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Oberlandesgericht Hamm

21. Zivilsenat

Urteil
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ECLI:DE:OLGHAM:2001:0726.21U160.00.00

Vorinstanz:

Landgericht Essen, 18 O 273/99

Tenor:

Die Berufung des Streithelfers der Beklagten wird zuriickgewiesen.

Auf die AnschluR3berufung der Klager wird das am 29.06.2000
verkindete Urteil der 18. Zivilkammer des Landgerichts Essen wie
folgt abgeandert:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Klager als Gesamtberechtigte
12.014,37 DM nebst 4 % Zinsen aus 7.760,00 DM seit dem
11.06.1999, aus weiteren 4.200,00 DM seit dem 21.06.2000 und
aus weiteren 54,37 DM seit dem 07.02.2001 zu zahlen.

Die Beklagte wird ferner verurteilt, gegentber dem Streithelfer
einer Auszahlung des auf Notaranderkonto hinterlegten
Restkaufpreises in Hohe von 7.000,00 DM an die Klager
zuzustimmen.

Im tbrigen werden die Klage abgewiesen und die
Anschlu3berufung zuriickgewiesen.

Die Kosten der ersten Instanz tragt die Beklagte, die Kosten des
Streithelfers der Beklagten fallen diesem selbst zur Last.


http://www.nrwe.de

Die Kosten des Berufungsverfahrens tragt der Streithelfer der
Beklagten.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Das Urteil beschwert keine der Parteien um mehr als 60.000,00
DM.

Von der Darstellung des Tatbestandes wird gemal § 543 Abs. 1 ZPO abgesehen.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung des Streithelfers der Beklagten hat in der Sache keinen Erfolg. Auf
die ebenfalls zulassige Anschlul3berufung der Klager war den Klagern vielmehr der geltend
gemachte Minderungsanspruch in voller Héhe zuzusprechen. Soweit ein Betrag von
7.000,00 DM noch auf dem Notaranderkonto des Streithelfers hinterlegt ist, kdnnen die
Klager statt Zahlung die Zustimmung der Beklagten zur Auszahlung verlangen.

Den Klagern steht gemal 88 634, 465, 472, 346 BGB der geltend gemachte Anspruch auf
Minderung der Vergutung fur die von der Beklagten erworbene Eigentumswohnung in Héhe
von insgesamt 19.014,37 DM zu. Auch nach dem Ergebnis des Berufungsverfahrens weist
die von der Beklagten herzustellende Wohnung insoweit einen Mangel auf, als die zum
Vertragsinhalt gewordene Wohnflache tatsachlich erheblich unterschritten worden ist. Dies
rechtfertigt die Minderung der Vergitung nach § 634 Abs. 1 BGB.

1.

Die Gewabhrleistung richtet sich hier nach den Regeln des Werkvertragsrechts. Nach
gefestigter Rechtsprechung findet Werkvertragsrecht Anwendung, wenn ein Bautrager im
Zusammenhang mit dem Verkauf von Eigentumswohnungen, die aus einem Altbau
hervorgegangen sind, eine Herstellungspflicht ibernommen hat, die mit Neubauarbeiten
vergleichbar sind, etwa nach umfassender Sanierung der Altbausubstanz (BGHZ 100, 391;
BGHZ 108, 164). Diese Voraussetzungen sind hier gegeben. Das Haus Tstr. 71, in dem sich
die von den Klagern erworbene Eigentumswohnung befindet, stammt aus dem Jahre 1921
und war zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht in einem bewohnbaren Zustand. Die
Beklagte hat eine umfassende Sanierung vorgenommen. Nach den vertraglichen
Vereinbarungen sollte etwa das ganze Haus vollstdndig neu mit Wasser- und
Elektroleitungen versehen werden, eine neue Gaszentralheizung sowie neue Heizkorper in
allen Wohnungen sollten installiert werden, die Béader sollten vollkommen neu ausgestattet
und die Hausfassade renoviert und bearbeitet werden. Die Geschol3decken sollten eine
Warmedammung erhalten, verbunden mit der Erstellung einer "schwimmenden
TrittschalldAmmung". Schlief3lich sollten mehrere Geschosse zu Wohnungen dergestalt
verbunden werden, dal3 Treppen eingebaut wurden. Diese Malinahmen sind derart
umfangreich, dal? sie in ihren Auswirkungen einer Neuherstellung gleichkommen mit der
Folge, dal’ sich die Gewahrleistung der Beklagten nach Werkvertragsrecht richtet.



2.

Die vom Sachverstandigen Dipl.Ing. K in seinem gegentber dem Landgericht erstatteten
Gutachten vom 17.03.2000 festgestellte Wohnflache von 106,49 gm stellt sich als Mangel
dar, da Vertragsinhalt eine Wohnflache von 114,40 gm geworden ist.

a)

Zwar haben die Parteien in dem von dem Streithelfer der Beklagten beurkundeten Vertrag
vom 02.12.1998 nicht ausdrticklich eine bestimmte Flache der von der Beklagten
geschuldeten Wohnung festgelegt. Diese ergibt sich jedoch aus dem Aufteilungsplan zur
Teilungserklarung vom 30.11.1998, die nach 8 1 Abs. 1 des Vertrages ausdriicklich zum
Vertragsbestandteil erklart worden ist. Die mit MalRketten versehenen Grundril3plane des
Aufteilungsplans weisen eine Flache von insgesamt 114,40 gm aus, wie der Sachverstandige
in seinem Gutachten ebenfalls festgestellt hat.

Soweit der Streithelfer der Beklagten dem Gutachten des Sachverstandigen Dipl.Ing. K
entnimmt, auch nach den Planen, die Gegenstand der Teilungserklarung sind, weise die
Wohnung eine Grol3e von nur 106,49 gm auf, beruht dies auf einem MiRverstandnis. Die
Antwort des Sachverstandigen auf die Frage 2 betrifft nicht die Flache, die sich aus dem
Aufteilungsplan ergibt, sondern die tatsachliche GroRe der Wohnung vor der Modernisierung.
Dalf3 sich auch nach Feststellung des Sachverstandigen aus dem Aufteilungsplan eine Flache
von 114,40 gm entnehmen laf3t, hat dieser bereits gegentber dem Landgericht telefonisch
klargestellt, wie dem Vermerk des Berichterstatters vom 17.04.2000 (BI. 109) zu entnehmen
ist. Die Richtigkeit dieser Feststellung des Sachverstandigen lal3t sich auch anhand der den
Planen beigefugten Mal3ketten rechnerisch nachvollziehen, wozu der Senat auch ohne
ergdnzende sachverstandige Hilfe in der Lage ist.

Die Einbeziehung des Aufteilungsplans zur Teilungserklarung in den notariellen Vertrag
zwischen den Parteien fuhrt dazu, dal3 es sich bei der danach zu ermittelnden
Wohnungsgrof3e zwar nicht um eine zugesicherte Eigenschaft handelt, doch wird die
Beschaffenheit des Vertragsgegenstandes damit auch der Grof3e nach konkretisiert. Die
Klager als Erwerber der Eigentumswohnung durften auch von der Richtigkeit der Plane und
damit der daraus ersichtlichen Wohnungsgré3e als Beschaffenheitsangabe der
vertragsgemal geschuldeten Leistung ausgehen.

Bei den Aufteilungsplanen handelt es sich nicht etwa um unverbindliche Skizzen, sondern um
Angaben, denen im Rechtsverkehr erhebliche Bedeutung zukommt. Der Aufteilungsplan
besteht aus von der Baubehdrde abgestempelten Bauzeichnungen, die gemaR § 7 Abs. 4
Nr. 1 WEG beim Grundbuchamt einzureichen sind und aus denen sich u.a. die Grof3e der im
Sondereigentum und im Gemeinschaftseigentum stehenden Gebaudeteile ergeben soll. Da
dies wiederum von erheblicher Bedeutung auch fiir die Verteilung der Pflichten und Lasten
unter den Wohnungseigentiimern ist, was auch der Beklagten bekannt war, erwartet der
Erwerber, dal3 bei der Erstellung der Teilungserklarung und des Aufteilungsplans mit der
erforderlichen Sorgfalt vorgegangen wird und insbesondere gravierende Abweichungen zu
den tatsachlichen Gro3en nicht vorkommen. Auch wenn die Teilungserklarung samt
Aufteilungsplan in erster Linie die Funktion hat, die Rechtsverhaltnisse zwischen den
Wohnungseigentiimern zu regeln, worauf der Streithelfer der Beklagten zu Recht
hingewiesen hat, kommt ihnen als Konkretisierung des Vertragsgegenstandes auch eine
grof3e Bedeutung im Verhéltnis zwischen Veraul3erer und Erwerber der Wohnung zu.
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Es kann dahingestellt bleiben, ob die der Teilungserklarung zu entnehmenden Mal3e immer
exakt die Beschaffenheit der vertraglich geschuldeten Leistung angibt und ein Erwerber dies
erwartet. Selbst wenn man geringfligige Abweichungen als unerheblich ansehen wollte,
zumal bei der Schaffung von Wohnungseigentum in einem zu sanierenden Altbau, gingen die
Erwerber hier zu Recht davon aus, dal3 die Flachenangaben jedenfalls im grof3en und
ganzen stimmten. Dies gilt auch unter Bertcksichtigung der den Klagern vor Vertragsschlul3
uberreichten Unterlagen. Zwar hat die Beklagte in ihrem Schreiben vom 25.11.1998 an die
Klager erklart, fur die Gro3e des Kaufobjekts keine Gewahr zu tibernehmen. Die
Wohnflachenberechnung sei auf Grundlage der alten Bauplane erfolgt, die Ubereinstimmung
mit den ortlichen Gegebenheiten sei nicht gepruft worden. Entgegen der Auffassung des
Streithelfers der Beklagten kann diese Erklarung nicht dazu fiihren, dal3 die GréRenangaben
insbesondere auch im spateren notariellen Vertrag ganzlich unverbindlich sind. Bereits die
den Klagern gleichzeitig vorgelegte exakte Wohnflachenberechnung, die die Flachen bis zwei
Stellen hinter dem Komma ausweist, erweckt den Anschein einer genauen Ermittlung der
Wohnflachen. Dal? die Beklagte sich tGber die Grof3e der Wohnungen selbst Klarheit
verschafft haben muf3te, durften die Klager auch daraus entnehmen, dal diese fir die
Kalkulation der vorzunehmenden Sanierungsarbeiten bedeutsam war, die von der Beklagten
auszufuhren waren und deren Kosten von der Gesamtvergitung erfafl3t wurden.

Konnten die Klager somit den Umstanden entnehmen, dal3 die vorvertraglich genannten 16
Wohnflachen zwar Abweichungen zum tatsachlichen Zustand zuliel3en, sich diese aber
innerhalb einer geringflgigen GroRenordnung bewegten, so galt dies erst recht bei
Beurkundung des Vertrages. Wahrend in dem Schreiben vom 25.11.1998 die
Unverbindlichkeit der Wohnflachenberechnung damit begriindet wurde, dal3 sie auf alten
Bauplanen beruhte, lag nunmehr der aktuell erstellte Aufteilungsplan zur
Teilungsgenehmigung vor. Hierbei handelte es sich auch nicht um die schlichte Kopie alter
Bauplane, sondern dem auf3eren Bild nach war der Aufteilungsplan neu gezeichnet worden,
wie auch der Sachverstandige Dipl.Ing. K bei seiner Anhdrung im Parallelverfahren

21 U 143/00 erklart hat. Die noch zuvor gemachte Einschrankung im Schreiben vom
25.11.1998 ist dann auch in den notariellen Vertrag mit dieser Deutlichkeit nicht
aufgenommen worden.

b) 17

Da die Wohnung tatsachlich lediglich eine Grél3e von 106,49 gm aufweist, ist sie wegen der 18
Mindergrol3e fehlerhaft. Die Wohnflache einer Wohnung ist nach der Verkehrsauffassung ein
Merkmal, das von wesentlicher Bedeutung fur ihren Wert ist (BGH NJW 1997, 2874, 2875).
Die Abweichung von fast 8 gm, das sind mehr als 6,9 %, Ubersteigt auch eine evtl. Toleranz,
mit der die Klager hier billigerweise noch rechnen muf3ten und die sie hinzunehmen hatten,
da mit einer derart gro3en Abweichung eine Minderung der Gebrauchstauglichkeit verbunden
ist. Bei der Frage, wann eine verminderte Wohnflache zu einer Minderung der
Gebrauchstauglichkeit fihrt und damit einen Mangel darstellt, ist eine Bewertung des
jeweiligen Einzelfalls geboten; exakte Grenzwerte, bis zu denen die Uberschreitung lediglich
eine geringflgige und damit unerhebliche Abweichung darstellt, sind von der Rechtsprechung
bisher nicht entwickelt worden und erscheinen auch nicht sachgerecht. Soweit der
Bundesgerichtshof eine Uberschreitung von mehr als 10 % als mangelhaft angesehen hat
(BGH NJW 1997, 2874; BGH NJW 1999, 1859, 1860), lal3t sich daraus nicht der Schluf3
ziehen, dal3 bei geringeren Mindergrol3en eine Minderung nicht in Betracht kame (so auch
OLG Nirnberg, BauR 2000, 1883, 1885). Der Senat héalt die hier vorliegende
GrolRenabweichung von fast 7 % nicht mehr fur geringfugig, zumal sich die Verringerung der
Flache bei fast allen Raumen ausgewirkt hat mit der Folge, dal3 evtl. zuvor angestellte



Nutzungsuberlegungen (z.B. Art und Umfang der Méblierung) beeintrachtigt werden.
3. 19

Da die Beseitigung des Mangels nicht mdglich ist, 8 634 Abs. 2 BGB, haben die Klager 20
Anspruch auf Minderung, deren Hohe sie in Anlehnung an die Ausfiihrungen des

Landgerichts auf Seite 13 des Urteils zutreffend mit 19.014,37 DM berechnet haben.

Ausgehend von einem Quadratmeterpreis von 2.403,84 DM und einer um 7,91 gm

reduzierten Flache errechnet sich der hierflr anzusetzende Betrag von 19.014,37 DM.

Die Minderung ist nicht nur fur die Flache jenseits eines von den Klagern evtl. 21
hinzunehmenden Toleranzbereichs zu berechnen. Fur den Fall, daf? die Vertragsparteien

eine lediglich geringfiigige Unterschreitung der geschuldeten Wohnungsgréi3e als

unbeachtlich vereinbart haben, hat der Bundesgerichtshof ausgefiihrt, daR bei Uberschreiten

der Geringfugigkeitsgrenze die gesamte Minderflache bei der Berechnung der Minderung zu
berucksichtigen sei und nicht nur der jenseits der Geringfugigkeitsgrenze liegende Teil (BGH
NJWRR 2000, 202). Diese an den gesetzlichen Regelungen der 88 459 Abs. 1 S. 2 und 634

Abs. 3 BGB orientierte Wertung ist auch fir den vorliegenden Fall giiltig, wo die Erwerber
moglicherweise geringfliigige Abweichungen von derjenigen Flache hinzunehmen haben, die

sich aus dem Aufteilungsplan ergibt.

Der danach berechtigte Minderungsanspruch fihrt in Hohe von 12.014,37 DM zu einem 22
Zahlungsanspruch, wahrend wegen der auf dem Notaranderkonto des Streithelfers der

Beklagten hinterlegten 7.000,00 DM die Zustimmung der Beklagten zur Auszahlung an die

Klager verlangt werden kann.

4. 23

Dem geltend gemachten Minderungsanspruch steht schlief3lich nicht ein 24
Gewahrleistungsausschlul? im notariellen Vertrag entgegen. Zwar heif3t es in 8 4 Abs. 1 des
Vertrages:

Der Kaufgegenstand geht auf den Kaufer tiber in dem Zustand, in dem er sich heute befind@5
und der dem Kéaufer, wie dieser erklart, bekannt ist. Der Kaufer tbernimmt keine Gewahr fur
eine bestimmte Grenze, Grol3e, Gute und Beschaffenheit des Kaufgegenstandes; seine
Haftung fir Fehler und Mangel wird ausgeschlossen.

Diese Klausel verst63t gegen 8 11 Nr. 10 a AGBG und ist deshalb unwirksam. 26

Die Inhaltskontrolle nach dem AGBG ist zulassig, da es sich bei dem hier in Rede stehenden 27
Vertrag um einen von der Beklagten gestellten Formularvertrag handelt mit der Folge, dal3

die Klausel in 8 4 Abs. 1 als allgemeine Geschéaftsbedingung anzusehen ist. Diese

Feststellung des Landgerichts wird von der Berufung nicht angegriffen.

Die Voraussetzungen des 8 11 Nr. 10 a AGBG liegen vor. Nach dieser Vorschrift ist in 28
allgemeinen Geschaftsbedingungen eine Bestimmung unwirksam, durch die bei Vertragen

Uber Lieferungen neu hergestellter Sachen und Leistungen die Gewahrleistungsanspriche

gegen den Verwender einschlielich etwaiger Nachbesserungs- und

Ersatzlieferungsanspriiche insgesamt oder beziglich einzelner Teile ausgeschlossen sind.

Es kann dahingestellt bleiben, ob es sich bei der von der Beklagten erstellten

Eigentumswohnung um eine neue Sache im Sinne der Vorschrift handelt, denn aufgrund

ihres weiten Wortlauts erfal3t die Regelung des 8 11 Nr. 10 a AGBG alle Werkvertrage,



unabhangig davon, ob sie auf eine neu zu erstellende Sache gerichtet sind (Palandt-
Heinrichs, 60. Aufl. § 11 AGBG Rdn. 46).

Entgegen der Auffassung des Streithelfers der Beklagten enthéalt die Vertragsklausel auch 29
einen generellen Gewahrleistungsausschlul3. Zwar kénnte der erste Teil des ersten Satzes
der Klausel darauf hindeuten, daf3 lediglich die Gewahrleistung fur die nicht renovierte und
nicht modernisierte Eigentumswohnung ausgeschlossen werden soll. Durch den letzten
Halbsatz, in dem die Haftung fur Fehler und Mangel ausgeschlossen wird, ist die vorgenannte
Trennung aber wieder aufgehoben worden. Ob mit der Formulierung auch die noch zu
erbringenden Herstellungsleistungen erfal3t sein sollten, ist damit zumindest unklar, auch
wenn im nachfolgenden Satz erst die Herstellungsverpflichtung festgeschrieben wird. Nach

8 5 AGBG geht diese Unklarheit jedoch zu Lasten des Verwenders mit der Folge, dal3 bei der
hier vorzunehmenden Beurteilung in der Klausel ein genereller Gewahrleistungsausschluf3
gesehen werden muf3, der gemaf 8 11 Nr. 10 a AGBG unwirksam ist.

Auf die Frage, ob der Gewabhrleistungsausschluf3 auch als Individualvereinbarung gemaf 30
§ 242 BGB unwirksam ware, kommt es somit nicht an. Auch der Hinweis in dem
vorangegangenen Schreiben vom 25.11.1998, fiir die Gré3e werde keine Gewahr

ubernommen, rechtfertigt keine andere Beurteilung etwa unter dem Gesichtspunkt von Treu

und Glauben. Ein wirksamer Ausschlu3 der Gewahrleistung fir die geschuldete

Wohnungsflache ist damit nicht verbunden.

Il. 31

Der Zinsanspruch beruht auf 88 288 Abs. 1, 284 Abs. 1 BGB. Die mit der Anschluf3berufung 32
geltend gemachte Verzinsung seit dem 11.06.1999 ist lediglich in Hohe von 7.760,00 DM
berechtigt, da die Klager vorprozessual nur eine Zahlung von 14.760,00 DM verlangt hatten

und die Beklagte nur in Hohe des 7.000,00 DM Ubersteigenden Betrages in Verzug geraten

war, wovon das Landgericht zutreffend ausgegangen ist. Der klageerhohende Betrag ist erst

seit Zustellung des Schriftsatzes vom 09.06.2000 am 21.06.2000 zu verzinsen. Soweit die

Klager im Berufungsverfahren ihre Klage um weitere 54,37 DM erhoht haben, besteht der
Zinsanspruch nach 8 291 BGB erst mit Zustellung des Schriftsatzes vom 05.02.2001 am
07.02.2001.

Der Hohe nach konnen die Klager lediglich den gesetzlichen Zinssatz verlangen. Soweit sie 33
unter Vorlage einer Bescheinigung der Sparkasse F vom 16.06.2000 den dort

ausgewiesenen effektiven Zinssatz von 5,33 % geltend machen, fehlt es an Darlegungen

daruber, daf3 das Darlehen Giber 100.000,00 DM jederzeit vorzeitig getilgt werden kann, was

hier zweifelhaft ist, da es sich den aul3eren Umstanden nach um ein Hypothekendarlehen

handeln kdonnte, bei dem ohne gesonderte Vereinbarungen ublicherweise eine vorzeitige
Sondertilgung nicht zul&ssig ist.

1. 34
Die Kostenentscheidung ergeht nach 88 91 Abs. 1, Abs. 2, 97 Abs. 1, 101 ZPO. 35
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8§ 708 Nr. 10, 711, 713 36

ZPO.
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