrt
nicht dazu, dass von einer Mehrheit von Mangeln auszugehen ist, wegen derer zwischen den
jeweiligen Mangelbeseitigungskosten differenziert werden musste. Denn es geht um die insgesamt
mangelhafte Rinnenkonstruktion, auf die sich die Mangelbeseitigungsarbeiten auch insgesamt
bezogen haben. Eine Differenzierung ist schon deshalb nicht moéglich, weil die Rinnenkonstruktion
insgesamt neu ausgeflihrt worden ist.

2. Ein Haftungsausschluss oder ein Mitverschulden wegen der Beauftragung der Streithelferin zu 1)
mit einem Teil der zur Neuherstellung der Duschrinnen erforderlichen Arbeiten kommt nicht in
Betracht. Der Senat hat bereits im Hinweisbeschluss darauf hingewiesen, dass die Klagerin an Stelle
der Streithelferin zu 1) auch eine andere Unternehmerin mit der Mangelbeseitigung hatte beauftragen
kénnen und in diesem Fall die gleichen Kosten ausgeldst worden waren. Die Beauftragung der
Streithelferin zu 1) vermag daher den Beklagten nicht zu entlasten.

3. Der Beklagte macht geltend, er sei nicht mit allen Leistungsphasen beauftragt worden, sondern mit
Planungs- und Bauliberwachungsarbeiten.
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Im Tatbestand der angefochtenen Entscheidung heif3t es:

,Im Jahr 2013 hatte sich die Kldgerin entschlossen, den Fitness- und Wellnessbereich ihres Studios zu
erweitern. Hierzu beauftragte sie den Beklagten mundlich mit der Vollarchitektur.”

Der Tatbestand des Urteils erster Instanz liefert gemall § 314 ZPO Beweis flr das mindliche
Parteivorbringen in der ersten Instanz. Diese Beweiswirkung erstreckt sich auch darauf, ob eine
bestimmte Behauptung bestritten ist oder nicht. Dies gilt auch fir sogenannte Rechtstatsachen. Die
Rechtsprechung stellt tatsdachlichen Umstanden Tatsachen in ihrer juristischen Einkleidung gleich,
wenn dies durch einen einfachen Rechtsbegriff geschieht, der jedem Teilnehmer des Rechtsverkehrs
geldufig ist, wobei es nicht darauf ankommt, ob diese Feststellung rechtlich und tatsachlich schwierig
sein kann. Maldgeblich ist allein das Ergebnis dieses Vorgangs (OLG Stuttgart, Urt. v. 20.12.2022 - 10 U
96/22, juris-Rn. 42). Der Begriff ,Vollarchitektur” ist eine solche Rechtstatsache. Dieser weit
verbreitete Begriff wird dahin verstanden, dass alle Leistungsphasen eines Leistungsbildes Gbertragen
werden (vgl. etwa Staudinger/Klein/Moufang (2024) BGB § 634a Rn. 88; Sonntag/Rutten
FormularBibliothek Vertragsgestaltung — Privates Baurecht, Muster: Architektenvertrag —
Vollarchitektur; Thode/Thierau/Wessel ArchitektenR/IngenieurR-HdB/Staudacher § 11 Rn. 32).

Hierauf kommt es aber auch nicht entscheidend an. Der Beklagte stellt nicht in Abrede, mit Planungs-
und Uberwachungsarbeiten betraut worden zu sein. Sein Vortrag in der Stellungnahme vom
05.03.2025,

Unstreitig war der Beklagte mit Planungs- und Baulberwachungsaufgaben beauftragt (vgl. bereits
Klageschrift vom 27.05.2019, Seite 3, Abs. 1). Wollte man die Leistungspflichten in Anlehnung an die
HOAI ausdricken, woflr Ubrigens ebenfalls weder Vortrag noch Anhaltspunkte ersichtlich waren,
handelte es sich hier um die HOAI-Leistungsphasen 1-8.

ist allerdings nicht eindeutig. Der Beklagte scheint zugleich geltend machen zu wollen,
Leistungspflichten entsprechend den Grundleistungen der Leistungsphasen 1 bis 8 in § 34 HOAI
Ubernommen zu haben und dass es hierflir weder Anhaltspunkte noch Vortrag gebe. Diese Unklarheit
kann dahinstehen. In erster Instanz ist unstreitig geblieben, dass der Beklagte mit der Vollarchitektur
beauftragt war. Mit neuem Vortrag in der zweiten Instanz kann der Beklagte mangels Zulassungsgrund
nicht gehort werden. Zudem raumt der Beklagte ein, dass er mit der Bauliberwachung betraut war.
Diese Pflicht hat er unabhangig davon verletzt, ob die Parteien zur Ausgestaltung der Pflichten des
Beklagten auf die Leistungsphasen des § 34 HOAI Bezug genommen haben.

4. Der (sachkundige) Beklagte vermag keinen relevanten Unterschied zwischen der hier eingebauten
Rinnenkonstruktion und einer Rinnenkonstruktion in privaten Haushalten darzulegen. Er verweist auf
genaue Berechnungen von Wasserverbrauchen und Abflussmengen, die bei einer gewerblichen
Duschanlage erforderlich seien, nicht aber bei einer privaten Duschanlage. Das ist in Bezug auf den
hier vorliegenden Mangel kein relevanter Unterschied. Die Rinnenkonstruktion ist unabhangig von den
Durchflussmengen mangelhaft. Sie ware ebenso mangelhaft, ware sie in dem Bad eines
Einfamilienhauses so eingebaut worden.

5. Die Ansicht des Beklagten, er habe sich mit den Duschrinnen Gberhaupt nicht befassen missen,
vermag der Senat nach wie vor nicht zu teilen. Mit der Bautberwachung betraute ,Sonderfachleute”
gab es nicht (dazu noch nachfolgend). Die Pflicht des Beklagten war auch nicht auf
,Baustellenorganisation undkoordination” beschrankt. Schon danach hatte er Ubrigens fir eine
Uberwachung des kritischen Gewerks sorgen miissen, wenn er — wie er geltend macht — als Architekt
flr die Beurteilung der handwerklichen Details einer TGA-Anlage (hier: Duschrinne) nicht ausgebildet
ist. Zudem waren jedenfalls die Gewerke der Kostengruppe 300 von dem Beklagten zu (berwachen
(Hinweisbeschluss Seite 8), was der Beklagte nicht konkret angreift.
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Der Beklagte macht geltend, die mangelhafte Ausfihrung der Duschrinnen habe nicht Uberwacht
werden mussen, weil es sich um handwerkliche Selbstverstandlichkeiten handele. Fir die mit der
Ausfihrung der Technischen Gebaudeausristung betrauten Unternehmer handele es sich um
handwerkliche Selbstverstandlichkeiten, wenn sie fachlich in der Lage seien, einen solchen Auftrag zu
bearbeiten. Ihm selbst sei die Mangelhaftigkeit aber verborgen geblieben. Mit diesem Vortrag nimmt
der Beklagte fur sich in Anspruch, weniger Kenntnisse haben zu mussen als ein Sanitar- und
Heizungsbauer, als ein Trockenbauer, als ein Estrichleger und als ein Fliesenleger. Das Uberzeugt aus
mehreren Griinden nicht. Allein der Umstand, dass ein Handwerker ein Werk mangelfrei ausfihren
kann, belegt nicht, dass es sich um eine handwerkliche Selbstverstandlichkeit handelt. Vorliegend geht
es um eine Abdichtung, die eine Koordination mehrerer Gewerke voraussetzte. Abdichtungen sind
besonders kritische Bauteile, mithin keine handwerklichen Selbstverstandlichkeiten
(Locher/Koeble/Frik HOAI § 34 Rn. 246). Der Beklagte als Architekt muss zudem solche Kenntnisse
haben, die es ihm erlauben, die von ihm geschuldete Bauliberwachung zu leisten.

6. Eine ,Eigenliberwachung” des ausfihrenden Bauunternehmers durch sich selbst kann es nicht
geben. Die Bauliberwachung ist eine zusatzliche Kontrolle des bauausfiihrenden Unternehmers, die
dem Besteller eine zusatzliche Gewahr fir die mangelfreie Ausfihrung des Werks verschaffen soll. Im
Verhaltnis zum Besteller ist der ausfiihrende Bauunternehmer ohne weiteres verpflichtet, mangelfrei
zu leisten. Er ist hierzu nicht durch die Baulberwachung ,,anzuhalten”. Die Baulberwachung ist eine
,Kontrollinstanz”, die dem Besteller zusatzliche Sicherheit verschafft, dass die Werkleistung mangelfrei
ausgefihrt wird. Ausfihrender Unternehmer und Baulberwacher kénnen daher nicht
personenidentisch sein.

Der Beklagte macht geltend, die ,Eigentberwachung” sei das Geschaftsmodell jeden
,Generalunternehmers”, der oftmals keinen externen Bauiliberwacher neben seiner internen
EigenlUberwachung dulde. Ein solches ,Geschaftsmodell”, sollte es denn existieren, besagt nichts zu
der Frage, ob der Beklagte die Notwendigkeit einer Uberwachung erkennen musste und — wenn er
selbst nicht zur Uberwachung in der Lage war — die Klagerin auf die Notwendigkeit einer Uberwachung
durch einen Fachplaner hinweisen musste. Ubernimmt ein Unternehmer neben der Ausfiihrung
samtlicher Gewerke auch die Ausfihrungsplanung und verpflichtet er sich zur schlisselfertigen
Herstellung (das wird nach der nicht einheitlichen Terminologie als Generalunternehmervertrag,
GeneralUbernehmervertrag, Totalunternehmervertrag oder Totalibernehmervertrag bezeichnet) ist
er gemaR § 633 Abs. 1 BGB zur mangelfreien Leistung verpflichtet. Eine , Eigenliberwachung” eines
solchen Unternehmers im Sinne einer internen Qualitatskontrolle mag es zwar geben. Diese
,Eigenlberwachung” dient aber nur der Erflllung der originaren Pflicht Unternehmers, mangelfrei zu
leisten. Nicht nachvollziehbar ist es, dass ein solcher Unternehmer einen externen Baulberwacher
nicht dulden wurde. Installiert der Besteller zusatzlich eine Qualitatskontrolle und Bauliberwachung,
kann sich der Unternehmer hiergegen nicht wehren. Zudem entspricht es der Vertragspraxis, im Falle
der Beauftragung eines mit Planung und Ausfiihrung betrauten Unternehmers eine zusatzliche
Bauilberwachung bzw. Projektkontrolle vorzusehen (vgl. Beck’sche Online-Formulare/Berger,
Generalunternehmervertrag § 5 (1); Roquette/Schweiger, Vertragsbuch Privates Baurecht,
Generalunternehmervertrag in § 4 Nr. 8), wie sie etwa durch einen Projektsteuerer geleistet werden
kann (vgl. BGH, Urt. v. 10.06.1999 — VII ZR 215/98, NJW 1999, 3118 zur Anwendung von
Werkvertragsrecht, wenn die zentrale Aufgabe des Projektsteuerers die technische Bautiberwachung
des Generallbernehmers ist).

Der Beklagte macht zudem letztlich nur geltend, er habe von einer Uberwachung der Streithelferin zu
1) durch sich selbst ausgehen dirfen. An der Ausfihrung der Rinnenkonstruktion waren aber auch die
weiteren Streithelfer beteiligt. Der Beklagte bleibt die Darlegung schuldig, wer diese Arbeiten
Uberwacht haben konnte.
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Wenn der Beklagte geltend macht, dass die Beauftragung eines Fachplaners fir die Technische
Gebéaudeausriistung auch bei kleineren Bauvorhaben nicht ungewohnlich sei (er nennt
Kleinkldranlagen, Heizungs-/Geothermieanlagen und Warmepumpen), mag das zutreffen. Im
vorliegenden Fall gab es aber einen solchen Fachplaner nicht, sondern waren nur ausfiihrende
Unternehmen neben dem Beklagten involviert. Der Beklagte verfehlt daher den richtigen
Gesichtspunkt, wenn er geltend macht, es habe keine Anhaltspunkte gegen die Zuverlassigkeit der
Streithelfer gegeben. Auch zuverlassige Fachunternehmer mussen Gberwacht werden.

7. Der Beklagte macht geltend, er sei vor der Madngelbeseitigung nicht ,konsultiert” worden, weshalb
die in der Entscheidung des BGH, Urt. v. 07.03.2013 — VII ZR 119/10, BauR 2013, 1129 entwickelten
Grundsatze nicht anwendbar seien. Die Klagerin hat indessen dem Beklagten mit Schreiben vom
05.09.2018 den Schaden angezeigt und das Gutachten des Sachverstdandigen R. beigeflgt. Mit
Schreiben vom 19.09.2018 hat sie ein Sanierungsangebot der Fa. W. Ubersandt, das sie mit Schreiben
vom 01.10.2018 erganzt hat. Ohnehin hatte der Beklagte keinen Anspruch dahin, ,konsultiert” zu
werden. Der Beklagte ist nicht berechtigt, im Bauwerk realisierte Mangel selbst zu beseitigen (BGH,
Urt. v. 16.02.2017 — VII ZR 242/13, NZBau 2017, 555). Nicht zu folgen vermag der Senat der Ansicht,
die Frage der Erstattungsfahigkeit der von der Klagerin aufgewendete Kosten betreffe die
haftungsbegriindende und nicht die haftungsausfillende Kausalitat. Der (Primér-) Schaden liegt darin,
dass sich der Baulberwachungsfehler des Beklagten im Bauwerk realisiert hat und deshalb das
Bauwerk mit einem Defizit behaftet ist (BGH, Urt. v. 16.02.2017 — VII ZR 242/13, NZBau 2017, 555 Rn.
24). Die von der Kldgerin zur Mangelbeseitigung aufgewendeten Kosten sind daher
Mangelfolgeschaden, erfolgen sie doch, um das Defizit des Bauwerks, also den Primarschaden, zu
beseitigen. Der Schaden ist daher gemals § 287 Abs. 1 ZPO zu schéatzen.

Welche Angaben der Beklagte zu den Kosten der Mangelbeseitigung vermissen kénnte, erschlielt sich
nach seinem Vortrag nicht. Dass sich die Klagerin bei der Sanierung an den Feststellungen des
Gutachters R. orientiert haben mag, belegt die Notwendigkeit einer Beweiserhebung nicht. Auf die
tatsachliche Erforderlichkeit kommt es im Ubrigen schon aus rechtlichen Griinden nicht an, weil die
Kldgerin den Empfehlungen des von ihr beauftragten Privatgutachters folgen durfte.

8. Der Vortrag, der Sachverstandige habe in erster Instanz die erforderlichen Kosten nicht kalkulieren
kdénnen, ist unerheblich. Malgeblich sind die von der Kldagerin aufgewendeten Kosten.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 101 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Berufungsstreitwert: bis 110.000,00 EUR.
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