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Tenor:

Die Berufung der Klagerin gegen das am 5.11.2004 verkiindete
Urteil der

14. Zivilkammer des Landgerichts Munster wird zurtickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Rechtsstreits einschliel3lich der
Kosten der Streithelfer des Beklagten.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Klagerin darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hoéhe von 120 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren
Betrages abwenden, wenn nicht der Beklagten vor der
Vollstreckung Sicherheit in H6he des jeweils zu vollstreckenden
Betrages leisten.

Grinde:

A.

Die Klagerin begehrt vom Beklagten Schadensersatz wegen Nichterfullung eines

Bautragervertrags. Zur Begriindung stitzt sie sich auf die Entscheidung des OLG Stuttgart
vom 26.04.2001 (19 U 217/00 = BauR 2003, 108) in dem Vorprozess umgekehrten Rubrums,


http://www.nrwe.de

durch das eine Klage des jetzigen Beklagten abgewiesen wurde. Der BGH hat die Revision
durch Beschluss vom 2.05.2002 (VII ZR 199/01) nicht angenommen.

Die Klagerin schloss am 11.03.1995 mit dem Beklagten einen Bautragervertrag, in dem sie 4
sich verpflichtete, am Elbufer in Dresden, G-Strasse, ein Wohngebaude mit 19 Wohnungen

und einem Atelierhaus mit weiteren 3 Wohnungen, sowie einer Tiefgarage zu errichten. Der
Beklagte erwarb die noch zu bildenden Wohnungseigentumsrechte an den Wohnungen Nr.

12 und Nr. 13, die zu einer Wohneinheit zusammengefasst wurden, mit dem Abstellraum Nr.

10 sowie den Sondernutzungsrechten an den Stellplatzen Nr. 9 und Nr. 10 in der Tiefgarage.

Er zahlte die von ihm geschuldete Vergttung in Hohe von 1,3 Mio. DM am 11.05.1995 gegen
Stellung einer Burgschaft auf erstes Anfordern.

Die Klagerin verpflichtete sich in 8 3 Nr. 6 des notariellen Vertrags, den Vertragsgegenstand 5
bis zum 30.06.1996 bezugsfertig zu errichten. Wenn Aul3enarbeiten, jahreszeitlich bedingt,

nicht bis zur Bezugsfertigkeit ausgefihrt werden, hatte der Verkaufer diese nach der

vertraglichen Vereinbarung zu geeigneter Zeit unverziglich zu erbringen.

Die Wohnung sollte von der Familie des Sohns des Beklagten, der bis dahin mit seiner Frau 6
und den Kindern in einer beengten Wohnung wohnte, am 1.07.1996 bezogen werden. Er
sollte in Dresden eine Niederlassung des Familienunternehmens aufbauen und leiten.

Der Baubeginn erfolgte nicht, wie vorgesehen, am 1.06.1995, sondern erst am 1.09. 1995, 7
weil die von der Klagerin am 26.04.1995 beantragte Baumfallgenehmigung wegen

gefahrdeter Vogelarten erst nach dem Ende der Brutzeit am 28.08.1995 erteilt wurde. Eine

weitere Verzogerung der Baumalinahme wurde von der Klagerin auf den auRergewdhnlich
strengen Winter 1995/1996 zuriickgefihrt.

Die Klagerin erstellte am 29.04.1996 einen Bauzeitenplan, in dem sie vom Mérz 1996 bis 8
zum 7.02.1997 eine restliche Bauzeit von 11 Monaten vorgesehen hatte. Es ist nicht

ersichtlich, dass sie den Bauzeitenplan dem Beklagten Ubermittelt hat. Aus dem

Anwaltsschreiben des Beklagten vom 15.10.1996 (BI. 201 d.A.) ergibt sich, dass sie dem
Beklagten mitgeteilt hat, dass sich eine Verzogerung von 4 Monaten ergeben werde. Der

Beklagte bat die Klagerin in dem Schreiben vom 15.10. 1996, bis zum Ablauf jener Frist, dem
31.10.1996 (30.06. zzgl. 4 Monate), nachvollziehbar darzulegen, warum weder der

30.06.1996 noch der 31.10.1996 als Fertigstellungstermin eingehalten werden konnten. Der

Sohn des Beklagten erkundigte sich am 23.10. 1996 auf der Baustelle nach dem

frihestmdoglichen Fertigstellungstermin.

Die Klagerin liel3 das Schreiben durch ihren Gesellschafter, den Architekten F, mit Schreiben 9
vom 31.10.1996 (Bl. 203 d.A.) beantworten, der einen Verzug der Klagerin einrdumte und die
Bezugsfertigkeit fur Ende Februar 1997 in Aussicht stellte.

Der Beklagte antwortete mit Anwaltsschreiben vom 4.11.1996 (BI. 222 d.A.), dass es ihm 10
nicht zuzumuten sei, bis Ende Februar auf die Bezugsfertigkeit der Wohnung zu warten und

er setzte der Klagerin eine Frist zur Fertigstellung der Wohnung bis zum 30.11.1996,

verbunden mit einer Ablehnungsandrohung.

Am 13.11.1995 befand sich der Sohn des Beklagten auf einer Geschaftsreise in 11
Suddeutschland. Der Geschaftsfihrer T der Klagerin und ihr Architekt F nutzten diese
Gelegenheit, um ihn im Flughafen G zu treffen und ihn um eine Fristverlangerung zu bitten,

die der Sohn des Beklagten ihnen nicht gewahrte. Wegen der Einzelheiten des streitigen

Inhalts des Gesprachs wird auf den Berichterstattervermerk beztiglich der Beweisaufnahme



vom 15.03.2007 verwiesen.

Die Klagerin raumt ein, dass sie ab dem 30.11.1996, dem Ablauf der ihr gesetzten Frist,
keine gesteigerten Anstrengungen zur Herbeifihrung der Bezugsfertigkeit unternommen hat.
Mit Anwaltsschreiben vom 2.12.1996 (BI. 218 d.A.) nahm sie zu dem Schreiben der
Streithelfer des Beklagten vom 4.11.1996 Stellung. Im Widerspruch zu dem Schreiben des
Architekten F vom 31.10.1996 vertrat sie die Auffassung, dass sie die Bauzeitverzogerung
nicht zu vertreten habe, was sie ausfihrlich begrindete. Abschlie3end berief sie sich in dem
Schreiben darauf, dass sie sich bis zum 31.01.1997 nicht in Verzug befande. Danach bedtrfe
es einer angemessenen Nachfrist, damit der Beklagte Rechte aus § 326 BGB geltend
machen konne. Eine angemessene Nachfristsetzung sei in dem Schreiben vom 4.11.1996
nicht enthalten. Die Klagerin wies deshalb Anspriche zurtick und erklarte, dass sie ihrerseits
auf Erfullung des Vertrages bestehe. Ein Hinweis auf das Gesprach vom 13.11.1995 mit dem
Sohn des Beklagten findet sich in diesem Schreiben nicht.

Auf dieses Schreiben hin erlauterten die Streithelfer des Beklagten mit Schreiben vom
5.12.1996 ausfuhrlich, warum die Klagerin nach seiner Auffassung die Bauzeitverzégerung
zu vertreten habe, dass der strenge Winter 1995/1996 nur zu einer Bauzeitverlangerung bis
zum 20.07.1996 habe fuhren kdnnen und dass es fur den Beklagten nicht erkennbar sei,
warum sich eine Verlangerung bis zum 31.01.1997 ergeben solle. Sie verwiesen darauf, dass
sie die Frist fir angemessen hielten und gaben der Klagerin eine letzte Gelegenheit zur
Stellungnahme bis zum 15.12.1996. Davon machte sie keinen Gebrauch.

Mit Anwaltsschreiben vom 6.01.1997 forderte der Beklagte die Kreissparkasse S auf, den
Betrag in Hohe von 1,3 Mio. DM, fir dessen Riickzahlung sie sich verburgt hatte, bis zum
21.01.1997 an ihn zu zahlen. Von diesem Schreiben hat die Klagerin am 15.01.1997
Kenntnis erlangt. Die Kreissparkasse S zahlte am 28.01. 1997 an den Beklagten 1.186.950
DM auf die von ihm geforderte Burgschaftssumme.

Mit Anwaltsschreiben vom 27.01.1997 wies der Prozessbevollméachtigte der Klagerin die
Streithelfer des Beklagten darauf hin, dass die Parteien untereinander Uber
Losungsmaoglichkeiten diskutierten. Mit Schreiben vom 28.02. und 18.03.1997 richtete die
Klagerin Zahlungsaufforderungen an den Beklagten. Dem letztgenannten Schreiben flgte sie
eine Burgschaftsurkunde tber 975.000 DM bei.

Die Klagerin schaltete um die Jahreswende 1996/97 verschiedene Maklerfirmen ein, um die
vom Beklagten erworbene Wohnung anderweitig zu verkaufen. Am 25.03.97 fihrte sie ein
erstes Verkaufsgespréach mit der Zeugin N2, die die Wohnungen sodann am 17.07.1997
gekauft hat (BI. 18 ff d.A.). Diese hatte sich schon zu einer Zeit fir eine Wohnung in dem
Bauvorhaben interessiert, als alle Wohnungen verkauft waren.

Im Mai 1997 war das Gebéaude noch eingeristet, weil der Warmedammputz angebracht
wurde.

Der Beklagte hat am 14.07.1997 vor dem Landgericht Rottweil (2 O 677/97) Klage auf
Schadensersatz in Héhe von 678.966,13 DM erhoben. Die Klagerin verteidigte sich in jenem
Prozess in gleicher Weise wie in ihrem Schreiben vom 2.12.1996 damit, dass sie sich nicht in
Verzug befunden habe. Sie berief sich zudem darauf, dass es durch Sonderwiinsche des
Beklagten zu einer Bauzeitverzogerung gekommen sei.

Das Landgericht Rottweil hat zu der Frage, inwieweit die Klagerin die Bauzeitverzégerung zu
vertreten habe, mehrere Zeugen vernommen und ein Gutachten des Sachverstandigen Prof.
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Dipl.-Ing. | eingeholt. Es hat einen Verzug der Klagerin mit der Herstellung der
Bezugsfertigkeit der vom Beklagten erworbenen Wohnungen bejaht und die Klagerin zur
Zahlung von 195.551,27 DM verurteilt.

Gegen dieses Urteil hat die Klagerin Berufung eingelegt, zu deren Begriindung sie sich
weiterhin darauf berufen hat, dass sie die Bauzeitverzogerung nicht zu vertreten habe (BI.
477 d. BA). Die Anfang November geaul3erten Sonderwinsche des Beklagten hatten
ebenfalls zu einer Bauzeitverzégerung von 10 Wochen gefiihrt, "das wirde im Ergebnis dazu
fuhren, dass die Fristsetzung des Beklagten zum 30.11.1995 unangemessen kurz" gewesen
sei (Bl. 481 d.BA).

14 Tage vor dem Senatstermin des OLG Stuttgart vom 15.03.2001 trat der Architekt F dem
Rechtsstreit als Streithelfer der Klagerin bei. Er bestritt im Schriftsatz vom 27.02.2001, der
dem Beklagten am 1.03.2001 zugestellt worden ist, zunachst auf 10 Seiten den Verzug der
Klagerin und sodann schloss er umfangreiche Rechtsausfiihrungen zu der Angemessenheit
der Nachfrist an. Ohne eine Substantiierung bzw. Konkretisierung, welche Nachfrist
angemessen gewesen ware, berief er sich darauf, dass die vom Beklagten gesetzte Nachfrist
unangemessen kurz gewesen sei. Er verwies insoweit darauf, dass es nach seiner
Auffassung Sache des Beklagten sei, den Bautenstand zum Zeitpunkt des Zugangs des
Schreibens vom 4.11.1996 und die Angemessenheit der Nachfrist darzulegen (Bl. 523 d.BA.).

Daraufhin lud der Senatsvorsitzende den Sachverstandigen Prof. Dipl.-Ing. | telefonisch, ohne
ihm ein Beweisthema mitzuteilen, obwohl dieser zuvor weder mit der Frage der
Bezugsfertigkeit noch mit der Angemessenheit der Fristsetzung befasst war. Er informierte
die Prozessbevollmachtigten weder von der Ladung des Sachverstandigen geschweige denn
davon, zu welchen Beweisfragen dieser gehoért werden sollte. Obwohl zu der Frage, welchen
Zeitraum die Klagerin fur die Herstellung der Bezugsfertigkeit bendtigt hatte, jeglicher
Parteivortrag fehlte, erteilte er den Parteien keinen rechtlichen Hinweis, dass der Senat nicht
mehr den Verzug, auf den sich der Parteivortrag konzentriert hatte, sondern die
Angemessenheit der Fristsetzung als das entscheidende Problem ansehe. Im Senatstermin
erstattete der Sachverstandige ein mundliches Gutachten zu dem Zeitraum, der fur die
Herstellung einzelner Leistungen erforderlich gewesen ware. Bezuglich der Voraussetzungen
der Bezugsfertigkeit wurden ihm keine rechtlichen Vorgaben gemacht.

Das OLG Stuttgart beraumte anschlieend ohne Gewéahrung einer Schriftsatzfrist einen
Verkindungstermin auf den 26.04.2001 an, in dem es die Klage des jetzigen Beklagten
abgewiesen und ihm unter Verstol3 gegen § 97 Abs. 2 ZPO die gesamten Kosten des
Rechtsstreits auferlegt hat. Es sprach ihm auch keinen Verzugsschadensersatzanspruch zu,
obwohl es in Ubereinstimmung mit dem LG Rottweil annahm, dass die Klagerin sich mit der
Herstellung der Bezugsfertigkeit in Verzug befunden habe. Es entnahm dem mundlichen
Gutachten des Sachverstandigen Prof. Dipl.-Ing. |, dass die Fertigstellung frihestens zum
27.01.1997 moglich und die im Schreiben vom 4.11.1996 auf den 30.11.1996 gesetzte Frist
zu kurz gewesen sei. Der jetzige Beklagte habe durch seine Schreiben vom 5.12.1996 und
6.01.1997 deutlich zu erkennen gegeben, die Leistung auch dann nicht annehmen zu wollen,
wenn sie in objektiv angemessener Zeit erbracht wirde. Wegen der Einzelheiten der
Entscheidung wird auf Bl. 7 — 17 d.A. verwiesen.

Die Klagerin sieht in Ubereinstimmung mit dem OLG Stuttgart in den Anwaltsschreiben des
Beklagten vom 5.12.1996 und 6.01.1997, insbesondere in dem letztgenannten, mit dem er
von der Kreissparkasse S aufgrund der von ihr erklarten Birgschaft den Betrag in Hohe von
1, 3 Mio. DM zuruckgefordert hat, eine positive Vertragsverletzung (BI. 3, 4 d.A.). Der
Beklagte habe die Vertragserfillung ernsthaft und endgultig verweigert, so dass eine
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Nachfrist nicht mehr erforderlich gewesen sei.

Sie berthmt sich nun ihrerseits, Schadensersatzanspriche gegen den Beklagten in Hohe von
345.483,04 € zu haben (Bl. 150 d.A.), von denen sie mit der Klage 239.846,99 € geltend
macht. Ihren Schaden begriindet sie unter anderem damit, dass sie die Wohnung wegen der
in Dresden gefallenen Grundsttickspreise nur noch fr 1.230.000 DM habe verkaufen
kénnen, nachdem sie die Wohnungen mit einem Aufwand von 324.017,26 DM entsprechend
den Winschen der Erwerberin umgebaut habe. Hinzu komme ein Zinsschaden vom
28.01.1997 bis zum 5.09.1997.

Die Klagerin hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an sie 239.846,99 € zzgl. 5 % - Punkte Zinsen Uber dem
Basiszinssatz ab 1.09.2002 zu zahlen.

der Beklagte und seine Streithelfer haben beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie haben geriigt, dass das OLG Stuttgart entscheidungserheblichen Sachverhalt aul3er
Betracht gelassen habe. Es habe Ubersehen, dass die Klagerin die Erfullung ihrer
vertraglichen Hauptleistungspflicht in angemessener Frist ernsthaft und endgultig verweigert
habe. Sie haben behauptet, dass die Klagerin keine auf3erordentlichen Anstrengungen
unternommen habe, um die Wohnungen fristgerecht fertig zu stellen. Diese hatten sich noch
Ende Mai 1997 im Rohbauzustand befunden. Die angemessene Nachfrist sei auch schon am
1.01. bzw. 8.01. bzw. 20.01.1997 abgelaufen. Innerhalb dieser Frist habe die Klagerin die
Bezugsfertigkeit nicht herstellen kénne, weil sie die daflr erforderlichen gesteigerten
Anstrengungen nicht unternommen habe. Die vom OLG Stuttgart durchgefihrte
Beweisaufnahme lasse nicht erkennen, was der Sachverstandige unter "aul3erordentlichen
Anstrengungen" verstanden habe. Abschliel3end haben sie die Hohe des von der Klagerin
geltend gemachten Schadens bestritten.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es spreche zwar einiges dafur, dass der
Beklagte sich vertragswidrig verhalten habe, weil er sich mit anwaltlichem Schreiben vom
5.12.1996 vom Vertrag gelost habe, nachdem er mit Schreiben vom 4.11.1996 eine zu kurze
Nachfrist bis zum 30.11.1996 gesetzt habe; der Klagerin sei durch das vertragswidrige
Verhalten des Beklagten jedoch kein Schaden entstanden, weil ihr eine Erfillung ihrer
Vertragspflicht bis zum Ablauf einer angemessen Nachfrist bis Februar 1997 nicht mdglich
gewesen sei und sie sich in Verzug befunden habe. Die Fertigstellung des Bauvorhabens sei
erst durch Anbringung der Au3endammung im Mai 1997 erfolgt. Diese gehére zur
Herstellung der Bezugsfertigkeit.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf das angefochtene Urteil Bezug genommen.

Gegen dieses Urteil richtet sich die frist- und formgerecht eingelegte Berufung der Klagerin,
mit der sie ihr erstinstanzliches Vorbringen insbhesondere zur Schadenshéhe wiederholt.

Sie habe nach der Fristsetzung des Beklagten vom 4.11.1996 gegentiber dem
Generalunternehmer, der Firma Y AG, Druck gemacht, der von dieser auch angenommen
worden sei; sie habe die Fertigstellungsarbeiten forciert.

Der Sohn des Beklagten habe am 13.11.1996 auf dem Flughafen in G unmissverstandlich
zum Ausdruck gebracht, dass eine Verlangerung der gesetzten Fertigstellungsfrist nicht in
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Betracht komme und sicher eine Abnahme der Wohnung ausgeschlossen werde, weil seine
Ehefrau nicht mehr in die Wohnung einziehen wollte.

Nachdem der Beklagte sich von dem Vertrag mit der zum 30.11.1996 gesetzten Frist
losgesagt habe, sei die weitere Fertigstellung dilatorisch behandelt worden, bis ein neuer
Kaufer gefunden worden sei. Sie hatte andernfalls die vom Sachverstandigen Prof. Dipl.-Ing. |
im Vorprozess angenommene Fertigstellungsfrist bis Ende Januar/Anfang Februar einhalten
konnen.

Die Fertigstellungsfrist habe sich nicht auf die AuRenddmmung bezogen, da vertraglich
vereinbart gewesen sei, dass Aul3enarbeiten, die jahreszeitlich bedingt nicht bis zur
Bezugsfertigkeit ausgefuhrt werden kdnnen, unverzuglich nachzuholen sind. Die
Bezugsfertigkeit sei nicht gem. § 3 MaBV in der z.Z. des Vertragsschlusses geltenden
Fassung zu bestimmen, sondern danach, ob dem Bauherren zugemutet werden kénne, das
Bauvorhaben zu beziehen. Das sei nach der Verkehrsauffassung zu beurteilen. Danach sei
es dem Erwerber zumutbar, in ein Haus ohne Aussenfassade zu ziehen und — auf Kosten
des Verk&aufers — intensiver zu heizen.

Die Fertigstellung der Wohnungen des Dr. M habe sich aufgrund seiner Sonderwinsche und
der Zusammenfassung von 2 Wohnungen verzdgert.

Die Klagerin beantragt,

1. Das Urteil des Landgerichts Minster vom 5.11.2004 — 14 O 113/04 - wird abgeéndert.

2. Der Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 239.846,99 € zzgl. 5 % Zinsen Uber dem
Basiszinssatz ab 1.09.2002 zu zahlen.

Der Beklagte und sein Streithelfer beantragen,
die Berufung kostenpflichtig zurtickzuweisen.

Sie machen geltend, dass die Klagerin nach der Fristsetzung keine Intensivierung ihrer
Bemuhungen um die Herstellung der Bezugsfertigkeit habe erkennen lassen. Die Klagerin
habe Beschleunigungsmalinahmen der Firma Y, die zu Mehrkosten geflihrt hatten,
abgelehnt. Das habe zu einem Leistungsriickstand von wenigstens 3 Wochen gefihrt. Die
Dammung und der Putz einer Fassade seien fur die Funktionsfahigkeit des Gebaudes von
wesentlicher Bedeutung und zur Herstellung der Bezugsfertigkeit erforderlich. Diese
Auslegung decke sich mit 8 3 MaBV in der z.Z. des Vertragsschlusses geltenden Fassung.

Sie behaupten, dass im Januar 1997 der Endausbau im Hinblick auf den Flur, das
Treppenhaus, die Zuwegung etc. gefehlt habe. Die Fertigstellung der Wohnung des Zeugen
Dr. M habe sich so stark verzdgert, dass erst im Dezember 1997 die vorletzte Rate
angefordert worden sei.

Am 13.11.1996 habe der Sohn des Beklagten den Geschaftsfiihrer der Klagerin lediglich an
den Anwalt seines Vaters verwiesen und keineswegs zum Ausdruck gebracht, dass er
endgultig vom Vertrag Abstand nehmen wolle. Es entspreche nicht der Wahrheit, dass die
Zeugin U im November 1996 nicht mehr habe in die Wohnung einziehen wollen. Den
Schreiben vom 5.12.1996 und 6.01.1997 sei keine Erfullungsverweigerung des Beklagten zu
entnehmen.
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Wegen des weiteren Parteivorbringens wird auf den vorgetragenen Inhalt der Schriftsatze
Bezug genommen. Die Akten 2 O 677/97 LG Rottweil / 19 U 217/00 OLG Stuttgart lagen im
Ortstermin zu Informationszwecken vor.

Der Senat hat im Rahmen eines Ortstermins in Dresden Beweis erhoben durch Anhérung der
Sachverstandigen Dipl.-Ing. X und Prof. Dipl.-Ing. |, die jeweils ein mundliches Gutachten
erstattet haben, letzterer unter Bezugnahme auf seine Tischvorlage vom 13.03.2007, und
durch Vernehmung der Zeugen F, S, N2, S3, G2, Dr. M, F3, U und U2. Wegen des
Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf den Berichterstattervermerk zum Protokoll vom
15.03.2007 verwiesen.

Durch Beschluss vom 10.05.2007 hat der Senat mit Zustimmung der Parteien beschlossen
gem. § 128 Abs.2 ZPO ohne weitere mundliche Verhandlung zu entscheiden.

B.
l.
Die zulassige Berufung ist nicht begriindet.

Die Parteien gehen zutreffend davon aus, dass der Senat nicht an die materielle Rechtskraft
der Entscheidung des OLG Stuttgart (19 U 217/00) gebunden ist. Der Streitgegenstand ist
nicht identisch, da sich die Parteien zur Begriindung der von ihnen geltend gemachten
Anspriche jeweils auf unterschiedliche Pflichtverletzungen der Gegenseite berufen. Die
Klagerin macht keine Anspriche geltend macht, die das kontradiktorische Gegenteil der im
Vorprozess vom Beklagten geltend gemachten Anspriiche darstellen oder im Vorprozess
prajudiziert sind.

Das Landgericht hat im Ergebnis zutreffend angenommen, dass der Klagerin kein
Schadensersatzanspruch gem. 8 326 BGB a.F. gegen den Beklagten zustehe.

Es kann nicht festgestellt werden, dass der Beklagte sich von dem zwischen den Parteien

geschlossenen Vertrag losgesagt hat, obwohl dafiir die Voraussetzungen des 8§ 326 BGB a.F.

nicht vorgelegen haben.

1. Die Klagerin bestreitet im vorliegenden Rechtsstreit nicht mehr, dass sie sich im November
1996 mit der Herstellung der Bezugsfertigkeit der an den Beklagten verkauften Wohnung in
Verzug befunden habe. Diese Frage ist im Vorprozess in umfassender Weise aufgeklart
worden. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird insoweit auf das angefochtene Urteil und
die Urteile des LG Rottweil und des OLG Stuttgart verwiesen.

2. Dass der Beklagte der Klagerin in rechtsmissbrauchlicher Weise eine zu kurze Frist
gesetzt hat, um sich von dem Vertrag lossagen zu kénnen, vermag der Senat nicht
festzustellen. Dem Anwaltsschreiben des Beklagten vom 4.11.1996 kann nicht entnommen
werden, dass der Beklagte nicht bereit gewesen ware, die Leistungen der Klagerin
anzunehmen, wenn sie von dieser noch innerhalb einer angemessenen Nachfrist erbracht
worden waren. Das OLG Stuttgart hat ebenfalls keine Anhaltspunkte fir einen solchen Willen
aufgefuhrt, sondern zutreffend angenommen, dass durch dieses Schreiben eine objektiv
angemessene Frist in Lauf gesetzt worden sei.
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Nach der Rechtsprechung des BGH (BGH WM 1985, 1106, 1107) setzt eine zu knapp
bemessene Nachfrist nur dann keine angemessene Frist in Lauf, wenn der Glaubiger die Frist
nur zum Schein gesetzt oder zu erkennen gegeben hat, dass er die Leistung keinesfalls
annehmen werde, selbst wenn sie innerhalb einer angemessenen Frist erbracht werden
sollte, so dass fur die Gegenpartei keine Veranlassung mehr bestand, sich um eine Erfullung
ihrer Leistungspflicht zu bemihen (BGH WM 1974, 327, 329). Solch eine Vertragsuntreue
des Beklagten hatte die Ursache fir die Nichterfillung der Klagerin sein mussen. Die Klagerin
macht eine entsprechende Wirkung des Schreibens vom 4.11.1996 jedoch nicht geltend.
Vielmehr war sie nach ihrer Darstellung nach der Fristsetzung in einem erhdhten Mal3 darum
bemduht, ihre Leistungspflichten zu erfillen, indem sie ihre Bemuhungen, die Bezugsfertigkeit
der Wohnung herzustellen, gesteigert habe. Die Parteien haben zudem nach der Fristsetzung
noch am 5.11.1996 eine Anderung der Elektroarbeiten vereinbart und am 26.11.1996 (Bl. 216
d.A.) hat die Schwiegertochter des Beklagten mit der Klagerin eine Anderung der
Parkettstarke vereinbart.

Der Hinweis des OLG Stuttgart auf die Entscheidung des RG (RGZ 91, 204, 207) ist verfehlt,
weil in jenem Fall eine Partei der Gegenpartei eine Zahlungsfrist von 24 Stunden gesetzt hat
in der bereits bei der Fristsetzung begriindeten Erwartung, dass die Gegenpartei die kurze
Frist nicht einhalten werde, um daraus einen Grund fur einen Rucktritt von einem lastigen
Vertrag herzuleiten. Jener Missbrauchsfall ist dadurch gekennzeichnet, dass dem Schuldner
keine realistische Chance eingerdaumt werden sollte, seine Leistung zu erbringen. Das kann
im vorliegenden Fall allein aus der Tatsache, dass die Frist zu kurz bemessen war, nicht
hergeleitet werden. Die Annahme einer missbrauchlichen Fristsetzung stellt einen
Ausnahmetatbestand dar (BGH WM 1985, 1106, 1107), fur den die Klagerin darlegungs- und
beweispflichtig ist. Im vorliegenden Fall hat die Klagerin weder dargelegt noch bewiesen,
dass die Fristsetzung vom 4.11.1996 nur zum Schein erfolgt ist.

3. Dass der Sohn des Beklagten bei dem Gesprach am 13.11.1996 gegenuber dem
Geschaftsfuhrer der Klagerin und dem Zeugen F im Flughafen in G

unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht hat, dass eine Verlangerung der gesetzten
Fertigstellungsfrist nicht in Betracht komme, dass der Vertrag beendet und eine Abnahme der
Wohnung von ihm ausgeschlossen werde sowie, dass seine Ehefrau nicht mehr in die
Wohnung einziehen wolle, hat die vom Senat durchgefihrte Beweisaufnahme nicht bestétigt.
Der Zeuge F hat zwar bekundet, dass es bei dem Gespréch im Flughafen keine Einigung
gegeben habe, weil der Sohn des Beklagten diese kategorisch abgelehnt habe, er hat aber
auch ausgesagt, dass das Gesprach ohne Ergebnis verlaufen sei. Wenn jemand sage, dass
er nicht mehr mitmache, so sei das nicht unbedingt definitiv, sie hatten nochmals versuchen
wollen zu schreiben. Der Zeuge U2 hat dagegen bekundet, dass er keine Veranlassung
gesehen habe, Gesprache zu fuhren, weil das Aufgabe der Anwélte gewesen sei.

Die Tatsache, dass der Sohn des Beklagten zu keiner Verhandlung bereit war, nachdem
bereits ein Anwalt eingeschaltet war, reicht flr die Annahme, dass er mit Wirkung fir den
Beklagten jede Erfullungsbereitschaft ernsthaft und endgiltig abgelehnt hat, nicht aus.
Insoweit ist die Gesamtsituation des Gesprachs und insbesondere zu beriicksichtigen, dass
der Zeuge F nach seinen Angaben mit dem aktuellen Ablauf der Baustelle nicht vertraut war.
Weder der Geschaftsfuihrer der Klagerin noch der Architekt F waren bei dem Gesprach dazu
in der Lage, den Sohn des Beklagten in einer vertrauensbildenden Weise Uber den konkreten
Zeitpunkt der Bezugsfertigkeit und die MaRnahmen, die sie getroffen haben, um dieses Ziel
zu erreichen, zu informieren. Angesichts dieser Ungewissheit ist es dem Sohn des Beklagten
nicht vorzuwerfen, dass er ohne Rucksprache mit dem vom Beklagten beauftragten Anwalt
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nicht spontan einer Fristverlangerung zugestimmt hat.

Die Klagerin musste nach der Fristsetzung des Beklagten unverziglich die Ausfihrung der
restlichen Arbeiten auf das AuRRerste beschleunigen, um diese in einer angemessenen Frist
durchzufihren. Angemessen ist die Frist, in der die Fertigstellung der geschuldeten Leistung
unter grof3ten Anstrengungen des Unternehmers erfolgen kann (BGH NJW 2006, 2254, 2257
unter Hinweis auf die Entscheidung des OLG Stuttgart BauR 2003, 108).

Unter Berlcksichtigung des Umstandes, dass der Beklagte bereits im Mai 1995 die
Vergutung in Hohe von 1,3 Mio. DM an die Klagerin vorausgezahlt hat, der Verzug der
Klagerin bereits 4 Monate andauerte, die Familie des Sohnes des Beklagten in die Wohnung
einziehen wollte und ein Scheitern der Vertragsbeziehungen einen hohen Schaden der
Klagerin verursacht hat, den sie mit der vorliegenden Klage geltend macht, ist der Senat der
Auffassung, dass die Klagerin dafiir sorgen musste, dass der von ihr beauftragte
Bauunternehmer den Einsatz der Arbeitskrafte soweit erhdhte, dass diese die Arbeiten
schnellstmoglich erledigen konnten. Das konnte eine Verpflichtung zur Verdoppelung oder
Verdreifachung der Anzahl der Arbeitskréfte bedeuten. Die Grenze wird durch die Effizienz
der Erhéhung des Arbeitseinsatzes gebildet. Die Anzahl der Arbeiter muss nicht so weit
erhoht werden, dass die Gefahr besteht, dass sich diese gegenseitig behindern. AuRerdem
war eine Erhéhung der Arbeitszeiten bis hin zu Doppelschichten und Samstagsarbeit
geboten.

Um diese Verpflichtungen erfillen zu kénnen, musste sich die Klagerin einen Uberblick
verschaffen, welche Arbeiten noch auszufihren waren, wie deren Ausfiihrung in optimaler
Weise koordiniert werden konnte und in welchem Umfang die Zahl der Arbeitskrafte, deren
Arbeitszeit und die Anzahl der Schichten in effizienter Weise erhoht werden konnten, damit
sie die von ihr in dieser Situation geschuldeten gro3tmoéglichen Anstrengungen umsetzen
konnte. Dazu musste sie einen entsprechenden detaillierten Bauzeitenplan aufstellen und
dessen Umsetzung mit dem ausfihrenden Unternehmen, gegebenenfalls mit der Zusage, die
Mehrkosten zu tragen, aushandeln.

Das alles hat die Klagerin nicht getan. Sie hat nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme zwar
Druck auf den Generalunternehmer Y ausgeubt. Ein solcher Druck bestand aber wegen des
Verzuges ohnehin. Der Zeuge F konnte weder von einem entsprechenden Bauzeitenplan
noch von verbindlichen Absprachen mit dem Generalunternehmer berichten. Der Zeuge S3,
einer der damaligen Geschaftsfihrer der Firma Y, hat ebenfalls bekundet, dass keine
konkreten Absprachen mit ihm getroffen worden seien, und der Zeuge G2 hat bekundet, dass
von der Firma Y nicht gefordert worden sei, dass sie die Anzahl der Leute verstarke, sondern
nur, dass die Wohnung fertig werde.

Diese unzureichende Planung und Koordinierung der Klagerin wird durch die Art der
FortfUhrung der Arbeiten bestatigt, die keine effizienten gro3tmdglichen Anstrengungen
erkennen lassen. Der Zeuge F3 hat sich bei seiner Aussage zwar stark zuriickgehalten aber
dann doch bekundet, dass mehr Leute hétten eingesetzt werden kdnnen. Die
Sachverstandigen haben ebenfalls ausgefihrt, dass sich aus den Bautagesberichten nicht
ergebe, dass die Arbeiten mit den gréRtmoglichen Anstrengungen fortgefiihrt worden seien.
Das hat auch der Senat den Bautagesberichten entnommen. In der vom Beklagten
erworbenen Wohnung sind nach der Fristsetzung vom 4.11. 1996 erstmals am 21.11.1996
weitere Arbeiten, ndmlich Putzarbeiten, ausgefuhrt worden, an Samstagen wurde nur
vereinzelt gearbeitet und an anderen Tagen wurde teilweise nicht einmal die volle
gewohnliche Arbeitszeit genutzt.

64

65

66

67

68

69



Die Klagerin hatte zudem aufgrund ihrer Kooperationsverpflichtung dem Beklagten
unverzuglich (binnen einer Woche) den von ihr ohnehin aufzustellenden Bauzeitenplan mit
einer nachvollziehbaren substantiierten Erlauterung vorlegen missen, wenn der Beklagte ihr
eine zu kurz bemessene Nachfrist gesetzt hat. Das musste sie sofort erkennen wohingegen
sie nicht erwarten konnte, dass der Beklagte als bautechnischer Laie die Angemessenheit
der Nachfrist ohne fachkundige Hilfe richtig einschatzen konnte. Er kannte die internen
Gestaltungsmoglichkeiten der Klagerin und ihre Mdglichkeiten der Vereinbarung von
Beschleunigungsmal3inahmen nicht.

Fur die Parteien eines Bauvertrags besteht nach der gefestigten Rechtsprechung des BGH 70
(BGHZ 133,44 = NJW 1996, 2158; BGHZ 143, 89 = NJW 2000, 807) eine Kooperations- und
Kommunikationspflicht, aus der sich eine Hinweis- und Aufklarungspflicht der Klagerin

bezlglich der von ihr noch bendtigten Frist ergab. Aufgrund dieser vertraglichen Nebenpflicht

hatte sie den Beklagten umfassend, objektiv richtig und nachprifbar dartiber informieren

mussen, bis wann sie unter Bericksichtigung ihrer Verpflichtung zu "gréf3ten Anstrengungen”

die Arbeiten fertig gestellt haben werde (MinchKomm — Emmerich 8 326 BGB Rdnr. 36).

Das gilt insbesondere im vorliegenden Fall, in dem der Beklagte die Klagerin im Oktober 71
1996 ausdrucklich um eine Information Uber die Griinde der Verzégerung der Fertigstellung
gebeten hat.

Mit Hilfe dieser Unterlagen hétte der Beklagte die objektive Angemessenheit der von der 72
Klagerin fur die Ausfihrung samtlicher Restarbeiten bendétigten Nachfrist ggf. mit Hilfe eines
Privatgutachters kurzfristig Uberprifen kénnen. Erfahrungsgeman kann ein Sachverstandiger
einen Bauzeitenplan nebst einer nachvollziehbaren Erlauterung der einzelnen Gewerke, die
noch fertig zu stellen sind, in wenigen Tagen auf seine Angemessenheit Uberprifen. Ein
qualifizierter Bausachverstandiger, der erfahrungsgemal’ stark ausgelastet ist, benétigt
dagegen mehrere Wochen oder Monate fir ein Privatgutachten, wenn er den Bautenstand
vor Ort sowie die vertraglich geschuldeten restlichen Leistungen selbst ermitteln und
darstellen soll. Von dem Auftraggeber kann die langwierige Einholung solch eines
Gutachtens nicht verlangt werden, weil es die Durchsetzung von berechtigten Anspriichen
vereiteln wirde.

Ein detailliert erlauterter Bauzeitenplan des Auftragnehmers stellt zugleich eine 73
vertrauensbildende MalRnahme dar, weil er den Willen des Unternehmers dokumentiert, sich
kinftig vertragstreu verhalten und zu "gréf3ten Anstrengungen” bereit zu sein. Da er sofort
umgesetzt werden muss, kann der Auftraggeber innerhalb der ihm zuzubilligenden

angemessenen Prifungsfrist der Unterlagen das Vertrauen zuriickgewinnen, dass der
Unternehmer zu einem vertragstreuen Verhalten zuriickgekehrt ist und das Bauvorhaben
innerhalb der objektiv angemessenen Nachfrist auch tatséchlich fertig stellen wird.

Der Unternehmer, der den Bauherren unter Verstol3 gegen seine Kooperationspflicht nichtin 74
einer nachvollziehbaren und Uberprifbaren Weise tber die von ihm fur die Fertigstellung des
Werks noch bendtigte Frist informiert hat, kann sich nachtraglich grundsatzlich nicht darauf
berufen, dass die Frist zu kurz war und der Bauherr sich deshalb treuwidrig vom Vertrag

losgesagt habe. Die Verletzung der Aufklarungspflicht begriindet zugunsten des

Auftraggebers die Vermutung eines "aufklarungsgerechten Verhaltens". Insoweit handelt es

sich um einen Anwendungsfall des Anscheinbeweises (Palandt/Heinrichs, BGB 66. Auf. 8§

280 Rdnr. 39), den der Unternehmer ggf. entkraften muss.

Der Auftraggeber, dessen zu kurze Fristsetzung eine angemessene Frist in Lauf gesetzt hat, 75
muss seinerseits aufgrund seiner Kooperationspflicht unverziglich, spatestens binnen 2 — 3



Wochen erklaren, ob er mit der aus dem Bauzeitenplan ersichtlichen Frist einverstanden ist
bzw. welche zusatzliche objektiv angemessene Leistungssteigerung er, fachkundig beraten,
im Einzelnen erwartet. Nur dann, wenn er seine entsprechende Mitteilungspflicht verletzt, die
sich als vertragliche Nebenpflicht aus der Kooperationspflicht ergibt, kann sich der
Unternehmer nachtréaglich darauf berufen, dass er die Fortsetzung grof3ter Anstrengungen,
die zwanglaufig kostenaufwandig sind, als nutzlos ansehen durfte.

Die Klagerin hat es nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme versaumt, dem Sohn des 76
Beklagten vor dem Treffen vom 13.11.1996 detailliert und nachprifbar darzulegen, welchen
Zeitraum sie fur die Fertigstellung des Bauvorhabens noch bendtigt.

Die Vernehmung der Zeugin U hat nicht ergeben, dass sie der Anlass dafiir gewesen sein 77
konnte, dass der Sohn des Beklagten ohne Ricksprache mit dem von dem Beklagten
beauftragten Anwalt und ohne Informationen tber die Fertigstellungsfrist endguiltig erklart hat,
nicht in die Wohnung einziehen zu wollen. Die Zeugin hat nachvollziehbar bekundet, dass es

ihr auf sechs bis acht Wochen nicht angekommen wére, dass sie aber keinen Fortschritt

gesehen habe. Sie hatten die Sache den Anwaélten Ubergeben und dann sei das o.k.

gewesen. Die Entscheidung hatte ihr Mann oder der Beklagte treffen missen. Gegen die
Darstellung der Klagerin spricht auch der Umstand, dass die Zeugin noch am 26.11.1996 mit

der Klagerin eine Anderung der Parkettstarke vereinbart hat.

Dem Gesprach vom 13.11.1996 hat die Klagerin nach der Uberzeugung des Senats selbst 78
keine entscheidende Bedeutung beigemessen, weil sie es in dem an den Anwalt des

Beklagten gerichteten Anwaltsschreiben vom 2.12.1996 ebenso wenig erwahnt hat wie in

ihren im Vorprozess bis zum Senatstermin des OLG Stuttgart vom 15.03.2001 eingereichten
Schriftsatzen. Auch der Architekt F, der als Streithelfer der Klagerin als einziger und erstmals

in dem Schriftsatz vom 27.02. 2001 eingehend zu den Rechtsfragen einer angemessenen
Fristsetzung Stellung genommen hat, hat dieses Gesprach in jenem Schriftsatz nicht

erwahnt.

Die Klagerin hat in dem zu diesem Zeitpunkt bereits 3 %2 Jahre rechtshangigen Vorprozess 79
erstmals in dem nicht nachgelassenen Schriftsatz vom 23.04.2001 kurz vor Verkindung der
Entscheidung des OLG Stuttgart vom 26.04.2001 auf das Gesprach hingewiesen. Im

vorliegenden Rechtsstreit hat sie das Gesprach vom 13.11.1996 weder in der Klageschrift

vom 16.02.2004 noch in dem Schriftsatz vom 13.05.2004 erwahnt, sondern erstmals im

Schriftsatz vom 23.08.2004 (BI. 242 d.A.), was ebenfalls dafur spricht, dass es nach ihrer
Auffassung nicht die entscheidende Bedeutung hatte, die sie dem Gesprach im Anschluss an

den Hinweisbeschluss des Senats vom 6.06.2006 in den Schriftsatzen vom 4.07., 25.07. und
28.08.2006 beimisst.

4. Den Schreiben des Beklagten vom 5.12.1996 und 6.01.1997 kann aus mehreren Griinden 80
entgegen der Auffassung des OLG Stuttgart und der ihm folgenden Kléagerin keine

vertragswidrige Lossagung des Beklagten von dem mit der Klagerin geschlossenen Vertrag
entnommen werden.

Dem Beklagten war es nicht mehr zumutbar, den fir ihn ungewissen Zeitpunkt der 81
endgiltigen Fertigstellung der Wohnung weiter abzuwarten. Die Angemessenheit einer
Fristsetzung richtet sich nicht nur nach dem Interesse des Schuldners an der nachtraglichen
Erbringung seiner Leistung, sondern es sind vornehmlich auch die Interessen des Glaubigers

an der punktlichen Leistungserbringung zu berticksichtigen (RGZ 89, 121, 125; MinchKomm-
Emmerich, 8§ 326 BGB Rdnr. 55). Die vom Senat durchgefiihrte Beweisaufnahme hat

ergeben, dass die Klagerin den vertraglich vereinbarten Bezugsfertigkeitstermin (30.06.1995)



voraussichtlich um 11 Monate, das sind 85 % der urspringlich vorgesehenen Bauzeit von 13
Monaten, Uberschritten hétte. Der Beklagte hatte die Wohnung erworben, damit sein Sohn
mit seiner Frau und den Kindern am 1.07.1996 in diese einziehen konnte. Der Sohn des
Beklagten sollte in Dresden eine Niederlassung des Familienunternehmens aufbauen und
leiten. Er wohnte mit seiner Familie in einer beengten Mietwohnung und wartete darauf, in die
erworbene und bereits bezahlte Wohnung einziehen zu kénnen. In solch einem Fall muss
sich der Erwerber - anders als mdglicherweise der Erwerber eines Anlageobjekts - nicht auf
langfristige Verzugsschadensersatzanspriche verweisen lassen.

Eine Fristsetzung gem. 8 326 BGB a.F. soll dem Schuldner nur noch eine letzte Gelegenheit
gewahren, seine weitgehend fertig gestellte und im Wesentlichen abgeschlossene Leistung
nunmehr endlich voll zu erbringen und damit den Vertrag zu erfillen. Die Frist hat nach der
gefestigten Rechtsprechung nicht den Zweck, den Schuldner in die Lage zu versetzen, nun
erst die Bewirkung der Leistung in die Wege zu leiten. (BGH NJW 2006, 2254, 2257; NJW
1982, 1279, 1280; NJW 1973, 456; RGZ 89, 123, 125). Davon ist auch das OLG Stuttgart
noch zutreffend und im Einklang mit der nahezu einhelligen Auffassung in der
Rechtsprechung und Literatur ausgegangen; es hat aber versaumt, das Vorliegen dieser
Voraussetzung zu prufen.

Nach der Auffassung des Senats ist die Voraussetzung einer weitgehend fertig gestellten
Leistung nur dann erfllt, wenn der Auftragnehmer, der sich bereits in Verzug befindet, im
Zeitpunkt der Fristsetzung bei einem Bauvorhaben, dessen Fertigstellung langere Zeit in
Anspruch nimmt, ? bis % der Bauleistung erbracht hat, wobei der Senat fir den Zeitpunkt von
4 Monaten nach Verzugsbeginn eher zu dem letztgenannten Wert neigt, weil die Nachfrist um
so kurzer bemessen werden kann, je langer der Schuldner sich in Verzug befindet (BGH,
NJW 1982, 1279, 1280), was einen héheren Fertigstellungsstand voraussetzt. Die
Konsequenz des Nichterreichens des vorgenannten Bautenstands ist, wenn die
Voraussetzung, dass die Leistung weitgehend fertig gestellt und im Wesentlichen
abgeschlossen sein muss, ernst genommen wird, eine auf Treu und Glauben gegriindete
Entbehrlichkeit der Fristsetzung. Um die Regelvoraussetzung des 8§ 326 | BGB a.F. nicht
auszuhohlen, ist insoweit im Einzelfall eine wertende Betrachtung erforderlich, bei der alle
Umstande unter besonderer Bertcksichtigung der Kooperationsverpflichtung der Parteien
und der Dauer, die fur die Fertigstellung des Werks noch benétigt wird, zu bericksichtigen
sind. Der Erforderlichkeit der Fristsetzung ist im Zweifel Vorrang einzurdumen. Andererseits
kann die Angemessenheit der Frist nicht unter Verzicht auf das Vorliegen der vorgenannten
Vorraussetzung beliebig ausgedehnt werden. Insoweit sind neben dem Zeitraum, der fir die
Fertigstellung noch erforderlich ist, die vertraglich vereinbarte Bauzeit, die Bemihungen des
Auftragnehmers um die schnellstmdgliche Fertigstellung des Objekts und das Interesse des
Auftraggebers an der Fertigstellung zu bericksichtigen.

Die vom Senat durchgefiuihrte Beweisaufnahme hat ergeben, dass Anfang November 1996
erst ca. 60 % der Bauleistungen erbracht waren. Das hat der Sachverstandige Prof. Dipl.-Ing.
| durch eine detaillierte Auswertung aller Unterlagen in der Handvorlage vom 13.03.2007, die
er zur Vorbereitung des Ortstermins gefertigt hat, in Gberzeugender Weise dargelegt. Er hat
seine Untersuchungen auf die Bitte des Senats sowohl auf den kostenmallig geschaffenen
Wert als auch auf den bauzeitmaf3ig geschaffenen Fertigstellungsstand bezogen, der fur die
Frage der Fristsetzung von besonderer Bedeutung ist. Der Sachverstandige Dipl.-Ing. X hat
dem Gutachten des Sachverstandigen Prof. Dipl.-Ing. | zugestimmt. Diese Gutachten hat die
Klagerin, die im Ortstermin und innerhalb der gewéhrten Schriftsatzfrist bis zum 27.04. bzw.
21.05.2007 ausreichend Gelegenheit dazu hatte, nicht substantiiert angegriffen. Aus dem
Schreiben der Klagerin vom 18.03.1997, das auch schon dem OLG Stuttgart vorlag, ergibt
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sich, dass erst im Marz 1997 ein Fertigstellungsstand von 75 % erreicht worden ist, was die
Klagerin nicht bestreitet (Bl. 481 d.A.). Der Senat vermochte aufgrund der von ihm
vernommenen Zeugen keine abweichende Uberzeugung zu gewinnen. Der Zeuge F war (ber
den Bautenstand nicht zutreffend informiert. Er ist davon ausgegangen, dass der Innenputz
fertig gewesen sei. Mit diesen Arbeiten wurde jedoch erst am 21.11.1996 begonnen. Das
OLG Stuttgart hat es versaumt, den Bautenstand vom 4.11.1996 aufzuklaren.

Ob aufgrund dieses Bautenstandes eine Fristsetzung entbehrlich war, ist untrennbar mit der 85
Frage verbunden, welche Voraussetzungen fir die Herstellung der Bezugsfertigkeit erfullt
sein mussen und welcher Zeitraum von der Klagerin dafiir noch benétigt wurde. Die
Bezugsfertigkeit setzt voraus, dass dem Erwerber, seinem Mieter 0.4. zugemutet werden
kann, die Wohnung zu beziehen; sie muss von diesen zu dem nach dem Vertrag
vorausgesetzten Gebrauch genutzt werden kénnen. Dazu muss - mit Ausnahme der
AulR3enanlage und der Beseitigung von Méangeln, die nicht die Sicherheit des Wohnens
beeintrachtigen - das gesamte Objekt fertig gestellt sein (OLG Hamm, NJOZ 2004, 832;
Koblenz OLGR 2003, 105; Werner/Pastor, Der Bauprozess, 11. Aufl. Rdnr. 1235). Es kommt
nicht auf die Bezugsfertigkeit des Giberwiegenden Teils des Hauses an, sondern auf die
Bezugsfertigkeit des gesamten Hauses (BGH, BauR 2004, 1171). Zur Bezugsfertigkeit einer
Wohnung gehort es dementsprechend, dass sie in zumutbarer Weise zuganglich ist. Dazu ist
zumindest die Fertigstellung des Treppenhauses erforderlich.

Restliche Arbeiten auRerhalb der Wohnung — abgesehen von den Au3enanlagen — dirfen 86
unter Wirdigung ihres Umfangs und der daflr erforderlichen Dauer die vertraglich

geschuldete Nutzungsmaglichkeit nur unerheblich beeintrachtigen (OLG Naumburg, NZBau

2001, 139, 140). Die ungestorte Nutzungsmoglichkeit setzt bei einer fur 1,3 Mio. DM am

Elbufer erworbenen Wohnung voraus, dass zumindest ab dem Friihjahr auch die Balkone

nutzbar sind und bei der Fertigstellung der Gbrigen Wohnungen des Bauvorhabens kein
erheblicher Baularm oder Dreck entsteht. Solange das Bauvorhaben insgesamt noch eine
Grol3baustelle darstellt, ist die Bezugsfertigkeit einer einzelnen Wohnung zu verneinen.

In Ubereinstimmung mit den beiden vom Senat angehorten Sachverstandigen ist der Senat 87
der Auffassung, dass die weiteren Wohnungen in dem Bauvorhaben so weit fertig gestellt

sein mussten, dass deren Wande verputzt, der Estrich gelegt und sie mit einer Eingangstur
versehen waren, damit aus diesen Wohnungen nur noch in einem tolerierbaren Umfang

Baularm und -schmutz bis in das Treppenhaus drang. Estrich und Putz werden von einem

Mischer vor dem Haus durch Schlduche in die einzelnen Wohnungen gepumpt. Die

Schlauche werden teilweise durch das Treppenhaus geleitet, teilweise werden sie aul3en an

dem Gebaude hoch geflhrt. Diese Arbeiten sind mit einer erheblichen Larmbeléstigung
verbunden, die dem Nutzer einer bereits fertig gestellten Wohnung nicht zugemutet werden

kann.

Der Senat ist in Ubereinstimmung mit den von ihm angehdérten Sachverstandigen weiterhin 88
der Auffassung, dass auch die Fertigstellung des Warmedammputzes aufgrund seiner

Funktion Voraussetzung fur die Bezugsfertigkeit des Bauvorhabens ist, weil zuvor der

vertraglich geschuldete Warmedammwert sdmtlicher Auf3enwande nicht erreicht wird und die
Gefahr von Warmebricken im Bereich der Fensterstlirze und sonstiger bis zur Au3enwand
fuhrenden Betonteile besteht. Wie bereits im Ortstermin erwahnt wurde, ist dem Senat aus
anderen Prozessen bekannt, dass sich dadurch in Verbindung mit der gestdrten tblichen
Gebéaudeaustrocknung gerade im Winter in den entsprechenden Bereichen Kondensat und
sodann Schimmelpilz bilden kann, was von den Sachverstandigen im Ortstermin bestatigt

wurde. Insoweit ist es unerheblich, dass die Klagerin auch tber andere Erfahrungen verfugt.



Das dargestellte Risiko vermochte sie nicht sicher auszuschliel3en.

Unter Berucksichtigung der dargestellten Gesichtspunkte war der Warmedammputz nicht nur
nach § 3 MaBV in der z.Z. des Vertragsschlusses geltenden Fassung fur die Herstellung der
Bezugsfertigkeit entscheidend, sondern auch nach der Verkehrsauffassung, auf die die
Klagerin zumindest urspriinglich abstellen wollte. Es konnte dem Bauherren im vorliegenden
Fall vor der Anbringung des Warmedammputzes nicht zugemutet werden, das Bauvorhaben
zu beziehen. Hatte es ihm entsprechend der Auffassung der Klagerin zugemutet werden
konnen, so hatte er entgegen der Auffassung der Klagerin auch die erhdhten Heizkosten
selbst tragen mussen, weil dann entgegen der Darstellung der Klagerin (Bl. 480 d.A.) kein
Verzug vorgelegen hatte. Der Auffassung der Klagerin, dass sich der Verzug dann nur noch
auf die Anbringung des Warmedammputzes beschrankt hatte, kann nicht gefolgt werden. Der
Beklagte weist insoweit zudem zutreffend darauf hin, dass in dem Bauzeitenplan vom
29.04.1996, der eine Gesamtfertigstellung des Objekts fiur den 7.02.1997 vorsah, nicht
vorgesehen war, dass der Warmedammputz erst zu einem spateren Zeitpunkt angebracht
wird.

Aufgrund dieser an der Verkehrsauffassung orientierten Auslegung der Bezugsfertigkeit
verbietet sich die Auslegung, dass der der Warmedammputz gem. 8§ 3 Nr. 6 des notariellen
Vertrags ggf. erst nach der Frostperiode aufgebracht werden musste. Die Klausel kann nur
auf solche AuRRenarbeiten bezogen werden, die keinen Einfluss auf die Bezugsfertigkeit
haben, da sie den Fall regelt, dass Aul3enarbeiten jahreszeitlich bedingt nicht bis zur
Bezugsfertigkeit ausgefihrt werden kénnen. Die Bezugsfertigkeit wird als solche in der
Klausel vorausgesetzt und weder eingeschrankt noch soll sie jahreszeitlich bedingt
verschoben werden.

Eine vertragsgemal3e Bezugsfertigkeit konnte erst Anfang Juni 1997 geschaffen werden. Die
Aufbringung des Warmedammputzes war, worauf die Klagerin zutreffend hingewiesen hat,
erst im Fruhjahr, etwa ab April 1997, mdglich. Diese Arbeiten konnten nicht vor dem Mai 1997
abgeschlossen werden. Die Sachverstandigen haben die Dauer dieser Arbeiten auf etwa 6
Wochen geschatzt.

AulRerdem konnten vor dem Aufbringen des Putzes die Fenster- und Balkonttranschlisse zur
Abwehr von AufRennédsse und Windeinflissen nicht endgiltig hergestellt und die
Aul3enjalousien nicht eingebaut werden. Weiterhin konnten auch die Balkonanschlusse und
die Bodenbelage der Balkone nicht fertig gestellt werden, so dass diese nicht benutzbar
waren, was infolge ihrer nicht unerheblichen Gré3e nicht unbedeutend ist.

Fur die AuRBenputzarbeiten musste das Geb&ude erneut eingeriistet werden. Die vom
Beklagten erworbene Wohnung wies gro3e Fensterflachen insbesondere zur Elbe hin auf, die
teilweise als Glasfassade bezeichnet werden kdnnen. Sie sollten lediglich durch
Aul3enjalousien geschiitzt werden, die vor der Fertigstellung des Au3enputzes nicht installiert
werden konnten. Vor der Anbringung der Aul3enjalousien war die Wohnung mangels eines
anderen Sichtschutzes fur die Bauarbeiter von dem Gerust aus einsehbar. Die Gestaltung der
Fensterflachen hatte es sehr schwer gemacht, einen voribergehenden Sichtschutz von innen
anzubringen, der dem Nutzungsniveau der Wohnung entsprochen hétte, wie der Senat bei
dem Ortstermin festgestellt hat. Der Sachverstandige Prof. Dipl.-Ing. | hat in
Ubereinstimmung mit dem Sachverstandigen Dipl.-Ing. X auch aus diesem Grund die
Anbringung des Aul3enputzes und die Montage der Aul3enjalousien zu Recht als fur die
Bezugsfertigkeit erforderlich angesehen.
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Das Geriist an dem im Ubrigen noch unbewohnten Gebaude hatte zudem nach der Meinung
des Sachverstandigen Dipl.-Ing. X eine erhéhte Einbruchsgefahr begrindet.

In dem Ortstermin konnte die Frage des Zeitpunktes der Benutzbarkeit des Fahrstuhls, der
Fertigstellung des Treppenhauses und der Tiefgarage, dort der Doppelstockgaragen und der
Abfahrt zu der Tiefgarage, sowie der Zeitpunkt der Benutzbarkeit der Kellerraume nicht
geklart werden. Briefkasten und Klingel sollten bis Mitte Januar 1997 provisorisch hergestellt
werden. Unter Bericksichtigung des Vorbringens der Klagerin in dem Schriftsatz vom
19.04.2007 spricht viel dafir, dass auch diese Arbeiten erst im Fruhjahr 1997 fertig gestellt
worden sind.

5. Selbst wenn man entgegen der Auffassung des Senats nicht auf den Zeitraum abstellt, der
fur die Herstellung der vertraggerechten Bezugsfertigkeit der Wohnung erforderlich war,
sondern auf die Dauer, die von der Klagerin benétigt wurde, um die frihestmdgliche
Beziehbarkeit der Wohnung als solcher herzustellen, und den Beklagten wegen der nicht
unerheblichen Nutzungsbeeintrachtigungen auf Schadensersatzanspriche verwiesen hatte,
was die Konsequenz der Entscheidung des OLG Stuttgart ware, ist der Vorwurf nicht
gerechtfertigt, dass der Beklagte sich durch die Schreiben vom 5.12.1996 und 6.01.1997
vertragswidrig von dem mit der Klagerin geschlossen Vertrag losgesagt habe.

Bezuglich des Schreibens vom 6.01.1997, durch das der Beklagte die Kreissparkasse S
aufgefordert hat, den Betrag in Hohe von 1,3 Mio. DM, fir den sie sich verbirgt hatte, bis
zum 21.01.1997 an ihn zu zahlen, kommt das schon deshalb nicht in Betracht, weil nicht auf
den Zeitpunkt der Abfassung dieses Schreibens abzustellen ist, sondern auf den Zeitpunkt,
zu dem die Klagerin von ihm Kenntnis erlangt hat; das war der 15.01.1997. Friihestens von
diesem Zeitpunkt an konnte fir die Klagerin keine Veranlassung mehr bestehen, sich um die
Erfallung ihrer Leistungspflicht zu bemuhen.

Nach der vom Senat durchgeftihrten Beweisaufnahme héatte die Klagerin bis zu diesem
Zeitpunkt die Beziehbarkeit der Wohnung ermdglichen kénnen. Die abweichende
Feststellung des OLG Stuttgart beruht darauf, dass dieses die Entscheidung der Rechtsfrage,
zu welchen grof3tmoglichen Anstrengungen die Klagerin verpflichtet war, in unzulassiger
Weise dem Sachverstandigen ubertragen hat.

Unter Berucksichtigung der bereits erorterten Anforderungen, die an die "grof3tmoglichen
Anstrengungen” zu stellen sind, hat der Sachverstandige Prof. Dipl.-Ing. | sein im Vorprozess
erstattetes Gutachten dahingehend korrigiert, dass eine Beziehbarkeit der vom Beklagten
erworbenen Wohnung bei einer achtstiindigen Schicht bis zum 21.01.1997 und bei einer
zehnstindigen Schicht schon bis zum 10.01.1997 zu erreichen gewesen ware, wobei er
entsprechend der Vorgabe des Senats Arbeiten am Samstag berticksichtigt und
angenommen hat, dass bei einer entsprechenden Koordinierung gleichzeitig in den
unterschiedlichen Stockwerken hétte gearbeitet werden kénnen. Er hat Giberzeugend
ausgefihrt, dass gewisse Arbeiten wie Fliesenlegen wegen des optischen Eindrucks nicht
von unterschiedlichen Arbeitern erbracht werden kénnen, weil das die GleichmaRigkeit der
Arbeiten beeintrachtigen wirde. Er hat tagliche Arbeitszeiten von 10 Stunden unterstellt, weil
nicht geklart ist, ob das Gewerbeaufsichtsamt Doppelschichten wegen des
Baumaschinenlarms auf3erhalb der reguléren Arbeitszeit erlaubt hatte. Zugleich hat er auf die
Schwierigkeiten hingewiesen, solch einen engen Zeitplan einzuhalten. Der Sachverstandige
Dipl.-Ing. X hat dagegen unter Zugrundelegung von Doppelschichten und Samstagsarbeit die
erforderliche Zeit auf 30 Werktage geschatzt, so dass die Arbeiten vor Weihnachten hétten
fertig gestellt werden kénnen. Nach der Uberzeugung des Senats hatte die Beziehbarkeit der
Wohnung bis Mitte Januar hergestellt werden kdnnen, wobei es auf einige Tage sicher nicht
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ankommt.

6. Dem Beklagten kann entgegen der Annahme des OLG Stuttgart auch nicht vorgeworfen 100
werden, dass er mit seinem Schreiben vom 5.12.1996 zu erkennen gegeben habe, die
Leistungen auch dann nicht annehmen zu wollen, wenn sie in objektiv angemessener Zeit
erbracht werden wurden, weil die Klagerin in ihrem Schreiben vom 2.12.1996 ihre
Bereitschatft, die Beziehbarkeit der Wohnung innerhalb der nach den Feststellungen des
Senats objektiv angemessenen Nachfrist bis Mitte Januar 1997 herzustellen, ernsthaft und
endgultig verweigert hat. Das OLG Stuttgart hat entscheidungserhebliche Passagen in dem
Anwaltsschreiben der Klagerin vom 2.12.1996, auf das der Beklagte mit seinem
Anwaltsschreiben vom 5.12.1996 reagiert hat, ausgeblendet. Die Klagerin hat namlich in
jenem Anwaltsschreiben ihren Verzug zu Unrecht geleugnet. Durch ihr nachhaltiges
Bestreiten des Verzugs wéahrend des knapp 4 Jahre dauernden Vorprozesses - das
erfolglose Bestreiten hat Sachverstandigenkosten in Hohe von mehr als 15.000 DM
verursacht, die das OLG Stuttgart unter Versto3 gegen 8 96 ZPO nicht der Klagerin auferlegt
hat - hat sie verdeutlicht, dass das Leugnen des Verzugs in dem Schreiben vom 2.12.1996
als ernsthafte Weigerung zu verstehen war, von der ihr gemaR § 326 BGB a.F. allein noch
einzuraumenden letzten Chance Gebrauch zu machen, die Herstellung der Beziehbarkeit
unter gréf3ten Anstrengungen innerhalb der objektiv angemessenen Frist bis Mitte Januar
1997 zu vollenden, was sie dann anschlieBend auch tatsachlich nicht getan hat. Ergibt sich
aus einer Erklarung des Schuldners mit der erforderlichen Ernsthaftigkeit und Endgultigkeit,
dass mit seiner Leistung auch wéahrend einer angemessenen Nachfrist nicht zu rechnen ist,
dann erubrigt sich fir den Glaubiger die Setzung einer derartigen Frist (BGH NJW 1984, 48,
49). Das gilt entsprechend fur die Verlangerung einer Nachfrist.

Die Klagerin hat in dem Anwaltsschreiben vom 2.12.1996 eingehend ihre (unzutreffende) 101
Auffassung begriindet, dass sie eine bis zum 31.01.1997 dauernde Bauzeitverzégerung nicht

zu vertreten habe und ihr erst anschlie3end eine Nachfrist hatte gesetzt werden durfen. Unter
Berucksichtigung des Schreibens des Architekten F vom 31.10.1996, in dem dieser eine
Herstellung der Bezugsfertigkeit bis zum Februar 1997 in Aussicht gestellt hatte, musste der
Beklagte das Schreiben so verstehen, dass die Fertigstellung der Wohnung unter
Berucksichtigung der von der Klagerin nach dem 31.01.1997 eingeplanten Nachfrist

frihestens fur Ende Februar 1997 in Betracht kam, was die Klagerin aber nicht zuverlassig
zusagen wollte.

Die "angemessene Nachfrist”, die der Klagerin nach ihrer Auffassung erstmals am 102
31.01.1997 hatte gesetzt werden durfen, hatte durchaus auch einen noch langeren Zeitraum
ergeben kdonnen. Darauf deutet das Anwaltsschreiben der Klagerin vom 16.01.1997 (BI. 26 ff

Anl. K8 d. BA.) hin, in dem sie geltend macht, dass sich die Fertigstellungsfrist bis zum

28.02.1997 verlangert habe. Diese Schreiben und der tatsachliche Bauablauf deuten darauf

hin, dass die Klagerin zunachst ohne gréf3te Anstrengungen versuchen wollte, das

Bauvorhaben im "wesentlichen fertig zu stellen”, so dass der Beklagte anschlieend nicht

umhin gekommen ware, ihr eine Nachfrist zu setzen.

Dem Anwaltsschreiben des Beklagten vom 5.12.1996 ist dagegen keine endgultige 103
Erfallungsverweigerung zu entnehmen. Er hat eingehend dazu Stellung genommen, warum

die Klagerin nach seiner Auffassung die Bauzeitverzogerung zu vertreten habe und es flr

den Beklagten nicht erkennbar sei, warum sich eine Verlangerung bis zum 31.01.1997

ergeben solle. Er verwies darauf, dass er die Frist fir angemessen halte und gab der Klagerin

eine letzte Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 15.12.1996. Davon hat sie keinen

Gebrauch gemacht. Im Vorprozess hat die Klagerin aber im Schriftsatz vom 23.04.2001 (BI.



557 d.BA.) vorgetragen, dass noch am 22.01. und 27.01.1997 Vergleichsverhandlungen
zwischen den Parteien stattgefunden hatten. Darauf deutet auch das Anwaltsschreiben der
Klagerin vom 27.01.1997 (BI. 26 ff Anl. K9 d. BA.) hin, in welchem der
Prozessbevollmachtigte der Klagerin von andauernden Vergleichsverhandlungen der
Parteien ausgegangen ist. Unter Wurdigung aller Umstande kann nicht festgestellt werden,
dass das Schreiben des Beklagten vom 5.12.1996 aus der Sicht der Klagerin dessen "letztes
Wort" war.

Das OLG Stuttgart hat unter Verletzung des Beibringungsgrundsatzes nicht bertcksichtigt, 104
dass die Klagerin, die als nicht unbedeutende Bautragerin die Bauablaufe und die

(unterlassenen) gré3ten Anstrengungen zur fristgerechten Herbeifiihrung der Beziehbarkeit
kannte und zudem von einem auf dem Gebiet des Baurechts offensichtlich versierten Anwalt
vertreten wird, sich wahrend eines gut 3 %2 Jahre dauernden Prozesses nicht darauf berufen

hat, dass das Schreiben des Beklagten vom 5.12.1996 die Ursache fur ihre nicht fristgerechte
Erfullung gewesen sei.

Im vorliegenden Rechtsstreit beruft sich die Klagerin dementsprechend im Anschluss an den 105
umfassenden Auflagen- und Hinweisbeschluss des Senats vom 6.06.2006 darauf, dass sie

die gesteigerten Anstrengungen unabhangig von dem Schreiben des Beklagten vom

5.12.1996 bereits seit dem 30.11.1996 reduziert habe. Die vom Senat durchgefihrte
Beweisaufnahme hat aber ergeben, dass die Klagerin auch schon zuvor keine erhéhten
Anstrengungen zur Herstellung der Beziehbarkeit der vom Beklagten erworbenen Wohnung
unternommen hat, wie bereits ausgefuhrt wurde.

Es ist weder aus den Akten des Vorprozesses noch denjenigen des vorliegenden 106
Rechtsstreits mit der erforderlichen Klarheit ersichtlich, dass die Klagerin sich abweichend
von dem Inhalt ihres Anwaltschreibens vom 2.12.1996 ernsthaft und fur den Beklagten in
einer verlasslichen und nachpriifbaren Weise bereit erklart hatte, die Beziehbarkeit der
Wohnung innerhalb einer angemessenen Frist bis Mitte Januar 1997 zu bewirken. Die
Klagerin hat sich deshalb in dem Vorprozess zu Recht nicht darauf berufen, dass die ihr
gesetzte Frist zu kurz gewesen sei. Einen entsprechenden Vorwurf hat sie ausschlie3lich mit
den Anfang November 1996 von den Vertretern des Beklagten gedulR3erten Sonderwiinschen
begriindet, die jedoch nach dem Gutachten des Sachverstandigen Prof. | unter
Berucksichtigung der tbrigen noch ausstehenden Arbeiten keine entscheidende Bedeutung
hatten.

Die Nebenentscheidungen beruhen auf den 88 97 Abs.1, 101 Abs.1, 708 Nr.10, 711 ZPO. 107

Justiz= NI'W

Rechtsprechungsdatenbank JEelsIRIgS


http://www.nrwe.de

