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Tenor:

Die Berufung der Klagerin gegen das am 08.12.2017 verkiindete
Urteil der 2. Kammer fur Handelssachen des Landgerichts Miinster
wird zuriickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.
Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Klagerin kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hbhe von 120 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren
Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 120 % des jeweils zu vollstreckenden
Betrages leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Grunde: 1
l. 2
Die Klagerin verlangt von der Beklagten Zahlung von Restwerklohn. 3
Die Klagerin betreibt ein Bauunternehmen. Die Beklagte beauftragte die Klagerin mit am 4

09.07.2010 abgeschlossenen VOB/B-Bauvertrag (Anl. K1) mit der Erweiterung eines als
BlUrogebaude genutzten Fachwerkhauses um eine Wohneinheit.


http://www.nrwe.de

Der Bauvertrag lautet auszugsweise wie folgt:
»3 2 Vertragsgrundlagen

Vertragsbestandteile sind ausschlie3lich die nachfolgend aufgefuhrten Unterlagen in der dort
bezeichneten Reihen- und damit Rangfolge:

1. Die Bestimmungen dieser Vertragsurkunde
2. die Funktionalbeschreibung — erweiterter Rohbau vom 09. Juli 2010
3. die besonderen Vertragsbedingungen (BVB) gemaf Anl. 1 zu diesem Vertrag

4. das Angebot von Firma B vom 23. Juni 2010

7. die Vorschriften der VOB/B in der bei Unterzeichnung dieses Vertrages gel-

tenden Fassung

8 5 Vergutung

1. Als Vergutung fur die unter § 1 beschriebenen Leistungen wird als
Pauschalfestpreis vereinbart:

315.126,05 € (netto ohne Mehrwertsteuer)

8 9 Abnahme, Mangelhaftung

1. Die Abnahme des Werkes richtet sich nach § 12 VOB/B. Die Parteien vereinbaren eine
férmliche Abnahme, Uber die ein von beiden Seiten zu unterzeichnendes Protokoll zu fertigen
ist.

2.
3. Die Parteien vereinbaren eine Verjahrungsfrist von 4 Jahren.
4, Der AG hat bei jeglicher Geltendmachung von Méangelansprichen zunachst die seiner

Auffassung nach bestehenden Mangel zu riigen. Hierbei ist es ausreichend, wenn er die
Mangelerscheinungen, die fiir ihn wahrnehmbar sind, sowie die Ortlichkeiten, an den diese
auftreten, dem AN mitteilt.

Die Klager fuhrte in der Folgezeit Arbeiten aus. Die Beklagte lehnte mit Schreiben vom
21.01.2012 (Anl. B1) eine von der Klagerin verlangte Abnahme der Bauarbeiten unter
Bezugnahme auf behauptete erhebliche Restarbeiten und zahlreiche Mangel ab.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 22.05.2012 forderte die Beklagte die Klagerin unter
Bezugnahme auf ein unter dem 05.05.2012 erstelltes Méngelprotokoll, auf dessen Inhalt zur
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Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird, des von ihr beauftragten Privatgutachters
Dipl.-Ing. L (Anl. K2) zur Mangelbeseitigung auf. Am 21.06.2012 fand ein Ortstermin unter
Beteiligung der Prozessbevollméachtigten der Parteien statt, bei dem die im Mangelprotokoll
vom 05.05.2012 aufgelisteten Mangel teilweise mit farblichen Anmerkungen in Bezug auf die
weitere Vorgehensweise markiert wurden. Der Prozessbevollmachtigte der Beklagten flgte
die Anmerkungen in das Méangelprotokoll des Privatgutachters L vom 05.05.2012 ein; ein um
diese Anmerkungen erganztes Mangelprotokoll wurde, auf dessen Inhalt zur Vermeidung von
Wiederholungen verwiesen wird, am 26.06.2012 erstellt.

Im Anschluss an den Ortstermin beseitigte die Klagerin bzw. deren Nachunternehmer einige
Mangel. Die Klagerin teilte den Prozessbevollméchtigten der Beklagten mit anwaltlichem
Schreiben vom 10.10.2012 (Anl. K3) im Einzelnen mit, welche M&ngel inzwischen beseitigt
worden seien und kundigte unter Hinweis darauf, dass nach ihrer Einschatzung fast alle
Mangel beseitigt worden seien, die Erstellung der Schlussrechnung an. Auf den weiteren
Inhalt des Schreibens vom 10.10.2012 wird zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen.

Die Klagerin erstellte unter dem 30.04.2013 ihre Schlussrechnung (Anl. K4) und errechnete
nach Abzug geleisteter Abschlagszahlungen in Héhe von insgesamt 285.850,00 € einen
Restwerklohn von 117.248,53 € brutto. Die Schlussrechnung vom 30.04.2013 tbersandte die
Klagerin der Beklagten am 23.05.2013.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 10.05.2013 teilte die Beklagte der Klagerin mit, dass der
Privatgutachter L ein neues Gutachten erstellt habe. Mit anwaltlichem Schreiben vom
26.06.2013 (Anl. K8) erinnerte die Klagerin die Beklagte an die Ubersendung des neuen
Gutachtens des Privatgutachters L.

Am 07.08.2013 uberprifte die von der Beklagten beauftragte Architektin C die
Schlussrechnung und kirzte die Schlussrechnungssumme auf 379.904,98 € brutto. Mit
anwaltlichem Schreiben vom 19.08.2013 (Anl. B2) tibersandte die Beklagte der Klagerin die
Schlussrechnungsprifung und das Méangelprotokoll des Privatgutachters L vom 28.04.2013,
auf dessen Inhalt zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird. Die Beklagte machte
unter Verweis auf eine anliegende Forderungsaufstellung Schadensersatzanspriche fir von
ihr durchgefuhrte Ersatzvornahmen in Héhe von 26.623,69 € und weitere 57.916,26 €,
insbesondere aus verspateter Fertigstellung, gesamt 84.539,95 €, geltend und errechnete
unter Ansatz eines Skontoabzugs von 3 % und unter Berlcksichtigung von
Abschlagszahlungen in Hohe von 277.274,52 € und nach Saldierung der wechselseitigen
Forderungen einen ihr noch zustehenden Riuckzahlungsanspruch in Hohe von 169.806,64 €.
Hierbei stellte sie klar, dass ein Kostenvorschuss geltend gemacht werde und meinte, dass
die Klagerin mangels Abnahme fir eine ordnungsgemal3e Leistungserbringung darlegungs-
und beweisbelastet sei.

Die Klagerin erhob hinsichtlich der Anspriiche der Beklagten die Einrede der Verjahrung. Die
Beklagte machte hilfsweise ein Zurtickbehaltungsrecht in Hohe eines zweifachen
Druckzuschlages von 444.500,00 € geltend und erklarte hilfsweise fiur den Fall der Annahme
der Falligkeit der Restwerklohnleistung die Aufrechnung mit Vorschussforderungen und
Schadensersatzforderungen in H6he von insgesamt 69.769,84 € in der in der Anl. B4, auf
deren Inhalt (Bl. 166 d.A.) zur Vermeidung von Wiederholungen verzichtet wird,
vorgegebenen Reihenfolge.

Die Klagerin strukturierte und firmierte am 26.10.2014 in die B Grundbesitz und Beteiligungen
GmbH um; ihren operativen Geschéaftsbetrieb tbertrug sie im Rahmen der Umstrukturierung
auf die B Bau GmbH & Co. KG, vertreten durch die persénlich haftende Gesellschafterin B
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Verwaltungsgesellschaft mbH, diese vertreten durch die Geschéaftsfuhrer V und K B. Sie
Ubertrug hierbei alle Forderungen aus Lieferungen und Leistungen und die
Prozessrechtsverhaltnisse. Die X B GmbH Bauunternehmung Ubertrug ihren operativen
Geschéftsbetrieb auf die Klagerin aufgrund einer Ausgliederung nach § 123 Abs. 3 Nr. 1
UmwG; die Klagerin fuhrt den Geschaftsbetrieb im gleichen Umfange fort.

Die Klagerin hat gemeint, die Beklagte habe ihre Werkleistung konkludent abgenommen. 34
Zwar hatten sie, die Parteien, eine formliche Abnahme vereinbart; diese Vereinbarung hatten
sie jedoch konkludent aufgehoben und auf eine férmliche Abnahme verzichtet. Aus dem
Verhalten der Beklagten kdnne auf einen Verzicht auf die formliche Abnahme geschlossen
werden, da sie, die Klagerin, nach dem gemeinsamen Ortstermin am 21.06.2012 im August
2013 und September 2013 die Mangel entweder beseitigt habe und mit anwaltlichem
Schreiben vom 10.10.2012 die Mangelfreiheit gemeldet habe. In dem Ortstermin vom
21.06.2012 sei vereinbart worden, die Punkte, die seitens der Beklagten bereits im Wege der
Selbstvornahme beseitigt worden seien oder nicht mehr hatten nachgearbeitet werden sollen,
einer spateren Einigung Uber die Vergutung vorzubehalten, so dass dementsprechend
lediglich die Punkte, die hatte nachgearbeitet werden sollen, erértert worden seien. Nach
Abarbeitung dieser Mangel habe also nur noch tber die Vergitung verhandelt und eine
Einigung erzielt werden sollen. Wenn es mithin einer formlichen Abnahme bedurft hatte, hatte
diese vor einer Einigung Uber die Vergutung erfolgen missen. In den folgenden Monaten
habe sich die Beklagte nicht geaul3ert und es sei auch sonst nichts geschehen. Insbesondere
habe die Beklagte keine Mangel gerigt und auch keine formliche Abnahme verlangt. Sie, die
Klagerin, habe erst unter dem 30.04.2013, also 6 Monate nach der Mangelfreimeldung die
Schlussrechnung gestellt, ohne eine férmliche Abnahme zu fordern und auch die Beklagte
habe keine férmliche Abnahme verlangt. Erst am 10.05.2013, also 7 Monate nach der
Mangelfreimeldung, habe sich der Prozessbevollméchtigte der Beklagten gemeldet und
mitgeteilt, dass der Privatgutachter L ein weiteres Protokoll erstellt habe, worauf ihr
Prozessbevollmachtigter gebeten habe, dieses Protokoll zur Verfligung zu stellen, was nicht
geschehen sei. Daraufhin sei die Schlussrechnung am 23.05.2013 Gbersandt worden. Die am
07.08.2013 erfolgte Prifung der Schlussrechnung durch die von der Beklagten beauftragte
Architektin und die rund 2 Wochen spater folgende Ubersendung der
Schlussrechnungsprifung habe sie, die Klagerin, dahingehend verstehen durfen, dass auf
eine formliche Abnahme verzichtet werde und die Werkleistung nach Durchfiihrung der
Méangelbeseitigungsarbeiten durch Ingebrauchnahme abgenommen worden sei. Die erste
schriftliche Reaktion auf die Mangelfreimeldung vom 10.10.2012 sei namlich erst am
20.08.2013, mithin erst 10 Monate spater, eingegangen. Mithin habe sie, die Klagerin, in ihrer
Mangelfreimeldung vom 10.10.2012 den Verzicht auf die formliche Abnahme angeboten und
in der Zusendung der Schlussrechnung sei ein weiteres Angebot auf Aufhebung der
Vereinbarung einer formlichen Abnahme zu sehen. Dieses Angebot habe die Beklagte
konkludent angenommen; zwar habe sie in ihrem Schreiben vom 19.08.2013 Mangelrigen
erhoben, indes nicht eine formliche Abnahme verlangt und Uberdies Zahlung eines angeblich
Uberzahlten Betrages von etwa 170.000,00 € bis zum 13.09.2013 gefordert, ohne sich auf
einen Druckzuschlag zu berufen. Erst in der Klageerwiderung habe sich die Beklagte gegen
einen Verzicht auf die formliche Abnahme ausgesprochen. Unter Berticksichtigung der Frist
des 8§ 12 VOB/B hatte die Beklagte indes innerhalb dieser Frist die férmliche Abnahme
verlangen mussen.

Da konkludent auf die formliche Abnahme verzichtet worden sei, sei die Abnahme durch 35
Ingebrauchnahme erfolgt. Nach der Mangelfreimeldung vom 10.10.2012 habe die Beklagte

das Werk in Gebrauch genommen, ohne Mangel zu rtigen. Dass — weiterhin bestrittene —

Mangel vorgelegen haben kdénnten, stehe der Annahme einer konkludenten Abnahme nicht



entgegen.

Ungeachtet dessen habe die Beklagte auch keine (Nach-)Erfullungsanspriche und kénne
damit auch kein Zuriickbehaltungsrecht mehr ausiiben. Die Beklagte habe unter
Bezugnahme auf das Mangelprotokoll im anwaltlichem Schreiben vom 19.08.2013
gegenseitige Forderungen saldiert und einen Rickzahlungsanspruch in Hohe von 169.806,64
€ geltend gemacht und damit hinsichtlich der jeweiligen Méangel eine Wahl hinsichtlich des
Mangelrechtes getroffen; diese Wahl sei bindend. Eine einmal erklarte Minderung sei
unwiderruflich.

Ungeachtet dessen sei ihre Werkleistung abnahmereif. Die seitens der Beklagten auf der
Grundlage des Mangelprotokolls des Privatgutachters L vom 26.06.2012 behaupteten Mangel
besttinden nicht. Gegenforderungen stiinden der Beklagten ebenfalls nicht zu.

Etwaige Erfullungsanspriche der Beklagten seien zudem verjahrt.
Die Klagerin hat urspringlich beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 117.248,53 € nebst Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkten
uber dem Basiszinssatz seit dem 30.05.2013 zu zahlen.

Nach Klagezustellung hat die Klagerin wegen der Ubertragung des operativen
Geschéftsbetriebs und aller Forderungen aus Lieferungen und Leistungen im Wege der
Ausgliederung nach Mal3gabe des § 123 Abs. 1 Nr. 1 UmwG auf die B GmbH & Co. KG
beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an die B GmbH & Co. KG, vertreten durch die B
Verwaltungsgesellschaft, diese wiederum vertreten durch die Geschaftsfuhrer V und K B,
117.248,53 € nebst Zinsen in Hohe von 8 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem
30.05.2013 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat gemeint, der Werklohnanspruch der Klagerin sei mangels Abnahme der
Werkleistung nicht fallig. Es sei eine formliche Abnahme vereinbart worden, die es —
unstreitig — nicht gegeben habe; die Klagerin habe wiederholt an dem Formlichkeitskriterium
festgehalten und eine férmliche Abnahme verlangt. Auch nach Zugang ihres anwaltlichen
Schreibens vom 10.10.2012 habe fir die Kl&agerin kein Grund fur die Annahme bestanden,
dass sie, die Beklagte, auf eine formliche Abnahme habe verzichten wollen, zumal im
gemeinsamen Ortstermin vom 21.06.2012 eine Vielzahl von Méangeln streitig geblieben und
nicht Gegenstand von Nachbesserungsarbeiten gewesen sei. Damit habe auch nach dem
Ortstermin festgestanden, dass Uber zahlreiche Punkte, welche die Klagerin nicht als Mangel
akzeptiert habe, weiter zu streiten sein werde, was im Ubrigen auch aus den Markierungen
im Mangelprotokoll deutlich werde; sdmtliche markierten Mangel seien weiterhin streitig
geblieben. Soweit im Nachgang Mangel beseitigt und deren Beseitigung mit Schreiben vom
10.10.2012 angezeigt worden seien, habe sich dies lediglich auf die Mangel beziehen
konnen, bei denen ausweislich des Mangelprotokolls Einvernehmen erzielt worden sei. Mithin
sei der Klagerin im Zeitpunkt ihres Schreibens vom 10.10.2012 bewusst gewesen, dass noch
zahlreiche andere — im Mangelprotokoll dokumentierte — Mangel offen gewesen seien.
Uberdies habe sie, die Beklagte, nach Eingang des anwaltlichen Schreibens vom 10.10.2012
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durch den Privatgutachter L prifen lassen, ob und in welchem Umfang Mangel tatséchlich
fachgerecht beseitigt worden seien. Ein Schweigen auf das Schreiben vom 10.10.2012 kdnne
damit nicht als konkludenter Verzicht auf die formliche Abnahme gewertet werden. Uberdies
habe es nicht einmal eine Abnahmebegehung gegeben; es habe lediglich Ortstermine mit
dem Privatgutachter L gegeben, um das Ausmal? der vorhandenen Mangel zu erfassen und
uber MangelbeseitigungsmalRnahmen zu diskutieren.

Nach der am 23.05.2013 erfolgten Ubersendung der Schlussrechnung habe sie, die
Beklagte, zudem mit anwaltlichem Schreiben vom 19.08.2013 ausdricklich auf die fehlende
Abnahme hingewiesen und einer Abnahmereife widersprochen. Eine fiktive Abnahme sei
nicht anzunehmen, da das Werk der Klagerin angesichts der im Privatgutachten des
Privatgutachters L vom 16.02.2014 aufgelisteten Méangel nicht abnahmereif sei, soweit eine
Mangelbeseitigung noch nicht erfolgt sei.

Das Landgericht hat nach uneidlicher Vernehmung von Zeugen und Einholung eines
schriftlichen Gutachtens des Sachverstandigen C2 vom 21.11.2016 und dessen Einvernahme
im Termin zur mindlichen Verhandlung vom 08.12.2017 mit am 08.12.2017 verkindeten
Urteil die Klage als derzeit unbegriindet abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefuhrt,
dass der geltend gemachte Werklohnanspruch nicht fallig sei. Die Parteien hétten eine
férmliche Abnahme vereinbart; diese habe unstreitig nicht stattgefunden. Die Parteien hatten
nicht konkludent auf die Durchfuihrung einer férmlichen Abnahme verzichtet. Zwar moge die
Klagerin durch Ubersendung ihres anwaltlichen Schriftsatzes vom 10.10.2012 und die
nachfolgende Ubersendung der Schlussrechnung vom 30.04.2013 schliissig ihre Bereitschaft
bekundet haben, auf eine formliche Abnahme zu verzichten. Die Beklagte habe indes von
vornherein Mangel gertgt und sei von ihrem Standpunkt, dass die Werkleistung mit
wesentlichen Mangeln behaftet sei, auch nachfolgend nicht abgerickt, so dass sie nicht auf
die formliche Abnahme verzichtet habe. Soweit die Beklagte auf das anwaltliche Schreiben
vom 10.10.2012 nicht reagiert habe, sei beachtlich, dass eine Vielzahl der im Protokoll des
Privatgutachters L vom 05.05.2012 gerugten Mangel gar nicht erst Gegenstand der im
Anschluss an den Ortstermin vom 21.06.2012 von der Klagerin begonnenen
Mangelbeseitigung gewesen sei, weil man sich im Ortstermin nicht Uber die
Mangeleigenschatft habe einigen kdnnen. Vor diesem Hintergrund beinhalte das Schreiben
der Klagerin vom 10.10.2012 allein die Mitteilung, dass die von ihr anerkannten Mangel fast
vollstandig beseitigt seien. Die Beklagte habe indes zu keinem Zeitpunkt zum Ausdruck
gebracht, dass sie die nicht anerkannten Mangelrtigen fallen lasse. Demgemalf habe fir die
Klagerin kein Grund zu der Annahme bestanden, die Beklagte wolle nunmehr auf eine
formliche Abnahme verzichten. Aufgrund der Mitteilung der Prozessbevollmachtigten der
Beklagten vom 10.05.2013 sei der Klagerin damit bereits vor der am 23.05.2013 erfolgten
Ubersendung der Schlussrechnung bekannt gewesen, dass der Privatgutachter L mit der
Erstellung eines neuen Gutachtens beauftragt worden sei, so dass auch fir die Klagerin auf
der Hand habe liegen missen, dass die Beklagte den Inhalt des Gutachtens abwarte, bevor
sie eine Entscheidung in Bezug auf eine etwaige Abnahme treffe, zumal zu erwarten
gewesen sei, dass sich das Privatgutachten auch tber die durchgefiihrten
Mangelbeseitigungsarbeiten verhalten werde. Dass sich die Klagerin der Bedeutung dieses
Privatgutachtens bewusst gewesen sei, werde dadurch belegt, dass ihre
Prozessbevollméachtigten unter dem 26.06.2013 an die Ubersendung des Privatgutachtens
erinnert hatten. Die nachfolgend mit anwaltlichem Schreiben vom 19.08.2013 erfolgte
Ubersendung des Privatgutachtens vom 28.04.2013 stelle vor diesem Hintergrund lediglich
die Bestarkung des von vornherein vertretenen Standpunktes der Beklagten dar, dass keine
Abnahmereife vorhanden sei.
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Eine Falligkeit des Werklohnanspruchs sei auch nicht unter dem Gesichtspunkt eines
Abrechnungsverhaltnisses anzunehmen. Die Beklagte mache ein Zuriickbehaltungsrecht
geltend, welches jedoch auf Nacherflillungsanspriiche gestitzt sei, so dass fur die Annahme
eines Abrechnungsverhaltnisses kein Raum sei. Etwas anderes ergebe sich auch nicht
daraus, dass die Beklagte im anwaltlichem Schreiben vom 19.08.2013 nach Saldierung der
wechselseitigen Forderungen unter Einschluss ihrer Anspriiche auf Kostenvorschuss einen
ihr zustehenden Rickzahlungsanspruch in Hohe von 169.806,460 € geltend gemacht habe.
Denn anders als in den Féllen, in denen ein Gestaltungsrecht ausgetbt worden und damit der
Nacherfillungsanspruch untergegangen sei, kdnne der Auftraggeber von dem
Zahlungsverlangen abgehen und wieder Nacherfillung fordern.

Eine Abnahme sei auch nicht entbehrlich, wobei dahinstehen kdnne, ob auf die Fristsetzung 49
wegen endgtltiger Abnahmeverweigerung verzichtet werden kdénne. Denn vorauszusetzen

sei jedenfalls die Abnahmereife des Werkes. Eine solche sei nicht gegeben, da wesentliche
Méangel vorlagen.

Die Gipskartondecken in den Schlafraumen des Obergeschosses seien unzureichend 50
befestigt worden, so dass sie sich beim Luftzug, der z.B. beim Tur6ffnen entstehe, hebten
und senkten, wodurch es zu Abrissen und Rissen kommen kdnne. Nach den Feststellungen
des Sachverstandigen beliefen sich die Mangelbeseitigungskosten auf 15.900,00 € netto;
insofern habe der Sachverstandige auch ausgefuhrt, dass ein Schutz des Teppichbodens mit
einer luftdichten Versiegelung nicht billiger wére als die von ihm mit 3.240,00 € kalkulierte
Neuverlegung eines Teppichbodens. Ein Abzug Neu fur Alt sei nicht vorzunehmen, da die
erlangten Vorteile ausschlie3lich auf einer Verzogerung der Mangelbeseitigung beruhten und
sich die Beklagte jahrelang mit einem fehlerhaften Werk habe begniigen mussen. Uberdies
lagen keine zureichenden Anhaltspunkte dafur vor, dass die Beklagte infolge der
Mangelbeseitigungsarbeiten tatsachlich Renovierungsaufwendungen erspart hatte.

Ausweislich der Feststellungen des Sachverstandigen seien die Gipskartondecken im 51
Wohnzimmer und Flur in den Randbereichen zur Fensterfront mit zu grol3em Abstand auf den
Tragprofilen befestigt worden, so dass sie bei geringem Luftzug oder Luftdruck mit der Gefahr
von Absetzrissen in Bewegung gerieten. Zur Mangelbeseitigung sei nach den Feststellungen
des Sachverstandigen die Demontage der Deckenverkleidung an den betreffenden
Wandseiten, die Montage eines weiteren Tragprofils und anschlieRend die Wiederherstellung
der Decke in Ton und Struktur der vorhandenen Farbbeschichtung in Q3-Qualitat erforderlich,
so dass Mangelbeseitigungskosten in Hohe von 3.400,00 € netto anzunehmen seien. Eine
Bericksichtigung etwaiger Sowiesokosten komme schon deswegen nicht in Betracht, weil die
zusatzliche Anbringung eines weiteren Tragprofils seinerzeit ohne gréf3eren Aufwand mdglich
gewesen ware, weil die Gipskartondecke nach den unwidersprochen gebliebenen Angaben
des Geschéftsfiihrers der Beklagten noch nicht aufgeschraubt gewesen sei.

Der Sachverstandige habe eine lokal begrenzte Unebenheit in der Gipskartondecke des 52
Gastezimmers festgestellt. Zwar bewege sich die festgestellte Unebenheit mit rund 5 mm
innerhalb der Abweichung nach der DIN 18202; gleichwohl sei ein Sachmangel anzunehmen,

weil die Toleranzen der DIN 18202 — speziell fur Gipskartondecken — nicht mehr dem

technischen Fortschritt entsprachen und mit Hilfe heute tblicher Messinstrumente eine sehr

viel héhere Genauigkeit erreichbar sei. Nach den Feststellungen des Sachverstandigen sei

von einem Mangelbeseitigungsaufwand von 2.050,00 € auszugehen.

Ein weiterer Mangel liege darin, dass der Betonsockel des Kiichenblocks aus dem 53
Fertigful3boden herausrage, jedoch sichtbar bleibe und nach Aufstellung des Kiichenblocks
eine Fuge entstanden sei. Nach der Ausfiihrungsplanung habe der Sockel fir den



Kichenblock unterhalb der Oberkante des Fertigfu3Bbodens liegen sollen. Die Klagerin habe
jedoch dieses ,Herauswachsen” des Kiichenblocks aus dem FertigfuRboden nicht realisiert,
da zwischen Kichenblock und Sockel eine Fuge entstanden sei. Der Sachverstéandige habe
die entsprechenden Mangelbeseitigungskosten auf rund 8.000,00 € netto festgelegt. Da der
Klchenblock besonderen asthetischen Anforderungen habe gentigen sollen, handele es sich
hierbei nicht um einen unverhéaltnismafiigen Mangelbeseitigungsaufwand.

Nach den Feststellungen des Sachverstandigen liege ein weiterer Mangel darin, dass das 54
Tarstanderprofil der Trockenbauwand aus einem Aluminiumprofil bestehe, obgleich
Aluminiumprofile wegen ihres niedrigen Schmelzpunktes bei FH-Wanden unzuldssig seien.

Der seitens des Sachverstandigen ermittelte Mangelbeseitigungsaufwand belaufe sich auf

580,00 €.

Nach den Feststellungen des Sachverstandigen liege aufgrund der angrenzenden 55
Stahlkorper im Bereich zwischen den beiden Schlafraumen im Obergeschoss eine derart

massive Schallbriicke vor, dass von einer Fehlkonstruktion auszugehen sei. Ein etwaiges
Planungsverschulden der Architektin musse sich die Beklagte nicht zurechnen lassen, weil

sich aus dem Protokoll des Privatgutachters L vom 26.06.2012 ergebe, dass es fir diesen
Anschluss eine Detailplanung der Architekten Gberhaupt nicht gegeben habe. Wenn aber die
Klagerin den Anschluss ohne entsprechende Detailplanung - ohne auf das Fehlen einer
Detailplanung hinzuweisen - ausfiihre, habe sie diesen Mangel zu vertreten. Die
Mangelbeseitigungskosten beliefen sich nach den Feststellungen des Sachverstandigen auf
480,00 €.

Der Sachverstandige habe fir die unstreitige Verunreinigung der Fachwerkwand einen 56
Mangelbeseitigungsaufwand in H6he von 100,00 € netto in Ansatz gebracht. Fir die
Uberarbeitung der Macken und Unebenheiten in der Putzoberflache im Treppenaufgang, die

nicht der geschuldeten Q3-Qualitat entspreche, sei vom Sachverstandigen ein unstreitiger
Aufwand in H6he von 790,00 € netto in Ansatz gebracht worden. Nach den Feststellungen

des Sachverstandigen héatte die senkrechte Fuge im Obergeschoss zwischen Neubau und
Altbestand mit einer Leiste Gberdeckt werden mussen, da beim Aufeinandertreffen von

starrem Putz und der aufgrund Witterungseinflisse veranderlichen Brettverkleidung des

Giebels stets eine Abbruchkante entstehe; nach den nicht angegriffenen Feststellungen des
Sachverstandigen beliefen sich die Mangelbeseitigungskosten auf 200,00 €.

Nach den Feststellungen des Sachverstandigen sei ein weiterer Sachmangel darin zu sehen, 57
dass die senkrechte Bauwerksabdichtung auf dem Fundamentsockel ende und entgegen der

DIN 18195 nicht mindestens 15 cm um den Fundamentvorsprung herabgefiihrt worden sei.

Indes habe der Sachverstandige klargestellt, dass er bei der Ermittlung des
Mangelbeseitigungsaufwands in Hohe von 1.210,00 € netto (55 Ifdm x 22,00 €/Ifdm)
unberiicksichtigt gelassen habe, dass der Sanierungsbedarf allein fur die Metallfassaden und

nicht fur die insgesamt 55 laufende Meter umfassende Fassade bestehe.

Unstreitig lasse sich die Tur nach auf3en nur ca. 80° weit 6ffnen. Der Sachverstandige habe 58
insofern Mangelbeseitigungskosten in Hohe von 2.500,00 € ermittelt und klargestellt, dass

der Privatgutachter L in seinem Kurzgutachten vom 16.12.2014 zwar 1.600,00 € ermittelt

habe; der Privatgutachter L habe indes lediglich die Kosten flr ein neues Turblatt, nicht aber

die Aus- und Einbaukosten und die Kosten fir eine ebenfalls erforderliche neue Tlrzarge
kalkuliert. Der Einwand der Klagerin, die Beklagte habe bindend von ihrem Minderungsrecht
Gebrauch gemacht, weil sie sich in ihrem anwaltlichem Schreiben vom 19.08.2013 unter

Verweis auf das Mangelprotokoll des Privatgutachters L vom 28.04.2013 eines
Ruckzahlungsanspruches in Hohe von 169.806,460 € berihmt habe, greife nicht durch. Zwar



habe der Privatgutachter L eine Minderung in H6he von 150,00 € vorgeschlagen und die
Beklagte habe die entsprechende Kostenzusammenstellung bei der Ermittlung des ihr nach
Saldierung wechselseitiger Forderungen zustehenden Riickzahlungsanspruches zugrunde
gelegt. Gleichwohl habe die Klagerin nicht annehmen durfen, dass sich die Beklagte fur
dieses vom Privatgutachter vorgeschlagene Minderungsrecht habe entscheiden wollen, da im
anwaltlichem Schreiben vom 19.08.2013 insgesamt hinsichtlich der vom Privatgutachter
festgestellten Mangel ein Kostenvorschuss geltend gemacht worden sei, ohne bestimmte
Mangel auszunehmen. Insofern habe die Klagerin in Ansehung dieses Mangels auf einen
Kostenvorschuss fiir die Nachbesserung auch nicht verzichten wollen.

Der Sachverstandige habe weiter festgestellt, dass sich an 3 verschiedenen Stellen des
Fassadensockels Offnungen befanden, die nicht mit einem Deckprofil geschiitzt seien;
insofern fielen nach den Feststellungen des Sachverstandigen Mangelbeseitigungskosten in
Hohe von 100,00 € netto an. Der Sachverstandige habe zudem unangegriffen festgestellt,
dass die Wasserzapfstelle an der sidwestlichen Gebaudeecke so dicht neben dem
Regelfallrohr angebracht worden sei, dass sie nur noch erschwert zu bedienen sei; die vom
Sachverstandigen ermittelten Méngelbeseitigungskosten beliefen sich auf 400,00 netto.

Der Sachverstandige habe weiterhin hinsichtlich der grof3en Dachterrasse mehrere
Ausfuhrungsfehler festgestellt. Die Konsolen zur Befestigung des umlaufenden
Bristungsgitters seien unzureichend eingerichtet. Die Dachbahnen lagen mit Langssto3en
gegen die Fliel3richtung. Es seien unzulassige Flickstellen auf der entsprechenden
Bitumenbahn vorhanden und die Eindichtung der durch die Dachhaut gefiihrten
Entltfterhauben sei nicht fachgerecht ausgefihrt worden. Die Verlegung einer zusatzlichen
Dachabdichtungsbahn sei erforderlich, weil die Dachterrasse in ihren Hohenvorgaben nicht
gemal den entsprechenden Anforderungen der Flachdachrichtlinie so geplant worden sei,
dass das erforderliche Gefélle von 2 % ausgebildet werden kénne. Die von der Architektin
erstellte Planzeichnung nebst Systemschnitt stelle zwar einen mangelhaften Versuch dar, die
Planungsdefizite zu beheben. Die Klagerin habe die Planung der Architektin aber Giberhaupt
nicht umgesetzt und stattdessen die von ihr gewahlte Art der Ausfiihrung mangelhaft
umgesetzt. Der Sachverstandige habe festgestellt, dass die von der Klagerin anstelle der
geplanten Entwéasserungsrinne ausgefuhrte Entwasserungswanne ebenfalls kein Gefalle
aufweise, da anstelle von zwei erforderlichen Ablaufen nur ein Ablauf hergestellt und dieser
Ablauf Uberdies falsch eingebaut worden sei, weil der Kragen des Wasserablaufes ca. 1 cm
aus der Oberkante des Ful3bodens herausrage, so dass es zum Anstauen von Wasser
kommen konne. Der Sachverstandige habe fur das Aufschweil3en der weiteren
Dachdichtungsbahn Kosten von rund 12.500,00 € netto ermittelt. Die Klagerin entlaste nicht,
dass die Planung mangelhaft gewesen sei, da sie sich Uberhaupt nicht an die Planung der
Architekten gehalten habe.

Auf den Gipskartonwanden des Abstellraumes sei lediglich eine Grundverspachtelung
aufgetragen worden und fur die Herstellung der geschuldeten Q3-Qualitat fielen nach den
Feststellungen der Sachverstandigen Kosten von 250,00 € netto an.

In Gesamtschau seien die genannten Mangel nicht als unwesentlich einzustufen, da mit
Mangelbeseitigungskosten zu rechnen sei, die mehr als 10 % der Schlussrechnungssumme
ausmachten. Ob sich die Beklagte wegen der optischen Beeintrachtigung durch die in den
Stol3tritten der Sichtbetontreppe sichtbaren Transporthtlsen wegen unverhaltnismaniger
Kosten der Mangelbeseitigung auf ein Minderungsrecht verweisen lassen misse und ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang Mangelbeseitigungsanspriiche wegen der vom
Sachverstéandigen festgestellten Rutschgefahr auf der Freitreppe zur Dachterrasse und
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wegen der von ihm trotz Einhaltung der Grenzwerte des Blower-Door-Tests festgestellten
Undichtigkeiten des Neubaugeb&audes bestiinden, bedurfe insofern keiner Entscheidung.

Auf die von der Klagerin erhobene Einrede der Verjahrung komme es nicht an, da die
Falligkeit der Klageforderung zu verneinen sei. Ungeachtet dessen seien
Nacherfullungsanspriiche, auf die die Beklagte vorsorglich ein Zurlickbehaltungsrecht stitze,
nicht verjahrt, da die Verjahrung von Nacherfullungsansprichen mit der Abnahme zu laufen
beginne, an der es vorliegend fehle.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Klagerin mit ihrer Berufung. Sie rugt, das Landgericht
habe verkannt, dass ihr Erfullungsanspriiche der Beklagten wegen Verjahrung nicht mehr
entgegengehalten werden konnten; Erfullungsanspriche seien verjahrt. Fur
Erfullungsanspriche stelle nicht die Abnahme, sondern der Vertragsschluss den Zeitpunkt
dar, zu dem die Verjahrungsfrist der 88 195, 199 BGB in Lauf gesetzt werde. Aber selbst
wenn nicht auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abzustellen ware, habe die Verjahrung
spatestens im Jahre 2013 begonnen. Obgleich die Beklagte auf der Grundlage der
Privatgutachten des Privatgutachters L hierzu in der Lage gewesen ware, habe sie keine
verjahrungsunterbrechenden MalRnahmen ergriffen. Erfullungsanspriiche seien mithin
spatestens im Jahre 2016 verjahrt gewesen. Entsprechende Mangel seien mithin nicht mehr
beriicksichtigungsfahig und kénnten damit die Abnahmereife nicht ausschliel3en. Insofern
hatten die behaupteten Méangel allein im Rahmen einer Aufrechnung bertcksichtigt werden
konnen; hierbei durfe aber nicht auf den Mangelbeseitigungsaufwand abgestellt werden, da
die Beklagte die entsprechenden Mangel nicht beseitigen wolle. Da die Abnahmereife als
Falligkeitsvoraussetzung erst mit Verjahrung der Mangelanspriche eingetreten sei,
uberschnitten sich Abnahmereife und unverjahrte Mangelanspriche nicht, so dass
Mangelanspruche auch nicht nach § 215 BGB erhalten geblieben seien.

Aber selbst wenn eine Verjahrung zu verneinen wére, hinderten die Mangel die Annahme der
Abnahmereife nicht. Die Mangel beeintrachtigten die Gebrauchsfahigkeit des Werks in keiner
Weise; seit 6 Jahren werde das Gebaude genutzt und seit 5 Jahren habe die Beklagte
keinerlei MaRnahmen ergriffen, obgleich ihr solche durch den Privatgutachter L angesonnen
worden seien. Uberdies wolle die Beklagte die Mangel nicht beseitigen lassen. Die vom
Landgericht angenommenen Mangelbeseitigungskosten hinsichtlich der Standerprofile der
Trockenbauwand aus Aluminium im Bereich der FH-Zugangstur, des Fullpanels zwischen
Fensterfront und Innenwand zwischen Kinderzimmer | und Kinderzimmer Il, der
Verunreinigung der Fachwerkwand, der Macken und Unebenheiten in der Putzoberflache im
Treppenaufgang, der fehlenden Deckleiste an der Ostfassade im Obergeschoss zwischen
Neubau und Altbestand, der fehlenden Abdichtung des Fassadensockels der Metallfassaden,
der Zugangstir zum Technikraum, der Locher in der Schiebetirfront zum Wohnzimmer, der
Zapfstelle am Fallrohr und der Gipskartonwénde des Abstellraums beliefen sich auf 4.245,00
€ und unterschritten damit ein Prozent des Vertragswertes. Im Hinblick auf die verbliebenen
Mangel habe der Sachverstandige fehlerhaft zu hohe Méangelbeseitigungskosten
angenommen, so dass ein Obergutachten einzuholen sei. Da die Beklagte Méangel nicht
beseitigen lassen wolle, sondern das Objekt zum Verkauf angeboten habe und auch
ausweislich eines Verkaufsinserats in der Immobilienplattform Immomarkt auch weiterhin
anbiete, kbnne sie die Abnahme nicht verweigern. Nach der Rechtsprechung des BGH kdnne
ohnehin nicht auf Ma&ngelbeseitigungskosten abgestellt werden. Denn die Berticksichtigung
von fiktiven Mangelbeseitigungskosten zur Feststellung der Wesentlichkeit eines Mangels
fuhrte zu einer unsachgemalfen Privilegierung des Auftraggebers und einer
Uberkompensation, die sich mit der neueren Rechtsprechung des BGH nicht vertrage.
Insofern kénne allein eine Wertminderung maf3geblich sein, die vorliegend einen Betrag von
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10.000,00 € nicht Uberschreite. Sofern keine ausreichende Schatzgrundlage anzunehmen
sei, seien die entsprechenden Minderwerte sachverstandig zu bestimmen. Soweit der
Berufungsantrag zu 2) betroffen sei, sei dieser nach § 777 Abs. 2 ZPO gerechtfertigt.

Die Klagerin beantragt,

1. unter teilweiser Ab&nderung des am 08.12.2017 verkiindeten Urteils des Landgerichts
Minster, Az. 022 O 132/13, die Beklagte zu verurteilen, an sie 92.207,96 € nebst Zinsen in
Ho6he von 8 Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit Klagezustellung zu
zahlen und

2. die Beklagte zu verurteilen, den nach Kostenfestsetzungsbeschluss I. Instanz
empfangenen Betrag von 4.096,12 € an sie nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten seit
dem 13.02.2018 (zurlick) zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vortrags. Sie meint ergénzend, ihre Erfillungsanspriiche seien nicht
verjahrt. Unter Zugrundelegung der Rechtsauffassung der Klagerin verjahrte ein
Erflllungsanspruch bei langer Bauzeit, bevor das Bauvorhaben tUberhaupt abnahmereif
fertiggestellt werde. Insofern kdnne die Verjahrung des Erfullungsanspruchs nicht beginnen,
solange dieser nicht fallig sei und es sei auch nicht sachgerecht, den Besteller zur
Durchsetzung seiner Mangelrechte wegen einer eventuell drohenden Verjahrung zu zwingen.
Ungeachtet dessen kdnne der Besteller wegen eines Mangels der Werkleistung sein
Verweigerungsrecht gegeniber dem Unternehmer auch nach Eintritt der Verjahrung der
Mangelanspriiche nach § 215 BGB geltend machen, wenn dieser Mangel bereits vor Ablauf
der Verjahrungsfrist in Erscheinung getreten sei und daher ein hierauf gestitztes
Leistungsverweigerungsrecht in nicht verjahrter Zeit hatte geltend gemacht werden kénnen.
Insofern sei der Besteller gerade nicht gezwungen, ein ihm zustehendes
Leistungsverweigerungsrecht vor Ablauf der Verjahrungsfrist geltend zu machen, um sich
dieses Recht zu erhalten. Mithin kénnten zur Bestimmung der Wesentlichkeit die fiktiven
Mangelbeseitigungskosten herangezogen werden, da sie, die Beklagte, nach wie vor die
Méangel beseitigen wolle. Zwar sei richtig, dass sie das streitgegenstandliche Objekt mehrfach
inseriert und zum Verkauf angeboten habe; aufgrund der bestehenden erheblichen Mangel
habe sich jedoch kein Kaufinteressent gefunden und sie sei zu einem entsprechenden
Hinweis auf die Mangel verpflichtet. Uberdies beeintrachtigten die Mangel die
Gebrauchsfahigkeit. Aus 8 641 Abs. 3 BGB folge, dass hinsichtlich der Bestimmung der
Wesentlichkeit eines Mangels auch die fiktiven Mangelbeseitigungskosten heranzuziehen
seien, da auch hinsichtlich des Leistungsverweigerungsrecht auf die fiktiven
Mangelbeseitigungskosten abgestellt werde.

Der Senat hat den Geschaftsfuhrer der Klagerin und den Geschaftsfuhrer der
Komplementarin der Beklagten personlich in der mindlichen Verhandlung am 28.03.2019
angehort und erganzend Beweis erhoben durch Einholung eines schriftlichen
Erganzungsgutachtens des Sachverstandigen C2 vom 21.09.2018, auf dessen Inhalt zur
Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird, und Einvernahme des Sachverstandigen
C2 in der mundlichen Verhandlung am 28.03.2019. Wegen des Ergebnisses der
Beweisaufnahme in Form der Einvernahme des Sachverstandigen und der persodnlichen
Anhorung wird auf das Protokoll der mundlichen Verhandlung vom 28.03.2019 sowie den das
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wesentliche Ergebnis der Einvernahme des Sachverstandigen und das wesentliche Ergebnis
der personlichen Anhérung zusammenfassenden schriftlichen Berichterstattervermerk vom
28.03.2019 Bezug genommen.

Il.
Die zulassige Berufung der Klagerin ist unbegriindet.

Der Klagerin steht kein féalliger Anspruch auf Restwerklohnzahlung nach § 631 Abs. 1 BGB in
der bis zum 31.12.2017 geltenden Fassung in Verbindung mit Art. 229 § 39 EGBGB zu.
Zutreffend hat das Landgericht angenommen, dass der Restwerklohnanspruch derzeit nicht
fallig ist. Deswegen stehen der Klagerin auch die weiteren geltend gemachten Anspriiche
nicht zu.

1.

Dass die Parteien mit dem Bauvertrag einen Werkvertrag geschlossen haben, ist nicht
zweifelhaft und die entsprechende Feststellung des Landgerichts wird auch von den Parteien
nicht angegriffen.

2.

Der Restvergitungsanspruch der Klagerin ist indes nicht fallig. Die Falligkeit des
Restvergutungsanspruchs der Klagerin setzt nach § 641 Abs. 1 BGB grundsétzlich die
Abnahme des Werkes voraus, an der es vorliegend fehlt.

a)

Nach 8 9 Nr. 1 Satz 2 des Bauvertrages wurde eine férmliche Abnahme vereinbart. Eine
férmliche Abnahme hat unstreitig nicht stattgefunden.

b)

Eine fiktive Abnahme kommt ebenso wenig wie eine konkludente Abnahme, die niemals
erklart worden ist, in Betracht.

aa)

Wegen des Erfordernisses der formlichen Abnahme ist eine fiktive Abnahme nach 8 12 Nr. 5
Abs. 1 VOB/B nicht mdglich. In § 2 Nr. 7 des Bauvertrages wurde die ,VOB/B in der bei
Unterzeichnung dieses Vertrages geltenden Fassung® vereinbart. Da der Bauvertrag am
09.07.2010 unterzeichnet worden ist, ist die VOB/B 2009 vereinbart worden, da die VOB/B
2012 erst am 30.07.2012 eingefuhrt worden ist.

Zwar wird teilweise vertreten, dass dann, wenn innerhalb der Frist des 8 12 Nr. 5 Abs. 1
VOB/B 2009 kein Abnahmetermin anberaumt und die Abnahme auch nicht ausdriicklich
verweigert wird, davon auszugehen sei, dass auf die vertraglich vereinbarte férmliche
Abnahme verzichtet werde, so dass nach Ablauf von zwdlf Werktagen nach Erhalt der
Fertigstellungsmitteilung gem. § 12 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B oder durch Inbenutzungnahme gem.
§ 12 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B die Abnahme als erfolgt gelte (vgl. KG Berlin, Beschluss vom 07.
Januar 2014 — 7 U 103/13 — zitiert nach juris; KG Berlin, Beschluss vom 08. November 2013
— 7 U 103/13 - zitiert nach juris; KG Berlin, Urteil vom 04. April 2006 — 7 U 247/05 — NZBau
2006, 436).
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Indes folgt der Senat der Ansicht, wonach die vertragliche Vereinbarung einer formlichen
Abnahme eine Abnahmefiktion nach 8 12 Abs. 5 VOB/B (vgl. BGH, Urteil vom 10. November
1983 — VII ZR 373/82 — NJW 1984, 725; Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom
25. Januar 2012 — 4 U 7/10 — NJW-RR 2012, 655; OLG Hamm, Urteil vom 12. Dezember
2006 — 26 U 49/04 — zitiert nach juris; OLG Dusseldorf, Urteil vom 23. April 2009 — I-5 U
142/08 — zitiert nach juris; Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 10.
Februar 2012 — 1 U 20/11 - zitiert nach juris; Broker, in: Ganten/Jansen/Voit, Beck'scher
VOB-Kommentar, Teil B, 3. Auflage 2013, § 12 Abs. 5 [Fiktive Abnahme] Rn. 5; Kniffka, in:
Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 4. Teil Rn. 31) und eine
konkludente Abnahme ausschliel3t (vgl. Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom
25. Januar 2012 — 4 U 7/10 — NJW-RR 2012, 655; Abu Saris, in:
Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B, 4. Auflage 2016). Da die formliche Abnahme bereits
im Werkvertrag vereinbart worden ist (vgl. Broker, in: Ganten/Jansen/Voit, Beck'scher VOB-
Kommentar, Teil B, 3. Auflage 2013, § 12 Abs. 5 [Fiktive Abnahme] Rn. 5), muss diese nicht
mehr eigens ,verlangt‘ werden (vgl. KG Berlin, Urteil vom 04. April 2006 — 7 U 247/05 —
NZBau 2006, 436; Abu Saris, in: Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B, 4. Auflage 2016, 8
12 VOB/B Rn. 126). Damit aber fehlt es schon (,Wird keine Abnahme verlangt®) an den
Voraussetzungen der fiktiven Abnahme, so dass eine fiktive Abnahme nach 8 12 Nr. 5 Abs. 1
VOB/B 2009 ausscheidet (vgl. Broker, in: Ganten/Jansen/Voit, Beck'scher VOB-Kommentar,
Teil B, 3. Auflage 2013, 8 12 Abs. 5 [Fiktive Abnahme] Rn. 5). Eine spétere konkludente
Abnahme durch Nutzung ist damit deshalb nicht anzunehmen, weil die Parteien die Billigung
des Werkes ausdricklich an die formliche Abnahme geknipft haben (vgl. OLG Hamm, Urteil
vom 12. Dezember 2006 — 26 U 49/04 — zitiert nach juris).

bb)

Die Parteien haben auf das Erfordernis der formlichen Abnahme weder ausdriicklich noch
konkludent verzichtet.

(1)

Obgleich die bereits im Bauvertrag vereinbarte formliche Abnahme Vorrang vor den anderen
Abnahmeformen hat, ist moglich, dass die Parteien durch ausdrickliche Erklarung oder durch
schlissiges Verhalten auf die férmliche Abnahme verzichten (vgl. BGH, Urteil vom 22.
Dezember 2000 — VII ZR 310/99 — NJW 2001, 818; BGH, Urteil vom 03. November 1992 — X
ZR 83/90 — NJW 1993, 1063; BGH, Urteil vom 21. April 1977 — VIl ZR 108/76 — MDR 1977,
832; Broker, in: Ganten/Jansen/Voit, Beck'scher VOB-Kommentar, Teil B, 3. Auflage 2013, §
12 Abs. 5 [Fiktive Abnahme] Rn. 5; Abu Saris, in: Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B, 4.
Auflage 2016, § 12 VOB/B Rn. 120). Die Vereinbarung einer formlichen Abnahme kann
namlich ihrerseits konkludent wieder aufgehoben werden (vgl. BGH, Urteil vom 22. Dezember
2000 — VII ZR 310/99 — NJW 2001, 818; OLG Dusseldorf, Urteil vom 19. November 2013 — |-
23 U 15/13 — zitiert nach juris), da ein vereinbarter Formzwang jederzeit formlos durch die
Vertragsparteien aufgehoben werden kann (vgl. BGH, Urteil vom 03. November 1992 — X ZR
83/90 — NJW 1993, 1063). An die Voraussetzungen einer konkludenten Aufhebung sind
jedoch strenge Anforderungen zu stellen (vgl. BGH, Urteil vom 22. Dezember 2000 — VII ZR
310/99 — NJW 2001, 818; OLG Stuttgart, Urteil vom 21. April 2009 — 10 U 9/09 — zitiert nach
juris).

(2)

Vorliegend ist aber weder ausdrucklich ein Verzicht auf die formliche Abnahme erklart worden
noch ist ein konkludenter Verzicht auf die formliche Abnahme erfolgt.
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@) 94

Ein konkludenter Verzicht der Beklagten auf die férmliche Abnahme kann nicht deswegen 95
angenommen werden, weil die Beklagte — wie von der Klagerin angenommen — nach dem
gemeinsamen Ortstermin am 21.06.2012 zunachst keine weiteren Mangel gerigt héatte.

Zwar sind - auch nach dem Vortrag der Klagerin - in dem entsprechenden Mangelprotokoll 96
(Anl. K2, BIl. 31-51 d.A.) auch Mangel markiert worden, die durch die Beklagte im Wege der
Selbstvornahme nachgearbeitet wurden und die nicht mehr hatten nachgearbeitet und
lediglich im Rahmen einer Vergutungsminderung hétten bertcksichtigt werden sollen.
Allerdings ist unstreitig, dass die Parteien sich darauf verstandigt haben, dass jedenfalls
bestimmte Méangel tatsachlich von der Klagerin hatten beseitigt werden sollen, die zumindest
teilweise nach Vortrag der Klagerin im August/September ,2013“ (gemeint wohl 2012)
behoben wurden. Dann aber bestanden nach dem gemeinsamen Ortstermin am 21.06.2012
auch nach dem Vortrag der Klagerin jedenfalls noch solche Mangel, auf deren Bestehen und
Beseitigung sich die Parteien geeinigt hatten und die erst noch hatten beseitigt werden
mussen. Damit aber konnte auch aus Sicht der Klagerin nicht angenommen werden, die
Beklagte hatte vor Abarbeitung dieser Mangel auf eine formliche Abnahme verzichten wollen.

(b) 97

Ein konkludent erklarter Verzicht der Beklagten auf eine formliche Abnahme kann auch nicht 98
in einer etwaigen Untatigkeit der Beklagten nach jedenfalls teilweiser Beseitigung von

Mangeln durch die Klagerin und Zugang des anwaltlichem Schreibens vom 10.10.2012

gesehen werden.

(aa) 99

Aus dem Vergleich zwischen den im Mangelprotokoll noch als Mangel ausgewiesenen 100
Punkten und den im Schreiben vom 10.10.2012 als erledigt erklarten Mangeln folgt, dass ein
Grol3teil der seitens der Beklagten gertigten Mangel, die gerade nicht bereits im Wege der
Selbstvornahme erledigt worden sind, tberhaupt nicht im Schreiben vom 10.10.2012 als

beseitigt ausgewiesen sind.

Die Klagerin hat nach wie vor das Bestehen entsprechender Mangel in Abrede gestellt und 101
demgemal auch keine Mangelbeseitigung durchgefiihrt. Betroffen sind die seitens der
Beklagten gerigten Méngel Pos. 1.1.3 (Stahlstltze an der Geb&audeinnenecke zweier
Glasfronten nach Sudwesten noch unverkleidet; mittlere von 3 Stitzen in anderer Tiefe
ausgefihrt als die auf der Westseite), Pos 1.5.5 (aus Betonpflaster bestehender Ful3boden
nicht plan verlegt, da Estrich stark geschusselt), Pos. 1.5.6 (Zugang nicht mit einem
Mercedes Benz Vito — Breite 190 cm zuziglich Spiegel — befahrbar), Pos. 1.6.1 (4
Rohrhilsen zur Durchfiihrung von Rohrleitungen fehlten; optischer Mangel, weil stirnseitig
eine offene Fuge von 3 x 60 cm; im Sockelbereich des WDVS Fassade nicht den
Herstellervorschriften entsprechend unter 45° auf die Fundamente zurtickgefiihrt; Zugangstir
zum Technikraum nach auf3en nur 80° weit 6ffnen), Pos. 1.3.1 (Abdichtung der Freitreppe zur
Dachterrasse mit Triflex), Pos. 1.3.2 (TUr zum Abstellraum), Pos. 1.3.3
(Dachuberstanddeckenplatte); Pos. 1.3.4 (AulRenzapfstelle falsch positioniert), Pos. 1.4.5
(gruin besplittete Dachbahn oberhalb des Flachdaches des Blros im 1. Obergeschoss), Pos.
2.3.1 (Gegengefalle Dachflache).

Hinsichtlich der seitens der Beklagten im Mangelprotokoll ausgewiesenen weiteren 102
Positionen 2.3.2 bis 2.3.6 und 2.3.9 bis 2.3.11 fehlt es im Schreiben vom 10.10.2012 an einer



Erklarung. Zudem hat die Klagerin zwar im Schreiben vom 10.10.2012 teilweise Mangel
angenommen. Gleichwohl hat sie ausdricklich klargestellt, keine Mangelbeseitigung
durchgefiihrt zu haben, so hinsichtlich der Pos. 2.1.2 (Sichtverbindung zwischen
Kinderzimmer | und Kinderzimmer II; nicht dichter Abschluss des Fiillpaneels zwischen
Fensterfront und Innenwand) und Pos. 1.0.3 (,Knallgerdusche“ im WDVS wegen thermischer
Langenausdehnung). Teilweise hat sie eine — aus Sicht der Beklagten — unzulangliche
Mangelbeseitigung angeboten, so bezuglich der Pos. 1.8 (3 Bohrlécher in Sichtbetontreppe),
bei der die Klagerin alleine die SchlieRung der Bohrlécher angeboten hat. Uberdies hat sie
nach eigenem Vortrag eine Mangelbeseitigung ausgefihrt, von der schon beim Ortstermin
klar war, dass zunéchst noch abgewartet werden muss, ob diese erfolgreich war, so
hinsichtlich der Pos. 2.1.3 und Pos. 2.8 (jeweils Heben und Senken der abgehangenen
Decke bei Offnen und SchlieRen der Innentiir).

(bb)

Angesichts der Vielzahl der auch aus Sicht der Klagerin unerledigt gebliebenen Méangelriigen
der Beklagten konnte aus objektiver Empféangersicht nicht angenommen werden, dass eine
unterlassene Reaktion der Beklagten auf den Zugang des Schreibens vom 10.10.2012 als
Verzicht der Beklagten auf ihre Mangeleinwande auszulegen war. Dann aber konnte die
Klagerin das Verhalten der Beklagten in Form eines Schweigens nach 88 133, 157 BGB nicht
dahin verstehen, es werde auf eine formliche Abnahme verzichtet (vgl. BGH, Urteil vom 21.
April 1977 — VII ZR 108/76 — MDR 1977, 832; OLG Stuttgart, Urteil vom 21. April 2009 — 10 U
9/09 — zitiert nach juris). Denn die Beklagte hat erhebliche Mangel gertgt (vgl. Kniffka, in:
Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 4. Teil Rn. 37) und es konnte
nicht angenommen werden, dass sie diese Mangelrtigen fallen gelassen hatte.

(€)

Von der férmlichen Abnahme kénnen die Vertragsparteien zwar auch dadurch
stillschweigend Abstand nehmen, dass etwa die Schlussrechnung (weitgehend) bezahlt wird
(vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 19. November 2013 — 1-23 U 15/13 — zitiert nach juris; OLG
Stuttgart, Urteil vom 28. Dezember 2018 — 10 U 113/18 — zitiert nach juris; OLG Stuttgart,
Urteil vom 21. April 2009 — 10 U 9/09 - zitiert nach juris; Kniffka, in: Kniffka/Koeble,
Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 4. Teil Rn. 37). Gerade dies ist vorliegend
jedoch — unstreitig — nicht erfolgt.

(aa)

Ubersendet der Auftragnehmer die Schlussrechnung an den Auftraggeber, ohne die férmliche
Abnahme zu fordern, und tritt der Auftraggeber erst mehrere Monate nach Erhalt der
Schlussrechnung in die Rechnungsprufung ein, ohne auf die unterbliebene férmliche
Abnahme einzugehen, kann eventuell auch hierin die konkludente Erklarung der Parteien zu
sehen sein, von der vereinbarten formlichen Abnahme abzusehen (vgl. BGH, Urteil vom 21.
April 1977 — VIl ZR 108/76 — zitiert nach juris; OLG Karlsruhe, Urteil vom 23. September 2003
— 17 U 234/02 — zitiert nach juris). Denn der Unternehmer bringt erkennbar zum Ausdruck,
dass er auf eine férmliche Abnahme keinen Wert mehr legt. Als die Klagerin der Beklagten
die Schlussrechnung vom 30.04.2013 am 23.05.2013 tbersandte, ohne den Antrag auf
formliche Abnahme zu stellen, gab sie damit zu erkennen, dass sie auf eine férmliche
Abnahme keinen Wert legte, sondern davon absehen wollte (vgl. KG Berlin, Urteil vom 04.
April 2006 — 7 U 247/05 — zitiert nach juris). Wenn der Auftraggeber dann mehrere Monate
nach Erhalt der Schlussrechnung seinerseits keine formliche Abnahme verlangt, kann das
von beiden Parteien gezeigte Verhalten dahin zu werten sein, dass sie tbereinstimmend
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konkludent von der vereinbarten férmlichen Abnahme abgesehen haben und es bei einer
formlosen Abnahme verbleiben soll (vgl. BGH, Urteil vom 21. April 1977 — VIl ZR 108/76 —
zitiert nach juris). Unerheblich ist dabei, ob die Parteien sich der Tatsache bewusst waren,
dass eine formliche Abnahme vorgesehen war oder ob sie das nur vergessen haben (vgl.
BGH, Urteil vom 03. November 1992 — X ZR 83/90 — NJW 1993, 1063; BGH, Urteil vom 21.
April 1977 — VIl ZR 108/76 — zitiert nach juris; Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des
Baurechts, 4. Auflage 2014, 4. Teil Rn. 37).

(bb) 109

Vorliegend erfolgte die Schlussrechnungsprifung durch die Architektin der Beklagten zwar 110
erst am 07.08.2013, damit also knapp drei Monate nach Zugang der Rechnung, ohne dass
die Beklagte eine formliche Abnahme verlangt hatte.

Gleichwohl konnte die Klagerin nicht aufgrund der am 19.08.2013 erfolgten Ubersendung der 111
Schlussrechnungsprifung und des vorherigen Zuwartens davon ausgehen, dass die Beklagte
auf eine formliche Abnahme verzichtet hatte und die Werkleistung nach Durchfiihrung der
Méangelbeseitigungsarbeiten durch Ingebrauchnahme abgenommen worden wére. Denn das
angekindigte Privatgutachten des Privatgutachters L wurde ebenfalls Gbermittelt und im
anwaltlichen Schreiben vom 19.08.2013 (Anl. B2) ausdrtcklich auf die Mangel hingewiesen.
Bereits vor der Ubersendung der Schlussrechnung am 23.05.2013 teilte die Beklagte mit
anwaltlichem Schreiben vom 10.05.2013 der Klagerin mit, dass der Privatgutachter L ein
neues Privatgutachten erstellt habe. Zutreffend weist das Landgericht darauf hin, dass vor
diesem Hintergrund die Klagerin nicht davon ausgehen durfte, dass die Beklagte keine
Mangel mehr geltend machen und damit auf die formliche Abnahme verzichten werde. Denn
zum einen waren — wie bereits ausgefiihrt — eine Vielzahl der seitens der Beklagten auf der
Grundlage des Mangelprotokolls gertigten Mangel auch nach dem Schreiben der Klagerin
vom 10.10.2012 Uberhaupt nicht beseitigt worden, da diese nach wie vor von der Klagerin
bestritten wurden bzw. hierzu tGberhaupt keine Erklarung abgegeben wurde, dass diese
Mangel beseitigt wirden. Zum anderen lag auch fur die Klagerin nahe, dass der
Privatgutachter L sich auch zu den bisherigen Mangelbeseitigungen verhalten wiirde. Dass
also das neue Privatgutachten beachtliche Feststellungen enthalten konnte, war auch der
Klagerin bewusst, da sie anderenfalls dieses Privatgutachten nicht im anwaltlichen Schreiben
vom 26.06.2013 angefordert hatte. Dann aber konnte jedenfalls bis zum Eingang des neuen
Privatgutachtens nicht auf einen Verzicht geschlossen werden. Mit anwaltlichem Schreiben
vom 19.08.2013 (Anl. B2) Gibersandte die Beklagte der Klagerin aber nicht nur die
Schlussrechnungsprifung (Anl. 1), sondern auch das Mangelprotokoll des Privatgutachters L
vom 28.04.2013.

Ungeachtet dessen kommt dem Prifungsvermerk der Architektin ohnehin grundsatzlich nur 112
interne Bedeutung im Verhaltnis zum Besteller zu (vgl. OLG KoélIn, Urteil vom 05. November
1976 — 19 U 73/76 — MDR 1977, 404), indem diesem mitgeteilt wird, dass er die Rechnung -
soweit unbeanstandet geblieben - unbedenklich begleichen kdnne (vgl. Peters/Jacoby, in
Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2014, § 641 Rn. 88). Der gepriften Schlussrechnung kann
also hdchstens entnommen werden, dass die Architektin die Leistung als vertragsgerecht
erbracht und die Vergutung als fehlerfrei errechnet ansieht, so dass er dem Bauherrn die
endgultige Annahme empfiehlt (vgl. OLG Hamm, Urteil vom 12. Marz 1996 — 21 U 147/95 —
zitiert nach juris; OLG KoéIn, Urteil vom 05. November 1976 — 19 U 73/76 — MDR 1977, 404).
Es handelt sich also um eine subjektive MeinungséulRerung des Architekten, nicht um den
objektiven Leistungsnachweis des Bauunternehmers (vgl. OLG Hamm, Urteil vom 12. Méarz
1996 — 21 U 147/95 — zitiert nach juris; OLG Kaln, Urteil vom 05. November 1976 — 19 U



73/76 — MDR 1977, 404). Dann aber konnte aus Sicht der Klagerin allein die Prifung nicht
dahin zu deuten sein, dass damit auf die férmliche Abnahme verzichtet werden sollte.

(d) 113

Auch der sonstige Inhalt des anwaltlichen Schreibens vom 19.08.2013 (Anl. B2) kann nicht 114
als Verzicht der Beklagten auf die féormliche Abnahme nach den 88 133, 157 BGB ausgelegt
werden. In dem vorgenannten Schreiben verlangt die Beklagte zwar ausdrtcklich keine

formliche Abnahme und fordert die Zahlung eines — angeblich — unter Einbeziehung einer
Vorschussforderung tiberzahlten Betrages von 169.806,64 € bis zum 13.09.2013, ohne sich

auf einen Druckzuschlag zu berufen (Bl. 194 d.A.). Indes hat die Beklagte ausdrtcklich auf

die fehlende Abnahme hingewiesen, da sie erklart hat, dass ,lhre Auftraggeberin mangels
Abnahme fir die ordnungsgemal3e Leistungserbringung darlegungs- und beweisbelastet

ware.” Dann aber kann nicht eine konkludente Verzichtserklarung unterstellt werden, wenn

die Beklagte ausdriicklich das Gegenteil erklart.

cC) 115

Ungeachtet des Umstandes, dass die bereits im Bauvertrag vereinbarte férmliche Abnahme 116
Vorrang vor den anderen Abnahmeformen hat und damit eine konkludente Abnahme
grundsatzlich nicht in Betracht kam, ist auch eine konkludente Abnahme nicht anzunehmen,

Eine konkludente Abnahme liegt vor, wenn dem Verhalten des Auftraggebers zu entnehmen 117
ist, dass er die Leistung als im Wesentlichen vertragsgerecht billigt (vgl. BGH, Urteil vom 26.
September 2013 — VII ZR 220/12 — NJW 2013, 3513; BGH, Urteil vom 25. Februar 2010 — VII
ZR 64/09 — NZBau 2010, 318; OLG Dusseldorf, Urteil vom 08. April 2016 — 1-22 U 165/15 —
BauR 2017, 1540; Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014,
4. Teil Rn. 32). Dies kann zwar nur in Betracht kommen, wenn das Werk im Wesentlichen
mangelfrei fertig gestellt ist (vgl. Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4.
Auflage 2014, 4. Teil Rn. 32). Es kommt aber nicht darauf an, ob tatsachlich Mangel
bestehen, sondern darauf, ob der Auftragnehmer annehmen darf, dass aus der Sicht des
Auftraggebers das Werk im Wesentlichen méngelfrei hergestellt ist, etwa weil sich Mangel
noch nicht gezeigt haben, und er durch sein Verhalten die Billigung des Werkes zum
Ausdruck gebracht hat (vgl. Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4.
Auflage 2014, 4. Teil Rn. 32). Macht der Auftraggeber — nach einer ihm einzuraumenden
Pruffrist — keine Mangel geltend, nachdem er das Werk vollstandig erhalten hat, der
Werkunternehmer also seine Leistungen abgeschlossen hat und lauft die Pruffrist ab, ohne
dass er Anspriche geltend macht, kann hieraus auf die Abnahme geschlossen werden. Nach
Ablauf eines halben Jahres ist regelméaRig nicht mehr damit zu rechnen, dass der Besteller
das Werk zurtickweist (vgl. BGH, Urteil vom 26. September 2013 — VIl ZR 220/12 — NJW
2013, 3513). Indes ist die Bestimmung der Prifungsfrist Sache des Einzelfalls. Wie bereits
ausgefihrt, war eine Vielzahl von Mangeln zwischen den Parteien auch nach Zugang des
Schreibens der Klagerin vom 10.10.2012 nach wie vor im Streit und auch aus Sicht der
Klagerin konnte nicht angenommen werden, dass die Beklagte die Mangeleinreden schlicht
fallengelassen hatte.

dd) 118

Eine Abnahme ist auch nicht deswegen entbehrlich, weil sich das Schuldverhaltnis der 119
Parteien in ein Abrechnungsverhaltnis umgewandelt hatte.

(1) 120



Ein Abrechnungsverhaltnis entsteht, wenn der Auftraggeber deutlich macht, dass er vom
Auftraggeber endguiltig keine weiteren Leistungen mehr erwartet und eine vollstéandige
Abrechnung des Vertragsverhéltnisses wiinscht, was etwa dann der Fall ist, wenn sich nur
noch Restwerklohnanspruch und Minderungs- oder Schadensersatzanspriiche
gegenuberstehen (vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 — VIl ZR 301/13 — NZBau 2017, 216;
BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 - VII ZR 235/15 - NJW 2017, 1607; BGH, Urteil vom 13.
September 2001 — VII ZR 113/00 — NJW-RR 2002, 160; OLG Karlsruhe, Urteil vom 29. Mai
2012 — 8 U 173/10 — zitiert nach juris).

(2)

Hieran fehlt es vorliegend. Denn die Beklagte hat nie endgultig auf eine mangelfreie
Fertigstellung des Werkes verzichtet.

(aa)

Zwar hat sie im Schreiben vom 19.08.2013 die wechselseitigen Forderungen saldiert und zu
ihren Gunsten eine Riickzahlungsforderung von 169.806,64 € ermittelt. Darin hat sie aber
Vorschussforderungen in Hoéhe von 176.500,00 € eingestellt. Ein Vorschussbegehren flhrt
aber grundsétzlich nicht zu einem Abrechnungsverhaltnis (vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar
2017 — VIl ZR 301/13 — NZBau 2017, 216; BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 - VIl ZR 235/15 -
NJW 2017, 1607). Nur ausnahmsweise kann allein das Verlangen eines Vorschusses fur die
Beseitigung eines Mangels im Wege der Selbstvornahme dann zur Annahme eines
Abrechnungsverhaltnisses fuhren, wenn der Besteller ausdricklich oder konkludent zum
Ausdruck bringt, unter keinen Umstanden mehr mit dem Unternehmer, der ihm das Werk als
fertiggestellt zur Abnahme angeboten hat, zusammenarbeiten zu wollen, also ernsthaft und
endgiltig eine (Nach-)Erfullung durch ihn ablehnt, selbst fir den Fall, dass die
Selbstvornahme nicht zu einer mangelfreien Herstellung des Werks fuhrt (vgl. BGH, Urtell
vom 19. Januar 2017 — VIl ZR 301/13 — NZBau 2017, 216; BGH, Urteil vom 19. Januar 2017
- VIl ZR 235/15 - NJW 2017, 1607).

(bb)

Dass die Beklagte auch fur den Fall des Scheiterns der von ihr beabsichtigen
Selbstvornahme auf Fertigstellungsanspriche verzichtet hat, ist indes weder dargetan noch
anderweit erkennbar. Aus den zwischenzeitlichen Verkaufsbemihungen der Beklagten folgt
nicht, dass sie endgiiltig auf Mangelbeseitigungsanspriiche verzichten wollte. Uberdies hat
die Klagerin mit der Berufung selbst nicht mehr ndher dazu vorgetragen, weswegen ein
Abrechnungsverhaltnis entstanden sein soll.

ee)

Der Restwerklohnanspruch der Klagerin ist auch nicht wegen Abnahmereife fallig. Das Werk
der Klagerin ist nicht abnahmereif.

1)

Ist die Werkleistung abnahmereif, wird der Anspruch mit der unberechtigten
Abnahmeverweigerung fallig. Der Werkunternehmer muss also nicht auf Abnahme klagen,
sondern kann sofort seinen Restvergutungsanspruch gerichtlich geltend machen (vgl. Kniffka,
in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 5. Teil Rn. 211). Das kann
ungeachtet der — nicht durch 8§ 12 VOB/B verdrangten (vgl. Havers, in:
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Kapellmann/Messerschmidt, VOB-Kommentar, Teil A/B, 6. Auflage 2018, § 12 VOB/B Rn. 6)
— Regelung des 8§ 640 Abs. 1 Satz 3 BGB auch dann gelten, wenn dem Auftraggeber keine
angemessene Frist zur Abnahme gesetzt worden ist. Wenn der Auftraggeber die Abnahme
endgultig verweigert, ist die Fristsetzung entbehrlich (vgl. Kniffka, in: Kniffka/Koeble,
Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 5. Teil Rn. 211).

(2 132

Dies setzt aber vorliegend voraus, dass die Leistung der Klagerin vollstandig und - von 133
unwesentlichen Mangeln abgesehen - mangelfrei ist (vgl. Voit, in: BeckOK BGB,
Bamberger/Roth/Hau/Poseck, Stand: 01.02.2017, § 640 BGB Rn. 31), also das Werk
abnahmefahig und abnahmereif ist (vgl. Busche, in: Minchener Kommentar zum BGB, 7.

Auflage 2018, § 640 Rn. 33), da dann die Abnahme zu Unrecht verweigert wirde.

Dies hat im Streitfall der Werkunternehmer zu beweisen (vgl. Voit, in: BeckOK BGB, 134
Bamberger/Roth/Hau/Poseck, Stand: 01.02.2017, 8§ 640 BGB Rn. 31). Ein
Abnahmeverweigerungsrecht steht dem Auftraggeber nach § 12 Abs. 3 VOB/B nur bei
wesentlichen M&ngeln zu. Von solchen kann nur gesprochen werden, wenn sie die
Funktionstauglichkeit der Leistung beeintrachtigen oder wenn sie unabhangig davon die
Wertschéatzung der Leistung merklich beeinflussen (vgl. Busche, in: Minchener Kommentar

zum BGB, 7. Auflage 2018, § 640 BGB Rn. 63).

(@) 135

Der Einwand der Klagerin, die Beklagte kénne sich wegen der Verjahrung ihrer 136
Fertigstellungsanspriiche nicht auf wesentliche Mangel berufen, verfangt im Ergebnis nicht.

(aa) 137

Zutreffend weist die Klagerin zwar im Ausgangspunkt darauf hin, dass der Beklagten vor 138
Abnahme der Erfullungsanspruch nach § 631 Abs. 1 BGB zusteht, welcher selbststandig
einklagbar und, falls erforderlich, auch vollstreckbar ist (vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2017
—VII ZR 235/15 — NJW 2017, 1607). Der Erfullungsanspruch verjahrt in der Regelfrist, also
kenntnisabhangig grundsatzlich nach drei Jahren zum Jahresende; 88 195, 199 BGB (vgl.
OLG Karlsruhe, Urteil vom 10. April 2018 — 8 U 19/14 — zitiert nach juris; Kniffka, in:
Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 6.Teil Rn. 24, 105; Busche, in:
Minchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2018, § 634a BGB Rn. 12; Inhuber, in:
Motzke/Bauer/Seewald, Prozesse in Bausachen, 3. Auflage 2018, § 7 Rn. 51, 52; Raab-
Gaudin, in: beck-online.GroBkommentar, Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Stand: 01.11.2018,
§ 634a BGB Rn. 329.3; Werner, NZBau 2014, 80 (83)), wahrend die Verjahrung des
Nacherfullungsanspruchs gemanR § 634a Abs. 2 BGB erst mit der Abnahme beginnt (vgl.
BGH, Urteil vom 30. Juni 2016 — VII ZR 188/13 — NZBau 2016, 629; BGH, Urteil vom 12. Mai
2016 — VII ZR 171/15 — NZBau 2016, 551; BGH, Urteil vom 25. Februar 2016 — VIl ZR 49/15
— NJW 2016, 1572).

Soweit fur Werkvertrage, die vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des 139
Schuldrechts vom 26. November 2001 geschlossen wurden, angenommen wurde, dass fur
Mangelanspriche, die vor Abnahme entstehen, die Verjahrung erst mit Abnahme zu laufen
beginnt (vgl. BGH, Urteil vom 14. Januar 2016 — VIl ZR 271/14 — NZBau 2016, 304; BGH,

Urteil vom 08. Juli 2010 — VII ZR 171/08 — BGH, Urteil vom 08. Juli 2010 — VII ZR 171/08 —

NZBau 2010, 768), fuhrt dies zu keiner anderen Bewertung, da hinsichtlich nach Inkrafttreten

des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts geschlossener Vertrage Mangelrechte



grundsatzlich erst nach Abnahme des Werkes geltend gemacht werden kénnen (vgl. BGH,
Urteil vom 19. Januar 2017 — VIl ZR 301/13 — NZBau 2017, 216; BGH, Urteil vom 19. Januar
2017 — VII ZR 235/15 - zitiert nach juris; BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 — VII ZR 193/15 —
zitiert nach juris; vgl. auch Senat, Urteil vom 19. August 2014 — 1-24 U 41/14 — NJW 2015,
960).

(bb) 140

Weiterhin zutreffend weist die Klagerin darauf hin, dass die regelmalidige Verjahrungsfrist 141
nach 8§ 199 Abs. 1 BGB mit dem Schluss des Jahres beginnt, in dem der Anspruch
entstanden ist und der Glaubiger von den anspruchsbegriindenden Umstanden und der
Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen muisste. Da
die zweite Voraussetzung regelmaliig bereits ab Vertragsschluss vorliegt, kommt es darauf
an, wann der Erfullungsanspruch entstanden ist. Das ist er dann, sobald er im Wege der
Klage geltend gemacht werden kann. Vertragliche Erfullungsanspriche verjahren nach der
Falligkeitsregel des 8§ 271 BGB zwar grundsatzlich ab Vertragsschluss. Dies gilt aber nur,
soweit nichts anderes gesetzlich bestimmt ist. Aus den Umstanden ergibt sich beim
Bauvertrag, dass der Unternehmer alsbald mit den Arbeiten zu beginnen hat und sie in
angemessener Zeit zu Ende zu fuhren hat (vgl. BGH, Urteil vom 08. Marz 2001 — VIl ZR
470/99 — NZBau 2001, 389). Damit tritt Falligkeit im Hinblick auf den Erfillungsanspruch mit
dem vereinbarten Fertigstellungstermin ein (vgl. Stern, in: Thode/Wirth/Kuffer,
Praxishandbuch Architektenrecht, 2. Auflage 2016, § 23 Rn. 41), jedenfalls aber nach Ablauf
einer angemessenen Fertigstellungsfrist ein (vgl. BGH, Urteil vom 08. Marz 2001 — VII ZR
470/99 — NZBau 2001, 389; Molt, in: beck-online.GroRkommentar,
Gsell/Krtger/Lorenz/Reymann, Stand: 01.11.2018 § 631 BGB Rn. 1751; Bock, in:
Barmann/Seul3, Praxis des Wohnungseigentums, 7. Auflage 2017, § 106 Rn. 52). Da die
Verjahrungsfrist jedenfalls solange gehemmt ist, wie der Werkunternehmer Nacharbeiten
vornimmt (vgl. Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014,
6.Teil Rn. 105) und die Klagerin indes nach September 2012 keine Nacharbeiten ausgefuhrt
und durch die Ubersendung der Schlussrechnung am 23.05.2013 deutlich gemacht hat, dass
sie zu weiteren Leistungen nicht mehr bereit sei, hatte damit die dreijahrige Frist spatestens
2014 begonnen und ware mit Ende 2016 abgelaufen.

(co) 142

Der auf die Herstellung einer mangelfreien Sache gerichtete Erfullungsanspruch verjahrt 143
indes nicht friiher als der nach Abnahme bestehende Nacherfillungsanspruch. Denn mit der
Abnahme wandelt sich dieser Erflllungsanspruch in den Nacherfiillungsanspruch des § 635
BGB (vgl. OLG Karlsruhe, Urteil vom 19. Méarz 2009 — 9 U 152/08 — zitiert nach juris;
Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 15. Juli 2009 — 13 U 120/07 — zitiert nach
juris; Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 3. Auflage 2018, § 635 BGB
Rn. 2; Voit, in: BeckOK BGB, Bamberger/Roth/Hau/Poseck, Stand: 01.02.2019, § 634 BGB
Rn. 3; Peters/Jacoby, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2014, § 634 BGB Rn. 27,
Motzke, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Auflage 2013, § 9 Abs.
VOB/A Rn. 348; Raab-Gaudin, in: beck-online.GroRkommentar,
Gsell/Kruger/Lorenz/Reymann, Stand: 01.03.2019, § 634a BGB Rn. 156; vgl. auch OLG
Karlsruhe, Urteil vom 10. April 2018 — 8 U 19/14 — zitiert nach juris) mit der Besonderheit um,
dass die Verjahrung fur diesen, infolge der Abnahme modifizierten Erfillungsanspruch nach §
634a Abs. 2 BGB mit der Abnahme zu laufen beginnt. Die Annahme, der auf die Herstellung
eines mangelfreien Werks gerichtete Erfullungsanspruch konnte bei mangelhafter
Werkherstellung infolge der Geltung der Regelverjahrungsvorschriften vor Abnahme und



damit vor Beginn der Verjahrung des Nacherflllungsanspruchs verjahren, fihrte dazu, dass
derselbe Anspruch zunachst wegen der erhobenen Einrede der Verjahrung zunéchst nicht,
dann aber mit Abnahme des mangelhaften Werks wegen der Regelung des § 634a Abs. 2
BGB wieder durchsetzbar ware, weil die Verjahrung mit der Abnahme begdnne. Dann aber
ware eine zunachst eingetretene Verjahrung mit der Abnahme beseitigt worden; eine
Rechtsfolge, die dem geltenden Recht fremd ware.

Die Verjahrung von Erfullungsansprichen, die der Sache nach die Haftung des 144
Unternehmers fir Mangel seines Werkes betreffen, sind also an den Lauf der
entsprechenden Gewahrleistungsfristen des Nacherfullungsanspruchs geknipft (vgl. OLG
Karlsruhe, Urteil vom 19. Marz 2009 — 9 U 152/08 — zitiert nach juris), weil sich der
Erfullungsanspruch mit Abnahme in einen Nacherfillungsanspruch umwandelt und alle
Anspruche, die sich auf die vertragswidrige Beschaffenheit des Werks, in welcher Phase
auch immer, stutzen, in gleicher Frist verjahren (vgl. Raab-Gaudin, in: beck-
online.GroRkommentar, Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Stand: 01.03.2019, § 634a BGB Rn.
156). Eine Verjahrung der Erflllungsanspriche fur Mangel des Werkes tritt folglich nicht ein,
solange das Werk nicht abgenommen ist, weil das Gesetz (und die VOB/B) die Verjahrung
der Gewabhrleistungsanspriche erst mit der Abnahme beginnen lasst (vgl. OLG Karlsruhe,
Urteil vom 19. Marz 2009 — 9 U 152/08 — zitiert nach juris; Kniffka, in: Kniffka/Koeble,
Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 6. Teil Rn. 105; vgl. auch Merl, in: Kleine-
Moller/Merl/Gléckner, Handbuch Baurecht, 5. Auflage 2014, 8 15 Rn. 1097: Hemmung der
Verjahrung der Mangelanspriche gem. 8§ 634a Abs. 2 BGB, nachdem der Auftraggeber
einerseits Anspruch auf ein im Zeitpunkt des Verschaffens mangelfreies Werk habe und
andererseits dies frihestens nach Abnahme zuverlassig beurteilen konne).

Insofern ist daher zwischen der Nichterfullung und der Schlechterfillung zu differenzieren. 145
Bei der Nichterfullung verbleibt es bei der regelmaldigen Verjahrungsfrist. Denn der auf die
Erstellung des Werkes gerichtete Erfullungsanspruch kann sich schon deswegen nicht in

einen Nacherfullungsanspruch umwandeln, weil das Werk tberhaupt nicht erstellt worden ist

und es deswegen bereits an einem Anknupfungspunkt fur die Annahme eines Mangels und

damit fur Gewahrleistungsanspruche fehlt. Der auf die eigentliche Herstellung des Werks
gerichtete Erfullungsanspruch kann sich dementsprechend auch nicht in einen
Nacherfillungsanspruch umwandeln.

Wird das Werk hingegen hergestellt, teilt sich der Erfullungsanspruch nach § 631 Abs. 1 BGB 146
- ahnlich wie die Anspriiche bei der freien Kiindigung im Hinblick auf das bis zur Kiindigung
erbrachte Teilgewerk (vgl. Busche, in: Minchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2018, §

648 BGB Rn. 14) — auf (vgl. Miller, NZBau 2015, 337 (340)). Der Erfullungsanspruch aus §

631 Abs. 1 BGB bleibt wegen des noch nicht erstellten Teils bestehen und kann sich — da ein
Mangel nicht besteht — nicht in einen Nacherflillungsanspruch umwandeln. Er verjahrt in der
Regelverjahrung und bleibt bei Erhebung der Verjahrungseinrede dauerhaft nicht

durchsetzbar. Bezlglich des mangelhaft hergestellten Teils erlischt der Erfullungsanspruch

aus 8 631 Abs. 1 BGB indes nicht durch die Abnahme, sondern wandelt sich dann — wie

bereits ausgefuhrt — in den Nacherfullungsanspruch nach § 635 BGB um.

Nur der Vollstandigkeit halber und insofern nicht entscheidungserheblich weist der Senat 147
darauf hin, dass die Annahme des Verjahrungsbeginns fir den mangelbehebenden
Erfullungsanspruch nicht vor der Abnahme auch zu sachgerechten Ergebnissen fuhrt. Zwar

bliebe es dem Besteller dann, wenn der Erfullungsanspruch vor Abnahme verjahrte,

unbenommen, die Abnahme zu erklaren (vgl. Kégl, in: beck-online.Grol3kommentar,
Gsell/Kruiger/Lorenz/Reymann, Stand: 01.03.2019, § 640 BGB Rn. 390). Allerdings ware er



dann gezwungen, die Abnahme eines mangelhaften Werkes zu erklaren, um den
entsprechenden Nacherfullungsanspruch zu realisieren, dessen Verjahrung erst mit der
Abnahme beginnt (vgl. Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage
2014, 6. Teil Rn. 105) oder aber er musste verjahrungsunterbrechende oder -hnemmende
MalRnahmen ergreifen, um eine Verjahrung des Erfullungsanspruches zu hemmen, obgleich
wesentliche Mangel vorliegen. Hingegen ist im Falle der Nichtleistung fur ihn klar erkennbar,
dass der Unternehmer tberhaupt nicht mit der Ausfiihrung beginnt oder diese fortsetzt, so
dass ihm dann eine Klage auf Erfullung zur Verjahrungshemmung in der kurzen
Regelverjahrungsfrist zumutbar ist (vgl. Miller, NZBau 2015, 337 (340)).

(dd) 148

Dementsprechend kann auch dahinstehen, ob die Verjahrung des Erfullungsanspruchs nach 149
§ 204 Abs. 1 Nr. 5 BGB durch die seitens der Beklagten erklarte Hilfsaufrechnung (vgl. BGH,

Urteil vom 11. Juli 1990 — VIII ZR 219/89 — NJW 1990, 2680 zur Frage der
Verjahrungsunterbrechung durch Hilfsaufrechnung) gehemmt sein kdnnte.

Die Beklagte verfolgt ihren eigentlichen Erfullungsanspruch im vorliegenden Rechtsstreit zwar 150
nicht. Sie hat aber mit Schriftsatz vom 24.02.2014 in jedenfalls unverjahrter Zeit hilfsweise die
Aufrechnung mit Vorschussansprichen erklart. Ein Vorschussbegehren beruht aber auf der
Herstellungspflicht des Werkunternehmers; der Auftraggeber will vorlaufig selbst im Wege der
Ersatzvornahme tatig werden, ohne dass er seinen Fertigstellungsanspruch gegen den
Werkunternehmer verliert, so dass er auch nach einem Kostenvorschussverlangen den
(Nach-)Erfullungsanspruch geltend machen kann (vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 — VII

ZR 301/13 — NZBau 2017, 216; BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 — VII ZR 193/15 - zitiert

nach juris; OLG Stuttgart, Urteil vom 03. Juli 2012 — 10 U 33/12 — zitiert nach juris).

Ein Vorschussverlangen nach den 88 634 Nr. 2, 637 Abs. 3 BGB setzt zwar eine Abnahme 151
voraus (vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 — VII ZR 301/13 — NZBau 2017, 216; BGH,
Urteil vom 19. Januar 2017 — VIl ZR 193/15 — zitiert nach juris); allerdings kann ein
Kostenvorschussanspruch dem Grunde nach auch als Schadensersatzanspruch, gerichtet
auf Vorfinanzierung in Form der vorherigen Zahlung eines zweckgebundenen und
abzurechnenden Betrags, nach § 280 Abs. 1 BGB in Betracht kommen (vgl. BGH, Urteil vom
22. Februar 2018 — VIl ZR 46/17 — NZBau 2018, 201; BGH, Urteil vom 08. November 2018 —
VII ZR 100/16 — NZBau 2019, 100). Da vor Abnahme dem Auftraggeber aul3er seinem
Anspruch auf mangelfreie Herstellung aus 8 631 Abs. 1 BGB in der Regel nur die Rechte des
allgemeinen Leistungsstorungsrechts zustehen, steht ihm auch der Anspruch auf
Schadensersatz neben der Leistung nach § 280 Abs. 1 BGB oder statt der Leistung nach 88
281, 280 BGB zu (vgl. BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 — VII ZR 301/13 — NZBau 2017, 216;
BGH, Urteil vom 19. Januar 2017 — VII ZR 193/15 — zitiert nach juris). Vor diesem

Hintergrund kommt also in Betracht, dass die Beklagte sich mit ihrer Hilfsaufrechnung auf den
bereits vor Abnahme bestehenden Schadensersatzanspruch nach § 280 Abs. 1 BGB,
gerichtet auf Vorfinanzierung in Form der vorherigen Zahlung eines zweckgebundenen und
abzurechnenden Betrags, berufen und damit nach 8 204 Abs. 1 Nr. 5 BGB die Verjahrung der
Erfillungsanspruch gehemmt hat. Ob aber eine Hemmung in diesem Sinne vorliegt, bedarf
keiner Entscheidung, da der Erfullungsanspruch vorliegend nicht verjahrt ist.

(b) 152

Auch der weitere Einwand der Klagerin, dass die Beklagte sich auf fehlende Abnahmereife 153
schon deswegen nach § 242 BGB nicht berufen kdnne, weil sie ihren Fertigstellungsanspruch
allein aus taktischen Grunden geltend mache und eine Beseitigung der Mangel tatsachlich



nicht erstrebe, um ihr, der Klagerin, die Durchsetzung ihres Restwerklohnanspruchs zu
verwehren, dringt nicht durch. Daflr gibt es keine hinreichenden Anhaltspunkte. Dass die
Beklagte versucht hat, das Objekt zu verkaufen, gentigt hierfir nicht.

(c) 154

Damit aber kommt es auf die Abnahmefahigkeit des Werkes an; diese ist aber deswegen zu 155
verneinen, weil wesentliche Mangel vorliegen.

(aa) 156

Unter welchen Voraussetzungen von einem unwesentlichen Mangel im Sinne des § 640 Abs. 157
1 Satz 2 BGB in der bis zum 31.12.2017 geltenden Fassung (Art. 229 § 39 EGBGB)
auszugehen ist, hangt vom Einzelfall und einer Abwagung der Interessen der
Vertragsparteien unter Bertcksichtigung von Art und Umfang des Mangels ab (vgl. Busche,
in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2018, 8§ 640 Rn. 12). Hierbei ist zu
berucksichtigen, dass der Besteller zur Billigung einer Leistung verpflichtet wird, die nicht der
vertraglichen Vereinbarung entspricht, denn der Besteller hat mit dem Unternehmer die
Erstellung eines einwandfreien und nicht eines nur Giberwiegend einwandfreien Werks
vereinbart (vgl. OLG Kadln, Urteil vom 26. Februar 2015 — [-24 U 111/14 — zitiert nach juris;
Voit, in: BeckOK BGB, Bamberger/Roth/Hau/Poseck, Stand: 01.02.2017, § 640 Rn. 22). Der
Begriff der Unwesentlichkeit ist deshalb eng auszulegen (vgl. OLG Kaéln, Urteil vom 26.
Februar 2015 — I-24 U 111/14 - zitiert nach juris; Voit, in: BeckOK BGB,
Bamberger/Roth/Hau/Poseck, Stand: 01.02.2017, 8 640 Rn. 22). Unwesentlich ist ein
Mangel, wenn er an Bedeutung so weit zurtcktritt, dass es unter Abwéagung der
beiderseitigen Interessen fur den Auftraggeber zumutbar ist, eine zuigige Abwicklung des
gesamten Vertragsverhaltnisses nicht langer aufzuhalten und deshalb nicht mehr auf den
Vorteilen zu bestehen, die sich ihm vor vollzogener Abnahme bieten (vgl. OLG Disseldorf,
Urteil vom 16. Mai 1997 — 22 U 232/96 — zitiert nach juris; Kniffka, in: Kniffka/Koeble,
Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 4. Teil Rn. 4) und ihm deswegen zugemutet
werden kann, letztlich auf Gewahrleistungsanspriiche verwiesen zu sein (vgl. Havers, in:
Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar, Teil A/B, 6. Auflage 2018, § 12 VOB/B Rn. 85).
Bei der gebotenen engen Auslegung ist ein Mangel demgegenuber nicht als unwesentlich
anzusehen, wenn dieser auf die Gebrauchsfahigkeit oder die Sicherheit des Werks Einfluss
haben kann (vgl. OLG Koln, Urteil vom 26. Februar 2015 — 1-24 U 111/14 — zitiert nach juris;
Voit, in: BeckOK BGB, Bamberger/Roth/Hau/Poseck, Stand: 01.02.2017, § 640 Rn. 22). Auch
eine optische Beeintrachtigung kann insbesondere bei der Errichtung von Objekten fir private
Zwecke wesentlich sein. Beachtlich ist bei der Abwagung, dass dem Auftraggeber ein etwaig
vorhandenes Leistungsverweigerungsrecht nach 8 320 BGB erhalten bleibt, mit der Folge,
dass er seine eigene Leistungspflicht bis zur Beseitigung des Mangels ohnehin insoweit
zurtckstellen kann (vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 16. Mai 1997 — 22 U 232/96 — NJW-RR
1997, 1178). Liegen mehrere Méangel vor, die jeweils fir sich betrachtet nicht schwerwiegend
sind, kann sich aus der Summe der Mangel gleichwohl ergeben, dass der Auftraggeber nicht
mehr verpflichtet ist, die Leistung abzunehmen (vgl. KG Berlin, Urteil vom 22. Februar 1984 —
24 U 5685/83 — zitiert nach juris). Letztlich verbleibt es aber auch hier bei einer
Einzelfallbetrachtung (vgl. Havers, in: Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar, Teil A/B,
6. Auflage 2018, § 12 VOB/B Rn. 85; Broker, in: Beck'scher VOB-Kommentar, Teil B, 3.
Auflage 2013, § 12 Abs. 3 VOB/B Rn. 5).

Anhaltspunkte fur die Abwagung kdnnen Art und Umfang des Mangels, Mal3 der 158
Gebrauchsbeeintrachtigung, die UnverhaltnisméRigkeit des Mangelbeseitigungsaufwandes,
der Grad eines etwaigen Verschuldens des Auftragnehmers (vgl. Havers, in:



Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar, Teil A/B, 6. Auflage 2018, § 12 VOB/B Rn. 85)
und schlielich auch die Hohe der Mangelbeseitigungskosten sein (vgl. BGH, Urteil vom 30.
April 1992 — VII ZR 185/90 — zitiert nach juris; Broker, in: Beck'scher VOB-Kommentar, Teil B,
3. Auflage 2013, 8§ 12 Abs. 3 VOB/B Rn. 8). Der Einwand der Klagerin, angesichts der
neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Schadensbemessung nach den
fiktiven Mangelbeseitigungskosten im Rahmen eines Schadensersatzanspruchs (vgl. BGH,
Urteil vom 22. Februar 2018 — VIl ZR 46/17 — NZBau 2018, 201; BGH, Urteil vom 08.
November 2018 — VII ZR 100/16 — NZBau 2019, 100; BGH, Urteil vom 07. Februar 2019 — VII
ZR 63/18 — zitiert nach juris) konne die Wesentlichkeit eines Mangels nicht mehr nach der
Hohe der Beseitigungskosten abgeleitet werden, so dass vorliegend eine Wesentlichkeit
schon deswegen zu verneinen sei, weil die mafl3gebliche Wertminderung allenfalls 10.000,00
€ betrage, verfangt nicht. Nach neuerer Rechtsprechung soll eine Uberkompensation fiir den
Fall vermieden werden, dass der die fiktiven Mangelbeseitigungskosten fordernde
Auftraggeber eine Beseitigung der Mangel eventuell nicht beabsichtigt. Vorliegend will die
Beklagte aber mit der Verweigerung der Abnahme, hilfsweise mit der Geltendmachung des
Zuruckbehaltungsrechts und &uf3erst hilfsweise mit einem Vorschussanspruch eine
Beseitigung der Mangel erreichen.

(bb)

Das Landgericht hat auf der Grundlage der Feststellungen des Sachverstandigen das
Vorliegen von Mangeln bejaht. Die Klagerin hat in der insoweit nach § 520 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3
ZPO malfligeblichen Berufungsbegrindung keine konkreten Anhaltspunkte, die Zweifel an der
Richtigkeit oder Vollstandigkeit der Tatsachenfeststellungen im angefochtenen Urteil
begrinden und deshalb eine erneute Feststellung gebieten, dargetan. Sie hat sich allein mit
dem Hinweis begnugt, dass sie insoweit an ihrem erstinstanzlichen Vortrag zu den einzelnen
Mangelphanomenen festhalte und das Vorliegen und die Kostenhdhe bestreite. Mit den
landgerichtlichen Feststellungen setzt sich die Berufung nicht auseinander. Die Klagerin tragt
lediglich vor, die Mangel ee) bis mm) und 00) lie3en sich zu geringen Kosten von allenfalls
4.225,00 € beheben und hinsichtlich der Mangel aa) bis dd) und nn) sei ein Obergutachten
einzuholen.

Indes ist nicht erkennbar, dass die gut nachvollziehbaren Feststellungen des Landgerichts
fehlerhaft sein kénnten.

?)

Das Landgericht hat unter Punkt (aa) einen Mangel in der unzureichenden Befestigung der
Gipskartondecken in Schlafradumen des Obergeschosses gesehen. Dies ist nicht zu
beanstanden.

Der Sachverstandige hat in seinem Gutachten festgestellt, dass fur das festgestellte Heben
und Senken der Gipskartondecke, was einen Mangel darstelle, weil es zu Abrissen und
Rissen innerhalb der Decke kommen kdnne, entweder nicht ordnungsgemal an der
Rohdecke befestigte Tragerprofile oder aber eine zu grol3e Wahl des Rasters der
Tragerkonstruktion in Frage kame. Hierin liege ein Ausfihrungsfehler. Die Klagerin hat zwar
gerugt, dass die genaue Ursache offen geblieben sei. Indes ist beachtlich, dass beide
Ursachen in den Verantwortungsbereich der Klagerin fallen, so dass die Bestimmung der
genauen Ursache dahinstehen kann. Wie bereits ausgefiihrt ist — auch — ein Anhaltspunkt fur
die Bewertung der Wesentlichkeit eines Mangels die Hohe der Mangelbeseitigungskosten
(vgl. BGH, Urteil vom 30. April 1992 — VIl ZR 185/90 — zitiert nach juris; Broker, in: Beck'scher
VOB-Kommentar, Teil B, 3. Auflage 2013, § 12 Abs. 3 VOB/B Rn. 8). Das Landgericht hat als
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Mangelbeseitigungskosten auf der Grundlage der Feststellungen des Sachverstandigen
15.900,00 € netto bestimmt. Soweit der Sachverstandige fir die Erneuerung des
Teppichbodens einen Betrag von 3.240,00 € netto angesetzt hat, hat die Klagerin zwar
gerigt, dass ein Schutz des Teppichbodens méglich und ein Austausch damit nicht
erforderlich sei. Allerdings hat der Sachverstandige in seiner Einvernahme vor dem
Landgericht festgestellt, dass ein Schutz des Hochflor-Teppichbodens mit einer luftdichten
Versiegelung — zuerst Verlegung auf einer Hartfaserplatte und Verlegung einer Folie hierauf,
die 100% dicht verklebt werden musse - nicht billiger ware als die von ihm mit 3.240,00 €
kalkulierte Neuverlegung eines Teppichbodens. Der von der Klagerin angenommene Abzug
Neu fur Alt hinsichtlich der Positionen Wiederherstellung der Wand- und Deckenbeschichtung
(3.840,00 € netto) und Material (1.500,00 € netto) ist nicht vorzunehmen. Denn die Klagerin
hat durch die von ihr durchgefiihrte mangelhafte Leistung und das Ablehnen weiterer
Nachbesserung selbst dazu beigetragen, dass sich die Schadensbeseitigung so lange
herausgezogert hat (vgl. OLG Dusseldorf, Urteil vom 30. September 2002 — 21 U 29/02 —
zitiert nach juris) und sich die Beklagte jahrelang mit einem fehlerhaften Werk begntigen
musste (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 08. Januar 2009 — 5 U 1597/07 — zitiert nach juris). Die
Klagerin darf dadurch, dass der Vertragszweck nicht sogleich, sondern erst spater erreicht
wird, keine Besserstellung erfahren, da ein solches Ergebnis dem Gesetzeszweck
widersprache (vgl. OLG Koblenz, Urteil vom 08. Januar 2009 — 5 U 1597/07 — zitiert nach
juris; Thuringer Oberlandesgericht, Urteil vom 19. Juli 2007 — 1 U 669/05 — zitiert nach juris).
Denn die Klagerin soll nicht daraus einen Vorteil ziehen kénnen, dass sie den Anspruch der
Beklagten zdgerlich erfullt (vgl. Tharinger Oberlandesgericht, Urteil vom 19. Juli 2007 — 1 U
669/05 — zitiert nach juris).

?)

Das Landgericht hat unter Punkt (bb) in der nicht fachgerechten Befestigung der
abgehangenen Gipskartondecken im Wohnzimmer und Flur einen weiteren Mangel erblickt.
Auch insoweit folgt der Senat den Ausfiuihrungen des Landgerichts.

Ausweislich der Feststellungen des Sachverstandigen sind die Gipskartondecken im
Wohnzimmer und Flur in den Randbereichen zur Fensterfront mit zu gro3em Abstand auf den
Tragprofilen befestigt worden, so dass sie bei geringem Luftzug oder Luftdruck mit der Gefahr
von Absetzrissen in Bewegung geraten. Zur Mangelbeseitigung sind nach den Feststellungen
des Sachverstandigen die Demontage der Deckenverkleidung an den betreffenden
Wandseiten, die Montage eines weiteren Tragprofils und anschlieRend die Wiederherstellung
der Decke in Ton und Struktur der vorhandenen Farbbeschichtung in Q3-Qualitat erforderlich,
so dass Mangelbeseitigungskosten in Hohe von 3.400,00 € netto anfallen.

Der Einwand der Klagerin, die durch die Anbringung eines zusétzlichen Profils entstehenden
Mehrkosten seien Sowiesokosten, verfangt im Ergebnis nicht. Sowiesokosten sind Kosten,
die der Beklagten auch bei pflichtgemaR3en Verhalten der Klagerin ohnehin (mehr) entstanden
waren (vgl. BGH, Urteil vom 08. Juli 1993 — VIl ZR 176/91 — NJW-RR 1994, 148; vgl. BGH,
Urteil vom 18. Januar 1990 — VIl ZR 171/88 — NJW-RR 1990, 728). Soweit das Landgericht
meint, dass eine Berlcksichtigung etwaiger Sowiesokosten schon deswegen nicht in Betracht
komme, weil die zusatzliche Anbringung eines weiteren Tragprofils seinerzeit ohne grof3eren
Aufwand moglich gewesen ware, weil die Gipskartondecke nach den unwidersprochen
gebliebenen Angaben des Geschéftsfihrers der Beklagten noch nicht aufgeschraubt
gewesen sei, ist zwar beachtlich, dass jedenfalls die Kosten fur zusatzliche Profile angefallen
waren, wenn die Klagerin die entsprechenden Tragerprofile im seitens des Sachverstandigen
geforderten Abstand montiert hatte. Beachtlich ist aber, dass die Parteien in § 5 des
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Bauvertrages einen Pauschalfestpreis von 315.126,05 € (netto ohne Mehrwertsteuer)
vereinbart haben. Da aber in der Funktionalbeschreibung unter den Trockenbauarbeiten -
abgehangte Decken im Erd- und Obergeschoss - die Anzahl der Tragerprofile und deren
Abstand zueinander nicht beschrieben, jedoch fir die beabsichtigte Funktion technisch
notwendig sind, kann grundsatzlich keine weitere Vergutung hierflr verlangt werden (vgl.
Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 5. Teil Rn. 88).
Uberdies hat die Klagerin tiberhaupt nicht dargetan, wie sie den Pauschalfestpreis kalkuliert
hat. Insofern kann die Klagerin nicht einfach entsprechende Mehrkosten ersetzt verlangen,
sondern muss darlegen, wie sich entsprechende Mehrkosten verhéltnismafig auf den
Pauschalfestpreis ausgewirkt hatten. Vor dem Hintergrund, dass auch die Kalkulation des
Pauschalpreises im Ubrigen nicht dargetan ist, kann zudem nicht sicher angenommen
werden, dass diese geringfuigige Mehrleistung eine Anpassung des Pauschalpreises
gerechtfertigt hatte (vgl. OLG Celle, Urteil vom 08. Dezember 2016 — 6 U 50/16 — zitiert nach
juris: dort 0,8 %). Denn ausgehend von dem vereinbarten Pauschalfestpreis kann nicht davon
ausgegangen werden, dass die Anbringung zuséatzlicher Tragerprofile eine wesentliche
Mehrleistung dargestellt hatte.

Ein Abzug Neu flr Alt ist aus bereits dargestellten Griinden ebenfalls nicht vorzunehmen.

?)

Ebenfalls zutreffend hat das Landgericht unter Punkt (cc) eine lokal begrenzte Unebenheit in
der Gipskartondecke des Gastezimmers festgestellt.

Der Sachverstandige hat eine lokal begrenzte Unebenheit — Beule — in der Gips-kartondecke
des Gastezimmers festgestellt. Zwar bewegt sich die festgestellte Unebenheit mit rund 5 mm
innerhalb der Abweichung nach der DIN 18202; gleichwohl ist ein Sachmangel anzunehmen,
weil die Toleranzen der DIN 18202 — speziell fir Gipskartondecken — nicht mehr dem
technischen Fortschritt entsprechen und mit Hilfe heute tblicher Messinstrumente eine sehr
viel héhere Genauigkeit erreichbar ist. Der Einwand der Klagerin, der Sachverstandige habe
die Bedeutung der DIN-Norm 18202 verkannt, dringt nicht durch. DIN-Normen tragen zwar
die Vermutung in sich, dass sie den Stand der allgemein anerkannten Regeln der Technik
wiedergeben (vgl. BGH, Urteil vom 24. Mai 2013 — V ZR 182/12 — NJW 2013, 2271). Dies ist
indes anders zu bewerten, wenn die DIN 18202 im hier relevanten Teil Gberaltert ist und
deswegen nicht die anerkannten Regeln der Technik ausweist (vgl. Kniffka, in:
Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 6. Teil Rn. 32). DIN-Normen
sind keine Rechtsnormen, sondern private technische Regelungen mit
Empfehlungscharakter, die hinter den anerkannten Regeln der Technik zurtickbleiben kénnen
(vgl. BGH, Urteil vom 24. Mai 2013 — V ZR 182/12 — NJW 2013, 2271; BGH, Urteil vom 14.
Mai 1998 — VII ZR 184/97 — MDR 1998, 1026; BGH, Urteil vom 14. Juni 2007 — VII ZR 45/06
— NJW 2007, 2983), weil die technische Entwicklung und wissenschaftliche Erkenntnis in
einem standigen Wandel begriffen sind (vgl. BGH, Urteil vom 24. Mai 2013 -V ZR 182/12 —
NJW 2013, 2271). Von daher liegt es in der Natur der Sache, dass in DIN-Normen
empfohlene MalRnahmen nicht mehr die anerkannten Regeln der Technik beschreiben, wenn
aufgrund neuer Erkenntnisse andere - geeigneter erscheinende - Methoden an deren Stelle
treten. Ob es sich so verhalt, kann zwar zuverlassig nur durch Einholung eines
Sachverstandigengutachtens geklart werden (vgl. BGH, Urteil vom 24. Mai 2013 -V ZR
182/12 — NJW 2013, 2271; BGH, Beschluss vom 13. Marz 2008 - VIl ZR 219/06 — zitiert nach
juris; Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 6. Teil Rn.
34). Insoweit hat aber der Sachverstandige ausgefihrt, dass die genannte DIN-Norm nicht
mehr dem technischen Fortschritt entspricht, da mit optischen Messinstrumenten eine
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wesentlich héhere Genauigkeit erreichbar ist.

Nach den Feststellungen des Sachverstandigen ist von einem Mangelbeseitigungsaufwand
von 2.050,00 € netto auszugehen. Auch hier verfangt der Hinweis der Klagerin hinsichtlich
des Abzugs Neu fur Alt aus bereits dargestellten Griinden nicht.

?)

Das Landgericht hat unter Punkt (dd) wegen der Sichtbarkeit des Betonsockels des
Klchenblocks in ebenfalls nicht zu beanstandender Weise einen weiteren Mangel
festgestellt.

173

174

175

Der Sachverstandige hat festgestellt, dass das Fundament des Kiichenblocks falsch betoniert 176

wurde; zwischen der Oberkante des fertigen Bodens und der Unterkante des Kiichenblocks
ist eine ca. 1 cm hohe Fuge entstanden. Aus der Ausfuihrungsplanung (Anlage K 10) ist im
unteren Schnitt erkennbar, dass der Sockel des Kiichenblocks unterhalb der Oberkante des

Fertigful3bodens liegen sollte. Insoweit geht der Sachverstandige zutreffend davon aus, dass

das Fundament fir den Kiichenblock zu hoch gebaut wurde. Denn zwischen dem
Kichenblock und dem Sockel ist die bereits zuvor erwdhnte Fuge entstanden. Soweit die
Klagerin einwendet, dass die Lieferung und Montage des Kiichenblocks urspriinglich nicht
zum Leistungsumfang gehort habe, ergibt sich schon aus der E-Mail vom 02.02.2011, dass
die Ausfiihrung mit der Klagerin vereinbart worden ist. Soweit im Nachgang Anderungen
erfolgt sein sollten, kann dies letztlich dahinstehen. Denn ausweislich der maf3geblichen
Ausfuhrungsplanung (Anlage K 10) sollte gerade keine Fuge vorhanden sein. Auch der
weitere Einwand der Klagerin, ein Kostenvorschuss bestehe schon dem Grunde nach nicht,
verfangt nicht. Zutreffend hat das Landgericht darauf verwiesen, dass Anhaltspunkte daftr
fehlen, dass dieser Mangel nicht beseitigt werden sollte. Dass ein Teilbereich der
Sockelplatte verkleidet worden ist, steht dem nicht entgegen, weil es sich hierbei um ein
Provisorium handelt.

Der Sachverstandige hat die entsprechenden Mangelbeseitigungskosten auf rund 8.000,00 € 177

netto festgelegt. Das Landgericht hat zutreffend darauf verwiesen, dass der Kiichenblock
besonderen asthetischen Anforderungen habe gentigen sollen, so dass es sich hierbei nicht

um einen unverhaltnismafiigen Mangelbeseitigungsaufwand handele. Die fur die Beurteilung

der Unverhaltnismafigkeit maf3geblichen Kriterien entsprechen denen, die bei der gemal 8
635 Abs. 3 BGB gebotenen Prifung des unverhaltnismafigen Nacherfillungsaufwands
heranzuziehen sind (vgl. BGH, Urteil vom 11. Oktober 2012 — VIl ZR 179/11 — NZBau 2013,
99; Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 27. Marz 2015 -1 U 87/10

—zitiert nach juris; Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg, Urteil vom 19. Februar 2015 —

4 U 111/13 - zitiert nach juris). Unverhaltnismafig im Sinne des § 635 Abs. 3 BGB sind die
Kosten fur die Beseitigung eines Werkmangels dann, wenn der damit in Richtung auf die
Beseitigung des Mangels erzielte Erfolg oder Teilerfolg bei Abwagung aller Umsténde des

Einzelfalles in keinem verninftigen Verhaltnis zur Hohe des dafur gemachten Geldaufwandes

steht zur (vgl. BGH, Urteil vom 11. Oktober 2012 — VII ZR 179/11 — NZBau 2013, 9;
Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht, Urteil vom 27. Marz 2015 — 1 U 87/10 —zitiert
nach juris: Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 6. Tell
Rn. 97). Unverhaltnisméaligkeit wird in aller Regel anzunehmen sein, wenn einem objektiv
geringen Interesse des Auftraggebers an einer mangelfreien Vertragsleistung unter
Abwagung aller Umstande ein ganz erheblicher und deshalb vergleichsweise
unangemessener Aufwand gegenuber steht, so dass die Forderung auf ordnungsgemale
Vertragserfullung ein Verstol3 gegen Treu und Glauben ist (vgl. BGH, Urteil vom 10. April
2008 — VII ZR 214/06 — NZBau 2008, 575; OLG Munchen, Beschluss vom 20. Marz 2014 —



13 U 4423/13 Bau — zitiert nach juris; OLG Frankfurt, Urteil vom 11. November 2016 — 4 U
3/11 — zitiert nach juris). Unverhaltnismafiigkeit kommt danach vor allem bei Mangeln in
Betracht, die den Wert oder die Gebrauchsfahigkeit nicht oder nicht erheblich beeintrachtigen
(vgl. Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 6. Teil Rn. 97).
Das sind insbesondere optische Mangel (vgl. BGH, Urteil vom 24. September 1987 — VII ZR
330/86 — zitiert nach juris; Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage
2014, 6. Teil Rn. 97). Gleichwonhl ist auch bei lediglich optischen Mangeln nur in
Ausnahmefallen die UnverhaltnismaRigkeit der Mangelbeseitigungskosten zu bejahen, selbst
wenn die tatsachlich erbrachte Leistung zwar nicht den vertraglichen Vorgaben, aber doch
den Regeln der Technik entspricht (vgl. BGH, Urteil vom 22. Februar 2018 — VIl ZR 46/17 —
zitiert nach juris; BGH, Urteil vom 10. April 2008 — VII ZR 214/06 — NZBau 2008, 575). Vor
dem Hintergrund, dass es sich vorliegend um ein Luxusobjekt handelt, sind strenge
Mal3stabe an die Annahme der UnverhéaltnismaRigkeit anzulegen. Dementsprechend ist keine
Unverhaltnismaligkeit anzunehmen. Die Konstruktion des Kiichenblocks hatte zur
Grundlage, dass dieser quasi aus dem Boden heraus wachsen und damit ein besonderes
Gestaltungselement im Gebaudeinneren darstellen sollte. Diese Lésung ist indes gerade
nicht hergestellt worden.

?) 178

Zutreffend hat das Landgericht auch unter dem Punkt (ee) wegen der aus Aluminium 179
hergestellten Standerprofile der Trockenbauwand im Bereich der FH-Zugangstir einen
Mangel angenommen.

Nach den Feststellungen des Sachverstandigen besteht das Turstanderprofil der 180
Trockenbauwand aus einem Aluminiumprofil, obgleich Aluminiumprofile wegen ihres

niedrigen Schmelzpunktes bei FH-Wanden unzuléssig sind. Der seitens der Klagerin

erhobene Einwand, der Nachunternehmer hétte der Beklagten einen Bedenkenhinweis

erteilen missen, ist unbeachtlich, weil sich die Beklagte etwaige Versaumnisse eines
Nachunternehmers im Verhaltnis zur Klagerin nicht zurechnen lassen muss. Der seitens des
Sachverstandigen ermittelte Mangelbeseitigungsaufwand belduft sich auf 580,00 €.

?) 181

Das Landgericht hat unter Punkt (ff) einen weiteren Mangel deswegen angenommen, weil 182
das Fullpanel zwischen Fensterfront und Innenwand zwischen Kinderzimmer | und

Kinderzimmer Il nicht dicht abschlief3t. Auch insoweit folgt der Senat den Feststellungen des
Landgerichts.

Nach den Feststellungen des Sachverstandigen liegt aufgrund der angrenzenden Stahlkérper 183
im Bereich zwischen den beiden Schlafrdumen eine derart massive Schallbriicke vor, dass
von einer Fehlkonstruktion auszugehen sei. Eine Innenwand st6(3t auf die Fensterfront und
das breitere Mauerwerk der Innenwand an eine schmalere Stahlstiitze, die wiederum an den
noch schmaleren Pfosten der so genannten Pfosten-Riegelfassade angrenzt. Zwischen der
Stahlstlitze und dem Pfosten der Fassade ist ein Kompriband eingebaut. Der Schallschutz,
den die Innenwand bietet, ist deutlich hoher als der Schallschutz der Stahlstlitze und des
Pfostens der Fassade. Mithin fiihrt die Konstruktion zu einer massiven Schallbriicke zwischen
beiden Schlafraumen. Zwar stellt die DIN 4109 keine Anforderungen an den Schallschutz in
der eigenen Wohnung, worauf die Klagerin im Ansatz zutreffend verweist. Die
Beeintrachtigung ist aber so massiv, dass eine fehlerhafte Konstruktion und ein
Planungsdefizit vorliegen. Beide Stahlhohlkdrper sind Resonanzbdden, die Luftschallwellen
von einem Raum in den nachsten noch verstarken, statt die Schallausbreitung zu hemmen.



Der Beklagten ist ein Planungsverschulden der Architektin unter dem Gesichtspunkt des 184
Mitverschuldens nicht zuzurechnen. Nach § 254 Abs. 1 BGB hangt, wenn bei der Entstehung
des Schadens ein Verschulden des Geschadigten mitgewirkt hat, die Verpflichtung zum
Schadensersatz sowie der Umfang des zu leistenden Ersatzes von den Umstanden,
insbesondere davon ab, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem einen oder dem
anderen Teile verursacht worden ist (vgl. Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des
Baurechts, 4. Auflage 2014, 6. Teil Rn. 61). Als Rechtsfolge muss sich der Auftraggeber an
den Méangelbeseitigungskosten oder an dem entstandenen Schaden im Umfang seiner
Haftungsquote beteiligen (vgl. Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4.
Auflage 2014, 6. Teil Rn. 61). Insofern ist anerkannt, dass der Auftraggeber sich ein
Planungsverschulden seines Architekten nach § 278 BGB zurechnen lassen muss, und dass
der wegen eines auch auf einer fehlerhaften Planung des Architekten beruhenden Mangels
zur Gewahrleistung herangezogene Unternehmer berechtigt ist, gegeniiber dem
Auftraggeber ein Mitverschulden gemaf 8 254 BGB einzuwenden (vgl. BGH, Urteil vom 07.
Marz 2002 — VII ZR 1/00 — NJW 2002, 3543; OLG KéIn, Urteil vom 02. Juni 2004 — 17 U
121/99 — zitiert nach juris).

Aus dem Protokoll des Privatgutachters L vom 26.06.2012 (Anl. K2) ergibt sich aber, dass es 185
fur diesen Anschluss gar keine Detailplanung der Architekten gegeben hat. Insofern kann
aber dahinstehen, ob die Klagerin, die auch ohne einen entsprechenden Detailplan die
allgemein tblichen und in ihren Fachkreisen bekannten Regeln der Technik beachten muss,
auch ohne entsprechende Detailplanung die Entstehung einer Schallbriicke hatte vermeiden
mussen (vgl. OLG Kadln, Urteil vom 02. Juni 2004 — 17 U 121/99 — zitiert nach juris).
Ubernimmt die Klagerin die Ausfiihrung in Kenntnis, dass die Beklagte keine erforderliche
Detailplanung zur Verfiigung stellt, kann sie sich ohne einen entsprechenden
Bedenkenhinweis nicht auf ein Mitverschulden der Klagerin berufen (vgl. OLG Celle, Urteil
vom 21. Oktober 2004 — 14 U 26/04 — MDR 2005, 502; Kniffka, in: Kniffka/Koeble,
Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 6. Teil Rn. 70). Ein solcher Bedenkenhinweis
Ist unstreitig nicht erteilt worden.

Die Mangelbeseitigungskosten belaufen sich nach den Feststellungen des Sachverstandigen 186
auf 480,00 €.

?) 187

Zutreffend hat das Landgericht unter dem Punkt (gg) eine Verunreinigung der Fachwerkwand 188
mit einem Mangelbeseitigungsaufwand in Hohe von 100,00 € festgestellt. Hiergegen hat auch
die Klagerin erstinstanzlich nichts eingewandt.

Gleiches gilt sinngemalf fur die unter dem Punkt (hh) festgestellten Macken und 189
Unebenheiten in der Putzoberflache im Treppenaufgang mit dem festgestellten und auch

seitens der Klagerin nicht angegriffenen Mangelbeseitigungsaufwand in Hohe von 790,00 €

netto und fur die unter dem Punkt (ii) festgestellte fehlende Deckleiste an der Ostfassade im
Obergeschoss zwischen Neubau und Altbestand mit dem nicht angegriffenen
Mangelbeseitigungskosten von 200,00 €.

?) 190

Soweit das Landgericht unter dem Punkt (jj) eine fehlende Abdichtung des Fassadensockels 191
der Metallfassaden als Mangel festgestellt hat, ist auch dies nicht zu beanstanden. Denn

nach den Feststellungen des Sachverstadndigen endet die senkrechte Bauwerksabdichtung

auf dem Fundamentsockel und ist entgegen der DIN 18195 nicht mindestens 15 cm um den



Fundamentvorsprung herabgefuhrt worden. Diese Feststellung hat die Klagerin auch nicht
angegriffen.

Soweit der Sachverstandige in seinem Gutachten einen Mangelbeseitigungsaufwand in Hohe 192
von 1.210,00 € netto (55 Ifdm x 22,00 €/Ifdm) ermittelt hat, hat er auf entsprechenden

Einwand der Kl&agerin, dass nicht 55 laufende Meter, sondern lediglich 5,5 laufende Meter
betroffen seien, in seiner mindlichen Einvernahme ausgefuhrt, dass er nicht ausschliel3en

konne, dass seine Kostenberechnung insofern unrichtig sei und er unbericksichtigt gelassen
habe, dass der Sanierungsbedarf allein fur die Metallfassaden und nicht fur die insgesamt 55
laufende Meter umfassende Fassade bestehe. Soweit also das Landgericht einen etwaigen
Mangelbeseitigungsaufwand — zu Gunsten der Klagerin — unbeachtet gelassen hat, ist die

Klagerin aber hierdurch nicht beschwert.

?) 193

Zutreffend hat das Landgericht unter Punkt (kk) einen weiteren Mangel deswegen 194
angenommen, weil sich die Zugangstir zum Technikraum nach auf3en hin — unstreitig — nur

ca. 80° weit 6ffnen lasst, und auf der Grundlage der Feststellungen des Sachverstandigen
Mangelbeseitigungskosten in Hohe von 2.500,00 € festgestellt. Soweit die Klagerin gerigt

hat, dass diese Kosten Uberhdht seien, weil selbst der Privatgutachter L von lediglich

1.600,00 € ausgegangen sei, hat der Sachverstandige in seiner Einvernahme durch das
Landgericht klargestellt, dass der Privatgutachter L lediglich die Kosten fur ein neues Turblatt,
nicht aber die Aus- und Einbaukosten und die Kosten fir eine ebenfalls erforderliche neue
Turzarge kalkuliert habe.

Der erstinstanzlich erhobene Einwand der Klagerin, die Beklagte habe bindend von ihrem 195
Minderungsrecht Gebrauch gemacht, weil sie sich in ihrem anwaltlichem Schreiben vom
19.08.2013 unter Verweis auf das Mangelprotokoll des Privatgutachters L vom 28.04.2013
eines Rickzahlungsanspruches in Hohe von 169.806,460 € beriihmt habe und der
Privatgutachter L eine Minderung in H6he von 150,00 € vorgeschlagen habe, verfangt nicht.
Ob der Besteller an eine einmal ausgetbte Wahl gebunden ist, ist differenziert zu beurteilen.
Erklart der Besteller die Minderung der Vergutung, so fuhrt dies zur Anpassung des
Vertrages; angesichts dieser Anpassung des Vertrages fehlt es flr andere
Gewabhrleistungsanspruche an einer Abweichung der Ist- von der Sollbeschaffenheit, so dass
eine Anderung der Wahl ausscheidet (vgl. Voit, in: BeckOK BGB,
Bamberger/Roth/Hau/Poseck, Stand: 01.02.2019, § 634 BGB Rn. 26). Diese Folgen treten
jedoch nur dann ein, wenn die Minderung vom Besteller erklart wurde (vgl. Voit, in: BeckOK
BGB, Bamberger/Roth/Hau/Poseck, Stand: 01.02.2019, § 634 BGB Rn. 26). Dies ist hier
nicht der Fall. Denn die Beklagte hat in dem Schreiben vom 19.08.2013 ausdrucklich
klargestellt, dass ein Kostenvorschuss geltend gemacht werde und meinte, dass keine
Abnahme vorliege. Dass sie also im Hinblick auf diesen Mangel an der Tir gerade keinen
Kostenvorschuss hatte haben wollen, sondern allein eine Minderung erreichen wollte, lasst
sich dem Schreiben nicht entnehmen.

?) 196

Soweit das Landgericht unter Punkt (Il) zutreffend einen weiteren Mangel wegen Vorliegens 197
der 3 x 3 Locher in der Schiebeturfront zum Wohnzimmer innerhalb des Aluminiumprofils im
Sockel festgestellt und Mangelbeseitigungskosten in Hohe von 100,00 € netto angenommen

hat, hat auch die Klagerin hiergegen nichts eingewandt. Gleiches gilt sinngemalf fir den

unter Punkt (mm) angenommenen weiteren Mangel der zu nah am Regenfallrohr erfolgten
Montage der Zapfstelle und der insofern erforderlichen Mangelbeseitigungskosten in Hohe



400,00 netto.

?)

Zutreffend hat das Landgericht auch unter Punkt (nn) Mangel an der groRen Dachterrasse
festgestellt.

Der Sachverstandige hat hinsichtlich der grof3en Dachterrasse mehrere Ausfihrungsfehler
festgestellt. So sind die Konsolen zur Befestigung des umlaufenden Bristungsgitters
unzureichend eingedichtet; die Dachbahnen liegen mit Langssté3en gegen die Fliel3richtung,
es sind unzulassige Flickstellen auf der entsprechenden Bitumenbahn vorhanden und die
Eindichtung der durch die Dachhaut gefuhrten Entlifterhauben ist nicht fachgerecht
ausgefihrt worden.

Der Sachverstandige hat zwar festgestellt, dass die ursprtingliche Planung der
Dachentwasserung ebenfalls fehlerhaft war. Allerdings hat der Sachverstandige auch
festgestellt, dass die urspringliche fehlerhafte Planung verworfen worden ist und nicht
rekonstruiert werden kann, welche Planung der tatséchlichen Ausfihrung zugrunde lag. Indes
ist auch die tatsachliche Ausfiihrung mangelhaft. Die Dachabdichtung muss mit einem
Gefélle von 2 % zu den Dachablaufen hergestellt werden und die Anschlusshéhen der
Dachabdichtung an Turen und bodentiefen Fensteranlagen missen 15 cm Uber der
Oberflache des Belages oder der Kiesschutte betragen, so dass verhindert wird, dass
Wasser (Schlagregen, Winddruck, Schneematsch usw.) tber die Turschwelle eindringt. Es
fehlen auch zwei Dachablaufe, die nachtraglich mit vertretbarem Aufwand nicht mehr
angelegt werden kénnen. Die von der Klagerin anstelle einer Entwasserungsrinne
ausgefihrte Entwasserungswanne weist kein Gefalle auf und verfiigt Gber einen Dacheinlauf,
der zu hoch eingebaut worden ist. Anstelle von zwei erforderlichen Ablaufen ist nur ein Ablauf
hergestellt und dieser Ablauf Gberdies falsch eingebaut worden, weil der Kragen des
Wasserablaufes ca. 1 cm aus der Oberkante des FuRbodens herausragt, so dass es zum
Anstauen von Wasser kommen kann.

Insofern entlastet die Klagerin die fehlerhafte Planung der Architektin (Anlage K 14) nicht, da
sie diese Uberhaupt nicht umgesetzt hat. Dass die Klagerin wegen der Erteilung eines — nach
8 4 Abs. 3 VOB/B schriftlich zu erteilenden - Bedenkenhinweises von ihrer
Gewabhrleistungspflicht befreit worden ware, ist nicht erkennbar und es fehlt am Vortrag der
Klagerin, dass ein Bedenkenhinweis erteilt worden ist.

Die Verlegung einer zusatzlichen Dachabdichtungsbahn ist nach den Feststellungen des
Sachverstéandigen erforderlich. Der Sachverstandige hat fir das Aufschweil3en der weiteren
Dachdichtungsbahn Kosten von 12.499,30 €, gerundet 12.500,00 €, netto ermittelt.

?)

Letztlich hat das Landgericht unter Punkt (00) in zutreffender Weise einen weiteren Mangel
hinsichtlich der Gipskartonwéande des Abstellraums angenommen.

Der Sachverstandige hat festgestellt, dass auf den Gipskartonwanden des Abstellraumes
lediglich eine Grundverspachtelung aufgetragen wurde; fur die Herstellung der geschuldeten
Q3-Qualitat fallen nach den Feststellungen des Sachverstandigen Kosten von 250,00 € netto
an. Hiergegen hat auch die Klagerin nichts eingewandt.

(cc)
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Das Landgericht hat damit zutreffend Mangel und in nicht zu beanstandender Weise einen
Gesamtmangelbeseitigungsaufwand in Hohe von seinerzeit 47.215,00 € festgestellt. Der
Sachverstéandige hat in seiner Einvernahme durch den Senat nachvollziehbar festgestellt,
dass aufgrund der erheblichen Preissteigerungen seit dem Jahr 2016 eine
Baukostensteigerung von 8 % anzunehmen ist. Damit aber ergeben sich nach heutigem
Stand Gesamtméangelbeseitigungskosten i.H.v. 50.992,20 €.

Daruber hinaus liegen auch weitere Mangel vor.

?)

Ein weiterer Mangel liegt an der Betontreppe wegen vorhandener drei Schraublocher vor.

2?)

Ausweislich der Lichtbilder im Gutachten des Sachverstandigen (S. 24 des Gutachtens) und
nach den Feststellungen des Sachverstandigen sind diese drei Locher sofort zu erkennen
und nicht zu tbersehen, wenn man vor der Treppe steht. Diese Locher werden vom
durchschnittlichen Betrachter als strend empfunden, da der AufRendurchmesser jeweils 100
mm betragt und zudem die beiden in einem Stol3tritt vorhandenen Lécher in unterschiedlicher
Hohe angebracht sind. Insofern hat der Sachverstandige zutreffend eine sehr starke optische
Beeintrachtigung festgestellt.

Der Einwand der Klagerin, dass trotz dieser Locher die Sichtbetontreppe die vereinbarte SB
2-Qualitat (Betonflachen mit normalen gestalterischen Anforderungen) habe, verfangt nicht.
Der Sachverstandige hat ausgeftihrt, dass zwar Locher in einer Sichtbetonwand unter
Umstanden zulassig seien und damit einen Mangel nicht begriinden kénnten. Denn nach
dem Merkblatt ,Sichtbeton“ des Deutschen Beton- und Bautechniker-Verein E.V. ist bei der
vereinbarten SB 2-Qualitat die Schalhautklasse SHK2 einzuhalten. Hiernach sind Bohrlécher
als Reparaturstellen und Nagel- und Schraublécher ohne Absplitterungen zuldssig. Insofern
hat der Sachverstandige Uberzeugend festgestellt, dass sich die entsprechende Norm nur auf
Locher mit einem Durchmesser von bis zu 1 cm bezieht, so dass die vorliegend
streitgegenstandlichen Locher mit einem Innendurchmesser von jeweils 30 mm und einem
AulRendurchmesser von jeweils 100 mm nicht zul&ssig sind. Wegen des Vorliegens dieser
Locher entspricht damit die Treppe nicht der geschuldeten SB 2-Qualitat.

Vorliegend kann dahinstehen, ob sich eine andere Bewertung ergeben konnte, wenn die
Schraublocher und die hierein eingebrachten Schraubhilsen als Anschlagmittel fir den
Transport der Treppe alternativios und damit zwingend erforderlich gewesen waren. Denn der
Sachverstandige hat Uberzeugend festgestellt, dass die Treppe auch in
Umfassungsschlingen hatte gefasst und mit einem Kran hatte angehoben werden kdénnen, so
dass auf die Schraublocher ohne weiteres hétte verzichtet werden kdnnen. Soweit fur die
Verbringung der Sichtbetontreppe jeweils unten und oben zwei Offnungen in die Wande
hatten eingebracht werden missen, hatten diese in der Rohbauphase ohne weiteres
hergestellt und sodann ohne sichtbare Farbunterschiede verfillt werden kénnen. Zu etwaigen
spateren Farbabweichungen hétte dies nicht fihren kénnen, da die Wande und die Wangen
nicht aus Sichtbeton hergestellt, sondern lediglich gemauert und gestrichen sind.

27)

Fur eine entsprechende Méangelbeseitigung sind nach den Feststellungen des
Sachverstandigen Kosten i.H.v. 50.000,00 € bis 70.000,00 € anzusetzen. Insofern muss
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zunachst das Dach gedéffnet werden, um die Treppe herauszunehmen. Sodann muss die
Sichtbetontreppe wiederhergestellt werden. Wahrend der entsprechenden Arbeiten ist das
Haus unbewohnbar und der wesentliche Teil der Mdblierung ist auszulagern und fir den Rest
sind Schutzmalinahmen erforderlich. Aufgrund des Umstandes, dass zahlreiche Gewerke
und ein Bauleiter zur Bautiberwachung zu beteiligen sind, sowie ein Baustatiker, der die
Standsicherheit der Bauzwischenstande nachzuweisen hat, da tragende Bauteile
voribergehend beseitigt werden mussen, geht auch der Senat davon aus, dass jedenfalls ein
Mindestbetrag i.H.v. 50.000,00 € fur die Mangelbeseitigungskosten anzusetzen sind, zumal
es bei der Herausnahme der Betontreppe nach den Uberzeugenden Feststellungen des
Sachverstandigen zu Schaden an den Wangen und Nachbarwé&nden kommen wird, da die
tonnenschwere Treppe mittels eines Krans herausgehoben werden muss.

??)
Eine kostengunstigere Art der Mangelbeseitigung besteht nicht.

Der Sachverstandige hat insofern in seiner mindlichen Einvernahme durch den Senat
Uberzeugend festgestellt, dass es sicherlich mdglich sei, die Locher in der Treppe zu
verfillen. Es verblieben jedoch deutliche Farbunterschiede und an den entsprechenden
Stellen verblieben jeweils Farbflecke. Soweit die Klagerin darauf hingewiesen hat, dass es
Spezialunternehmen gebe, welche eine entsprechende Verfillung vornehmen kénnten, ohne
dass Farbunterschiede verblieben, hat der Sachverstandige nachvollziehbar und
Uberzeugend ausgefiuhrt, dass es eine derartige Moglichkeit nicht gibt. Er hat dies plausibel
damit begriindet, dass es dann gleichwohl zu Unterschieden in der Textur kommen wird und
er bei dieser Art der Mangelbeseitigung keinen Erfolg sieht.

Soweit noch in Betracht kommt, die ganze Treppe farbzubeschichten, um Farbabweichungen
und Abweichungen in der Textur zu vermeiden, hat der Sachverstandige ebenfalls
uberzeugend klargestellt, dass dann insgesamt der Charakter der Sichtbetontreppe verloren
ginge. Angesichts des Umstandes, dass die Sichtbetontreppe ein zentrales
Gestaltungselement im Inneren des Objekts ist, muss sich die Beklagte jedoch nicht darauf
verweisen lassen, sich in Abweichung von dem Vertragssoll mit einer beschichteten Treppe
zufriedenzugeben.

27)

Die vom Sachverstandigen als einzig in Betracht kommende Art der Mangelbeseitigung einer
Herausnahme der vorhandenen Sichtbetontreppe und der Erstellung einer neuen
Sichtbetontreppe stellt sich auch vor dem Hintergrund der erheblichen
Mangelbeseitigungskosten von mindestens 50.000,00 € nicht als unverhaltnismafig dar.

Wie bereits ausgefihrt, kann eine Unverhaltnismafigkeit dann anzunehmen sein, wenn
einem objektiv geringen Interesse des Auftraggebers an einer mangelfreien Vertragsleistung
unter Abwagung aller Umsténde ein ganz erheblicher und deshalb vergleichsweise
unangemessener Aufwand gegenulber steht, so dass die Forderung auf ordnungsgemaRie
Vertragserfullung ein Verstol3 gegen Treu und Glauben ist (vgl. BGH, Urteil vom 10. April
2008 — VII ZR 214/06 — NZBau 2008, 575; OLG Munchen, Beschluss vom 20. Marz 2014 —
13 U 4423/13 Bau — zitiert nach juris; OLG Frank-furt, Urteil vom 11. November 2016 — 4 U
3/11 — zitiert nach juris).

Vorliegend ist jedoch beachtlich, dass es sich bei der Sichtbetontreppe um ein zentrales
Gestaltungselement im Gebaudeinneren handelt. Zwar erdffnet sich der Blick auf die
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Sichtbetontreppe nicht schon beim Eintritt in das Gebaude als solches. Allerdings gerat bei
einem weiteren Betreten des Erdgeschosses und einem Abbiegen die Sichtbetontreppe in
das Blickfeld. Die Locher sind dann sofort ohne weiteres erkennbar. Das Gesamtbild der
Sichtbetontreppe wird damit in erheblichem MalRRe gestort. Das gesamte Objekt ist als
Luxusobjekt angelegt und der Geschaftsfuhrer der Komplementarin der Beklagten hat in
seiner personlichen Anhérung vor dem Senat mehrfach darauf verwiesen, dass ein solches
Objekt nur fur ein bestimmtes Klientel mit deutlich gehobenen Anspriichen in Betracht kommt.
Vor diesem Hintergrund entwerten die vorhandenen Ldcher in der Sichtbetontreppe den
insgesamt bestehenden luxuriosen Gesamteindruck, so dass ein gesteigertes Interesse der
Beklagten an der Mangelbeseitigung besteht.

Fur die Annahme der Klagerin, die Beklagte wolle diesen Mangel an der Sichtbetontreppe 226
uberhaupt nicht, jedenfalls aber nicht in der vom Sachverstandigen beschriebenen Art und
Weise beseitigen lassen, fehlt es an einer tragfahigen Grundlage. Soweit etwaige
Verkaufsbemuhungen in der Vergangenheit betroffen sind, hat der Geschaftsfuhrer der
Komplementarin der Beklagten in seiner persdnlichen Anhdrung durch den Senat
nachvollziehbar ausgefuhrt, dass die Beklagte den Mangel beseitigt wissen wolle, weil sich
bei entsprechenden Vertragsverhandlungen und Besichtigungen der Immobilie mit
potenziellen Erwerbern der Mangel derart ausgewirkt habe, dass stets von einem Kauf
Abstand genommen worden sei. Vor dem Hintergrund, dass es sich bei dem Objekt um eine
Luxusimmobilie handelt, ist es der Beklagten auch nicht zumutbar, bei einem etwaigen
spateren Verkauf eben wegen des Bestehen dieses Mangels einen unverhaltnismafig hohen
Preisnachlass zu gewahren. Damit aber ist es der Beklagten nicht zumutbar, von einer
fachgerechten Beseitigung der 3 Locher in der Sichtbetontreppe Abstand zu nehmen und
sich mit dem vom Sachverstandigen ermittelten Minderwert i.H.v. 16.500,00 €
zufriedenzugeben.

Soweit der Sachverstandige zu dem Ergebnis gekommen ist, dass aufgrund dieser 227
erheblichen Mangelbeseitigungsmaflinahmen und Mangelbeseitigungskosten sich die

Beseitigung dieses Mangels als unverhaltnisméiig darstellt, hat der Sachverstandige

ausdricklich klargestellt, dass dies vorbehaltlich einer rechtlichen Uberpriifung der Fall sei

und er die Unverhaltnismalfiigkeit aus technischer Sicht angenommen habe.

?) 228

Ein weiterer Mangel ist darin zusehen, dass auf der Freitreppe zur Dachterrasse 229
Sichtbetonwinkelstufen fehlen. Der Sachverstéandige hat sowohl in seinem Gutachten als

auch in seiner Einvernahme durch den Senat festgestellt, dass die Freitreppe mit einem
Flassigkunststoff belegt ist, der bei Nasse rutschig wird und dann nicht mehr sicher begehbar

ist. Dementsprechend muss ein entsprechender Belag in Form von Betonwinkelstufen

ausgefuhrt werden. Der Sachverstandige hat insofern in seinem Gutachten einem
Mangelbeseitigungsaufwand in Héhe von 4.140,00 € netto angenommen. Aufgrund der

bereits dargestellten Baukostensteigerung ist auch insofern ein Zuschlag von 8 %

vorzunehmen, so dass sich ein Gesamtbetrag in Héhe von 4.471,20 € ergibt.

?) 230
Ein weiterer Mangel besteht wegen der vom Sachverstandigen festgestellten 231
Gebaudeundichtigkeit.

Der Sachverstandige hat einen Blower-Door-Test durchgefthrt und in diesem Rahmen 232

festgestellt, dass Nebel aus der Fassade, den Ortgangen und den Dachziegeln des



Bestandsgebéaudes zligig austritt. Die Giebelwand selber kann nicht absolut dicht ausgefuhrt
werden, weil diese aus Balken und Mauerwerk besteht und damit eine Dichtigkeit nicht
hergestellt werden kann. Zudem hat der Sachverstandige auch am Badezimmerfenster im
Anschlussbereich Fensterrahmen/Wand/Deckenanschluss, im Géstezimmer im Bereich
Fensterfligel/Fensterrahmen, im Elternbad im Bereich Fensterfliigel/Fensterrahmen, im
Elternschlafzimmer im Anschlussbereich Fensterrahmen/Wand/Deckenanschluss und tber
der auf3en abgehangten Decke des Dachiberstandes im Bereich des Elternzimmers
entsprechende Undichtigkeiten festgestellt.

Damit aber steht fest, dass das Gebaude nicht hinreichend dicht ist. Zwar sind nach den
Feststellungen der Sachverstandigen die gesetzlichen Vorgaben eingehalten; der
Sachverstandige hat insofern aber ausgefiihrt, dass dies lediglich darauf beruht, dass sich
diese starken lokalen Undichtigkeiten in einer Gesamtschau angesichts der Gebaudegrof3e
insgesamt gesehen nicht so stark auswirken. Das Blower-Door-Test-Verfahren lasst aber
allein eine grundlegende Aussage Uber die Einhaltung der Richtlinien zu; es ist jedoch nicht in
der Lage, entsprechende Leckagen in den Wanden feststellbar zu machen. Werden — wie
hier mittels produzierten Nebels — Leckagen trotz positiven Blower-Door-Tests gefunden, liegt
ein Mangel vor. Insofern hatte der Wert unter n50 = 1 liegen missen; der vorliegend
festgestellte Wert von n50 = 2,1-1 ist unzureichend, weil er bei einer technisch mangelfreien
Abdichtung unterschritten wirde.

Nach den Feststellungen des Sachverstandigen ist von einem Mangelbeseitigungsaufwand in
Hohe von insgesamt 7.000,00 € auszugehen.

Soweit die Undichtigkeiten an der Giebelwand betroffen sind, ist der Sachverstandige
zunachst von einem Méangelbeseitigungsaufwand i.H.v. 8.000,00 € ausgegangen. Beachtlich
ist, dass eine entsprechende fachgerechte Abdichtung nur dadurch herbeigefiihrt werden
kann, dass vor die Giebelwand eine entsprechende Wand gesetzt wird. Die Beklagte hat sich
damit unter dem Gesichtspunkt der notwendigen Einhaltung entsprechender
Energieeinsparvorgaben grundsatzlich einverstanden erklart, wenn auch ausgefuhrt, dass
angesichts der hochwertigen Ausfiihrung des Gesamtobjekts moglicherweise eine Glaswand
in Betracht zu ziehen ist. Ist aber davon auszugehen, dass eine zusatzliche Wand — in
welcher Ausfiihrung auch immer — erforderlich ist, so waren entsprechende Kosten fir die
Herstellung der zusatzlichen Wand auch bei einem pflichtgemafen Verhalten der Klagerin
ohnehin mehr entstanden; insofern handelt es sich um Sowiesokosten (vgl. BGH, Urteil vom
08. Juli 1993 — VII ZR 176/91 — NJW-RR 1994, 148; vgl. BGH, Urteil vom 18. Januar 1990 —
VII ZR 171/88 — NJW-RR 1990, 728).

Vor diesem Hintergrund hat der Sachverstandige klargestellt, dass bei einer fachgerechten
Ausfuhrung von Anfang an, Kosten i.H.v. 3.000,00 € entstanden waren; bei der nachtraglich
auszufuhrenden Mangelbeseitigung sind mithin 5.000,00 € mehr anzusetzen. Denn die
Raume missen freigeraumt, der Oberbelag erneuert und ein neuer Anstrich hergestellt
werden.

Soweit die anderen Stellen, an denen Undichtigkeiten festgestellt wurden, betroffen sind, hat
der Sachverstandige einen Mangelbeseitigungsaufwand i.H.v. 2.000,00 € angenommen. Er
hat hierbei ausgeflihrt, dass ohnehin im Schlafbereich die Deckenkonstruktion, die sich
bewegt, nachgebessert werden muss, so dass in diesem Zusammenhang auch
entsprechende Abklebungsarbeiten erfolgen kénnen.

(dd)
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Bei der vorzunehmenden Gesamtschau ist damit festzuhalten, dass insgesamt wesentliche,
der Annahme der Abnahmereife entgegenstehende Mangel vorliegen. Fir die vom
Landgericht festgestellten Mangel sind nach heutigem Stand Mangelbeseitigungskosten
I.H.v. 50.992,20 €, fir die Beseitigung der Mangel an der Sichtbetontreppe ist - ohne
Beruicksichtigung einer etwaigen Baupreiskostensteigerung — ein weiterer
Mangelbeseitigungssaufwand in Hohe von mindestens 50.000,00 € und fir die Beseitigung
der Mangel an der Aul3entreppe und der Gebaudeundichtigkeiten ein weiterer Aufwand in
Hohe von 11.472,20 € (4.471,20 € + 7.000,00 €), mithin gesamt 112.463,40 € anzusetzen.
Ausgehend von einer Gesamtbruttovergitung von 391.289,86 € (vertraglich vereinbarte
Vergutung von 315.126,05 € abzuglich 12.898,37 € (Entfall Mauer), zuzuglich unstreitiger
Nachtrage (Metallarbeiten: 6.171,60 €, sonstige Arbeiten: 2.738,98 €; Sonstiges: 14.960,87
€), zuzlglich streitiger 2.715,88 € = 328.815,01 € netto) ergibt sich ein Anteil der
Méangelbeseitigungskosten im Verhéltnis zum Gesamtwerklohn von 29%. Bereits dies steht
jedoch der Annahme lediglich unwesentlicher Méngel entgegen.

ff) 240
Die Restwerklohnforderung der Klagerin ist auch nicht als Abschlagsforderung fallig. 241
Es ist bereits zweifelhaft, ob die Klagerin, die ihre Arbeiten schon schlussabgerechnet hat, 242

auf eine Abschlagsforderung umstellen kann (vgl. Messerschmidt, in:
Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar, Teil A/B, 6. Auflage 2018, § 16 VOB/B Rn. 97).
Indes kann diese Frage dahinstehen. Denn nach Inkrafttreten des § 632a Abs. 1 Satz 2 BGB
a.F. kann auch beim VOB/B-Vertrag nicht mehr davon ausgegangen werden, dass eine
Abschlagszahlung bei wesentlichen Mangeln, die hier — wie bereits ausgefuhrt — vorliegen,
begehrt werden kann (vgl. Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage
2014, 5. Teil Rn. 270). Zwar enthélt 8 16 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B keine dem 8§ 632a Abs. 1 Satz 2
und 3 BGB vergleichbare Regelung, so dass vertreten wird, dass Abschlagszahlungen nach
der VOB/B auch verlangt werden konnen, wenn die Leistung wesentliche Mangel hat (vgl.
BGH, Urteil vom 21. Dezember 1978 — VIl ZR 269/77 — NJW 1979, 650; OLG Hamm, Urteil
vom 29. Oktober 1998 — 17 U 38/98 — NJW-RR 1999, 528; Kandel, in: Beck'scher VOB-
Kommentar, Teil B, 3. Auflage 2013, 8 16 Abs. 1 VOB/B Rn. 22; Messerschmidt, in:
Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar, Teil A/B, 6. Auflage 2018, § 16 VOB/B Rn.
108; Voit, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 3. Auflage 2018, § 16 VOB/B Rn. 4) und
der Auftraggeber wegen Méangeln auf sein Leistungsverweigerungsrecht nach § 320 Abs. 1
Satz 1 BGB beschrankt ist, weil andernfalls der Auftragnehmer eine Abschlagszahlung immer
nur nach ganzlich mangelfreier Teilleistung fordern kénnte (vgl. BGH, Urteil vom 21.
Dezember 1978 — VII ZR 269/77 — NJW 1979, 650; Messerschmidt, in:
Kapellmann/Messerschmidt VOB-Kommentar, Teil A/B, 6. Auflage 2018, § 16 VOB/B Rn.
108).

Mit § 632a Abs. 1 Satz 2 BGB a.F. hat der Gesetzgeber aber ausdriicklich geregelt, wie das 243
Leistungsverweigerungsrecht des § 320 Abs. 1 BGB bei Abschlagszahlungen wirkt. Es fuhrt

dazu, dass der Anspruch auf Abschlagszahlungen nicht fallig wird, wenn wesentliche Méangel
vorliegen (vgl. Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 26. November 2008 — 4 U

58/08 — zitiert nach juris; Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage

2014, 5. Teil Rn. 270; Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 7. Auflage 2018, § 632a
BGB Rn. 6; Voit, in: BeckOK BGB, Bamberger/Roth/Hau/Poseck, Stand: 01.02.2019, § 632a

BGB Rn. 7; Diep, in: Herberger/Martinek/Rul3mann/Weth/Wiurdinger zitiert nach jurisPK-BGB,

8. Aufl. 2017, § 632a BGB Rn. 9). Dies muss daher auf fir den VOB/B-Vertrag gelten (vgl.

Kniffka, in: Kniffka/Koeble, Kompendium des Baurechts, 4. Auflage 2014, 5. Teil Rn. 270;



Voit, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2. Auflage 2012, § 16 VOB/B Rn. 4; Hummel,
in: Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B, 4. Auflage 2016, § 16 Rn. 16; Gothe, NZBau 2014,
270 (275)). Denn fur eine mangelhafte Leistung kann der Auftragnehmer vom Grundsatz her
keine Vergitung beanspruchen (vgl. Messerschmidt, in: Kapellmann/Messerschmidt VOB-
Kommentar, Teil A/B, 6. Auflage 2018, § 16 VOB/B Rn. 108). Uberdies steht der Verweis des
Auftraggebers auf ein Zurtickbehaltungsrecht auch bei wesentlichen Mangeln im Widerspruch
zur Wertung des 8§ 12 Abs. 3 VOB/B, da der Auftraggeber dann Anzahlungen auf die
Gesamtvergutung leisten musste, die infolge berechtigter Verweigerung der Abnahme gar
nicht fallig wird (vgl. Voit, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2. Auflage 2012, § 16
VOB/B Rn. 4; Hummel, in: Nicklisch/Weick/Jansen/Seibel, VOB/B, 4. Auflage 2016, § 16 Rn.
16). Auch § 16 Abs. 1 Nr. 1 VOB/B geht von einer ,vertragsgemafien Leistung“ aus. Was in
diesem Sinne (noch) als vertragsgemal gilt, ist auch mit Rucksicht auf die anderen
vertraglichen Regelungen zu ermitteln. Wenn also in 8 12 Abs. 2 VOB/B geregelt ist, dass die
Abnahme wegen wesentlicher Mangel verweigert werden kann, und die Abnahme nach
allgemeiner Definition gerade die Billigung des Werks als im Wesentlichen vertragsgemalf
darstellt, so legt dies eine Auslegung dahingehend nahe, dass auch im Rahmen des § 16
Abs. 1 Nr. 1 VOB/B hinsichtlich Mangel und Vergutungsfolgen ,vertragsgemalf“ nur sein soll,
was frei von wesentlichen Mangeln ist (vgl. Gothe, NZBau 2014, 270 (275)).

Soweit nach der ab dem 01.01.2018 geltenden Neufassung des § 632a Abs. 1 Satz 2 BGB 244
Mangel dem Anspruch auf Abschlagszahlung nicht entgegenstehen und der Auftraggeber

diesem nur ein Leistungsverweigerungsrecht entgegenhalten kann, mag dahinstehen, ob dies
dazu fihrt, dass jedenfalls ab dem 01.01.2018 beim VOB/B-Vertrag Abschlagszahlungen

auch verlangt werden kdnnen, wenn die Leistung wesentliche Mangel hat (vgl. so Volt, in:
Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 3. Auflage 2018, § 16 VOB/B Rn. 4). Denn fur den
vorliegenden Fall ist die Regelung des § 632a BGB a.F. mafl3gebend.

Aber selbst wenn vorliegend davon auszugehen wére, dass das Vorliegen von Mangeln den 245
Anspruch auf eine Abschlagszahlung gemal § 16 Abs. 1 VOB/B nicht ausschliel3t, fehlt es an
einer prufbaren Aufstellung im Sinne des 816 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 VOB/B. Bei der Ermittlung
der Hohe der Abschlagszahlung wéare dem Umstand des Vorliegens der Mangel, somit des
gualitativen Zurickbleibens der erstellten Leistung gegenuber dem vertraglich Geschuldeten,
dahingehend Rechnung zu tragen, als nur die Vergitung als Abschlagszahlung zu leisten ist,
die dem Wert der lediglich mangelhaft erbrachten Leistung abziglich des weiteren
Druckzuschlages entspricht (vgl. Kandel, in: Beck'scher VOB-Kommentar, Teil B, 3. Auflage
2013, 8 16 Abs. 1 VOB/B Rn. 22). Denn Abschlagszahlungen kénnen lediglich in Hohe des
Wertes der jeweils durch prifbare Aufstellung nachgewiesenen ,vertragsgemafien
Leistungen” gefordert werden (vgl. BGH, Urteil vom 21. Dezember 1978 — VIl ZR 269/77 —
NJW 1979, 650). Hieran fehlt es indes. Die Schlussrechnung vom 30.04.2013 (Anl. K4)
bertcksichtigt entsprechende Mangel nicht. Eine weitere pruffahige Rechnung ist nicht erstellt
worden.

3. 246

Da der Restwerklohnanspruch der Klagerin aus vorgenannten Grtinden nicht fallig ist, steht 247
der Klagerin auch nicht der geltend gemachte, die Falligkeit der Hauptforderung
voraussetzende Zinsanspruch nach den 88 291, 288 Abs. 2 BGB zu.

4. 248
Ein Anspruch auf Rickzahlung von 4.096,12 € steht der Klagerin ebenfalls nicht zu. 249

250



Nach 8 717 Abs. 2 Satz 2 ZPO kann der Anspruch auf Schadensersatz wegen Ab&nderung
oder Aufhebung eines vorlaufig vollstreckbaren Urteils in dem anhéngigen Rechtsstreit
geltend gemacht werden. Dieser Anspruch entsteht mit der Aufhebung oder Abénderung der
vorlaufig vollstreckbaren Entscheidung (vgl. BGH, Urteil vom 25. Juni 2015 — VII ZR 220/14 —
zitiert nach juris; Ulrici, in: BeckOK ZPO, Vorwerk/Wolf, Stand: 01.12.2018, § 717 ZPO Rn.
7). Der Schadensersatzanspruch der Klagerin besteht aber nur, soweit das Urteil zum
Nachteil der Beklagten abgeéndert wird (vgl. BGH, Urteil vom 25. Juni 2015 - VIl ZR 220/14
— zitiert nach juris; BGH, Versaumnisurteil vom 08. Méarz 2007 — VIl ZR 101/05 — zitiert nach
juris). Dies ist aber ausweislich des Urteilstenors gerade nicht der Fall.

5.

Da der Anspruch der Klagerin nach 8§ 717 Abs. 2 ZPO aus vorgenannten Griinden nicht
besteht, steht der Klagerin auch nicht der geltend gemachte Zinsanspruch nach den 8§ 291
BGB, 717 Abs. 2 Satz 2 ZPO, 288 Abs. 1 BGB zu.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. Die Entscheidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit folgt aus den 8§ 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

Die Revision war zuzulassen, da die Frage, ob ein Erfullungsanspruch vor dem
Nacherfullungsanspruch verjahren kann, héchstrichterlich noch nicht geklart ist, dies von
grundsatzlicher Bedeutung ist (§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZPO) und die Fortbildung des Rechts
eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert (§ 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 ZPO).
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