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Leitsatz

1. Die Bestimmung eines Bautragervertrages, wonach die Schlussrate bereits bei Falligkeit
der Bezugsfertigkeitsrate auf ein Anderkonto der beurkundenden Notarin zu zahlen ist,
weicht nicht zu Lasten des Erwerbers von § 3 Abs. 2 MaBV ab und ist also wirksam.

2. Der Rucktritt eines Bautragers vom Bautragervertrag kann auch nach einer Fristsetzung
mit Zuvielforderung wirksam sein. Entscheidend ist, ob der Erwerber die Uberhdhte
Zahlungsaufforderung so verstehen musste, dass er jedenfalls den tatsachlich geschuldeten
Betrag zu zahlen hat, und er diesen unschwer ermitteln kann.

3. Auch auf den Rucktritt eines Bautragers von einem Bautragervertrag findet § 323 Abs. 5
S. 2 BGB Anwendung.

4. Ob die Pflichtverletzung einer Vertragspartei unerheblich im Sinne von § 323 Abs. 5 S. 2
BGB ist, ist stets aufgrund einer Gesamtabwagung zu entscheiden, die abstrakte
AnknUpfung an einen Zahlungsrickstand in Héhe eines bestimmten Schwellenwertes ist kein
geeignetes Kriterium.

Tenor

1.

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Landgerichts vom 7. September 2018 wird
zurickgewiesen.

2.

Die Klagerin hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

3.

Dieses und fortan auch das angefochtene Urteil sind ohne Sicherheitsleistung vorlaufig
vollstreckbar. Die Klagerin darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleitung in Ho6he von 110 %
des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor
der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages
leistet.

4.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Grinde

l.

1

Die Klagerin nimmt die Beklagte aus einem Bautragervertrag wegen der verzdgerten

Ubergabe einer Eigentumswohnung auf Schadensersatz in Anspruch.



2

Mit notariellem Vertrag vom 8. November 2011 (Anlage K 1, im Folgenden auch
“Bautragervertrag”) kaufte die Klagerin von der Beklagten einen Miteigentumsanteil von
530/10.000 an dem Grundstuck G... Berlin verbunden mit dem Sondereigentum an der im
Aufteilungsplan der Teilungserklarung vom 22. August 2011 mit Nr. 24 bezeichneten
Wohnung (im Folgenden auch “Wohnung 24” oder “Wohneinheit”). Daneben kaufte die
Klagerin das Sondereigentum an den Stellplatzen Nr. 31 und 50 in der zu der Anlage
gehodrenden Tiefgarage mit den dazu gehérenden Miteigentumsanteilen von jeweils
24/10.000 (Wohnung 24 und die Stellplatze im Folgenden auch als “Kaufgegenstand” oder
“Vertragsobjekt” bezeichnet).

3

In Abschnitt Ill. des Vertrages verpflichtete sich die Beklagte zur Herstellung des
Kaufgegenstands gemal einer in Bezug genommenen Baubeschreibung. Ferner heift es im

Abschnitt 1ll, wobei die Beklagte als “Verkaufer” und die Klagerin als “Kaufer” bezeichnet

werden:

4
“4. Fertigstellung
Der Verkaufer sichert zu, den Kaufgegenstand ... bis spatestens 31. Marz
2012 bezugsfertig herzustellen, sofern die Sonderwiinsche und etwaigen
Grundrissanderungen bis zum 30. 11.2011 festgelegt sind.
Die vollstédndige Fertigstellung erfolgt bis zum 30. April 2012. (...)
5. Vertragsstrafe
Hat der Verkaufer die Fristliberschreitung - bezogen auf die Bezugsfertigkeit -
zu vertreten, so hat er dem Kaufer eine Vertragsstrafe von 10,- €/m? je Monat
zu zahlen, wobei die Berechnung tageweise erfolgt. Im Ubrigen verbleibt es
bei den gesetzlichen Bestimmungen.”

5

Als Kaufpreis fur die Wohnung 24 vereinbarten die Parteien 671.365,- €, fUr die beiden
Tiefgaragenstellplatze jeweils 28.500,- €, insgesamt mithin 728.365,- €. 95 % des
Kaufpreises sollten in den folgenden Raten fallig werden (vgl. V.2.1 des Vertrages, Anlage K
1):

6

“25 % nach Beginn der Erdarbeiten (1. Rate)



28 % nach Rohbaufertigstellung, einschliel3lich Zimmererarbeiten (2. Rate)

12,6 % fur die Herstellung der Dachflachen und Dachrinnen sowie fiir den

Fenstereinbau einschlie3lich der Verglasung (3. Rate)

10,5 % fir die Rohinstallation der Heizungs-, Sanitar- und Elektroanlagen

sowie fUr den Innenputz, ausgenommen Beiputzarbeiten (4. Rate)
4,9 % fur den Estrich sowie fur die Fliesenarbeiten im Sanitarbereich (5. Rate)

10,5 % nach Bezugsfertigkeit und Zug um Zug gegen Besitzlibergabe sowie

fur die Fassadenarbeiten (6. Rate)
3,5 % nach vollstandiger Fertigstellung (7. Rate).”
7

Weiter heildt es in Abschnitt V. des Vertrages, wobei die Parteien wiederum als Kaufer und
Verkaufer bezeichnet werden:

8

“2.1

(...) Der Sicherheitseinbehalt in Héhe von 5 % ist zur Zahlung fallig, wenn der
Kaufgegenstand (einschlieRlich Gemeinschaftseigentum) rechtzeitig und ohne wesentliche
Mangel (Bezugsfertigkeit) fertig gestellt ist (Abnahmereife). Ist dies nicht der Fall, bestimmt
sich die Falligkeit nach den gesetzlichen Bestimmungen. (...)

9

4.3

(...) Der Kaufer zahlt die letzte Kaufpreisrate mit Falligkeit der Kaufpreisrate 6 auf ein von der
amtierenden Notarin bei einer deutschen Bank neu einzurichtendes Notaranderkonto ein.”
10

In Abschnitt VI. 5 heilit es:

11

“Der Verkaufer ist zur Ubergabe verpflichtet, wenn die Abnahme des Sondereigentums
durchgeflhrt ist und der Kaufer alle zu diesem Zeitpunkt falligen Zahlungen - einschlieRlich
der Hinterlegung der letzten Rate in Héhe von 3,5 % - geleistet hat oder Zug um Zug gegen
Ubergabe leistet.”

12

Am 3. April 2012 fhrten die Parteien einen Termin in Wohnung 24 durch, bei dem die
Klagerin wegen diverser Mangel die Abnahme verweigerte. Am 15. Juni 2012 besichtigten
die Parteien erneut die Wohnung, die Klagerin erklarte wiederum wegen diverser Mangel
(vgl. die Liste Anlage K 13) keine Abnahme. Zwischen den Parteien war insbesondere
umstritten, ob das Parkett in der Wohnung ordnungsgemaf verlegt war. Deshalb

beauftragten sie im Anschluss an den Termin einen Sachverstandigen Joachim Barth mit der



Erstellung eines Gutachtens. Die Klagerin schrieb der Beklagten am 20. Juni 2012 per Mail,
“die Abnahme riickwirkend zum 15.6.” zu erklaren, “sollte der Gutachter feststellen, dass
keine Mangel am Parkett vorliegen” (Anlage K 14).

13

Am 17. Juli 2012 untersuchte der Sachverstandige Barth das Parkett und stellte einzelne
Mangel fest, die die Beklagte sogleich nachbessern liels. In einem zweiten Termin am 20.
Juli 2012 stellte der Sachverstandige B... fest, dass “samtliche nachzuarbeitenden Bereiche”
“entsprechend den Vorgaben zufriedenstellend abgearbeitet” waren, was er in einem
Gutachten vom 30. Juli 2012 festhielt (Anlage K 17, S. 10). Des weiteren heil3t es in dem
Gutachten:

14

“Sofern kein erhéhter Schallschutz bezlglich der Parkettarbeiten zu erbringen war, kann die
Bezugsfertigkeit der Parkettarbeiten fir den 20.07.2012 bestatigt werden”(S. 11). “War
erhdhter Schallschutz zu erbringen, hatte unter die Sockelleisten ein Entkopplungsstreifen
eingebaut werden missen”(S. 9).

15

Mit Schreiben ihres Prozessbevollmachtigten vom 2. August 2012 bot die Beklagte der
Klagerin die sofortige Ubergabe des Kaufgegenstands an, allerdings nur gegen eine Zahlung
von 148.452,15 €. Zu diesem Zeitpunkt hatte die Klagerin von dem Gesamtkaufpreis von
671.365,- € fur die Wohnung 24 an die Beklagte 525.768,74 € gezahlt und weitere 24.495,28
€ fur die Schlussrate auf das hierflr bestimmte Anderkonto der beauftragten Notarin
eingezahlt. Den Kaufpreis flr die beiden Stellplatze hatte die Klagerin ebenfalls nicht
vollstandig bezahlt.

16

Die Klagerin lief der Beklagten mit Schreiben vom 9. August 2012 mitteilen, die Wohnung
sei nicht abnahmereif hergestellt, da die Beklagte nicht nachgewiesen habe, dass die
Vorgaben fir einen erhdhten Schallschutz nach Beiblatt 2 der DIN 4109 eingehalten seien.
Die Klagerin verweigerte deshalb zunachst weitere Zahlungen.

17

Mit Schreiben vom 11. September 2012 erklarte die Beklagte wegen des
Zahlungsrickstands den Ruicktritt vom Bautragervertrag.

18

Die Klagerin beantragte im September 2012 am Landgericht Berlin die Durchfliihrung eines
selbstandigen Beweisverfahrens Uber die Frage, ob die Wohnung 24 den Anforderungen des
erhdhten Schallschutzes nach Beiblatt 2 zur DIN 4109 genlgt (27 OH 4/12). Der vom Gericht
beauftragte Sachverstandige Dr. T... stellte in seinem Gutachten vom 16. August 2013 fest,

dass die von ihm untersuchten Bauteile der Wohnung 24 diese Vorgaben einhielten.



19

Die Beklagte erhob im Jahr 2013 Klage gegen die Klagerin vor dem Landgericht Berlin auf
Ruckabwicklung des Bautragervertrages. Das Landgericht wies die Klage mit Urteil vom 20.
Juni 2014 (5 O 278/13) ab, das Kammergericht wies die dagegen gerichtet Berufung der
(hiesigen) Beklagten mit Urteil vom 24. September 2015 zuriick (27 U 98/14). Zur
Begrindung flihrte das Kammergericht aus, der Ricktritt sei unwirksam, da es an einem
falligen Zahlungsanspruch und einer Fristsetzung gemaR § 323 Abs. 1 BGB fehle. Das Urteil
ist rechtskraftig.

20

Am 19. November 2015 fiihrten die Parteien einen erneuten Termin durch, bei dem die
Klagerin die Abnahme unter Vorbehalt diverser Mangel erklarte (Anlage K 30). Nachdem die
Beklagte Gelegenheit zu Nachbesserungen erhalten und die Klagerin am 23. September
2015 und 2. Dezember 2015 weitere Zahlungen in H6he von insgesamt 149.600,99 € an die
Beklagte geleistet hatte, Uibergab die Beklagte am 17. Dezember 2015 der Klagerin das
Vertragsobijekt.

21

Im Februar 2016 erhob die Klagerin vor dem Landgericht Berlin Klage gegen die Beklagte
auf Zahlung von Verzugsschadensersatz, weil die Beklagte ihr die Wohnung 24 nicht zum
Vertragstermin, den 1. April 2012 Gbergeben hatte (31 O 192/16). Dabei beschrankte sie sich
auf den Verzugsschaden flr die Jahre 2012 und 2013, den sie zuletzt mit 239.642,63 €
nebst Zinsen bezifferte. Als Schaden machte die Klagerin die Kosten der Miete einer
Ersatzwohnung und der Einlagerung ihrer Mdbel, erhdhte Finanzierungskosten, die
Vertragsstrafe, Nutzungsentschadigung und entgangene Ertrage fur ihr zum Kauf
eingesetztes Eigenkapital geltend.

22

In der zweiten Instanz verurteilte der Senat die Beklagte mit Urteil vom 15. Mai 2018 (21 U
90/17) zur Zahlung von 10.620,45 € nebst Zinsen an die Klagerin und wies die restliche
Klage ab. Zur Begriindung flhrte der Senat aus, die Wohnung 24 sei ab dem 21. Juli 2012
bezugsfertig und die Beklagte nur noch Zug um Zug gegen Zahlung des einredefrei
geschuldeten Kaufpreisanteils zur Ubergabe verpflichtet gewesen. Da die Klagerin nicht zur
Zahlung eines ausreichenden Geldbetrages bereit gewesen sei und zugunsten der
Beklagten somit die Einrede des § 320 BGB bestand, habe sie sich nicht in Verzug
befunden, obgleich sie ab dem 12. September 2012 aufgrund ihres Rucktritts nicht mehr zur
Ubergabe der Wohnung bereit gewesen sei. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf
dieses Urteil verwiesen.

23



Mit Beschluss vom 23. Januar 2019 hat der Bundesgerichtshof die
Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin gegen das Urteil des Senats vom 15. Mai 2018
zuruckgewiesen (VII ZR 135/18).

24

Bereits am 29. Dezember 2017 hat die Klagerin vor dem Landgericht Berlin eine weitere
Klage gegen die Beklagte auf Zahlung von 129.377,45 € erhoben, die Gegenstand des
vorliegenden Rechtsstreits ist. Mit dieser macht sie den Verzugsschaden geltend, der ihr im
Jahr 2014 durch die nicht termingerechte Ubergabe der Wohnung 24 entstanden sei. Der
Schaden setzt sich im Wesentlichen aus denselben Positionen zusammen wie in dem
vorangegangenen Verfahren betreffend den Verzugsschaden in den Jahren 2012 und 2013
(21 U 90/17).

25

Mit Urteil vom 7. September 2018 hat das Landgericht Berlin die Klage abgewiesen. Zur
Begriindung hat es sich im Wesentlichen auf das Urteil des Senats vom 15. Mai 2018 (21 U
90/17) bezogen.

26

Gegen dieses Urteil wendet sich die Klagerin mit der Berufung, mit der sie die
Klageforderung auf einen Betrag von 37.708,92 € reduziert. Ihr Rechtsmittel begriindet sie
wie folgt:

27

Der Vergutungsanspruch der Beklagten aus dem Bautragervertrag sei nicht fallig gewesen,
da sich dies nach § 641 Abs. 3 BGB richte. Der Ratenplan des Bautragervertrags sei
unwirksam, da die Klagerin bei Bezugsfertigkeit bereits die siebte Rate der Vergitung auf ein
Anderkonto der beurkundenden Notarin habe zahlen missen. AuRerdem kdnne sich die
Beklagte entgegen dem Urteil des Senats vom 15. Mai 2018 (21 U 90/17) gegenuber dem
Verzugsschadensersatzanspruch der Klagerin nicht mit der Einrede des § 320 BGB
verteidigen. Die Beklagte sei nach dem 11. September 2012 davon ausgegangen, vom
Bautragervertrag zuriickgetreten zu sein und aus diesem Grund nicht mehr zu seiner
Erfullung bereit gewesen. Mit inrer Erflllungsbereitschaft habe die Beklagte auch die Einrede
des § 320 BGB verloren.

28

Die Klagerin beantragt,

29

das Urteil des Landgerichts dahin abzuandern, dass die Beklagte verurteilt wird, an sie
37.708,92 € nebst Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten Gber dem jeweiligen
Basiszinssatz zu zahlen.

30



Die Beklagte beantragt,

31

die Berufung zuriickzuweisen.

32

Zur Begrindung verteidigt sie das erstinstanzliche Urteil.

Il.

33

Die zulassige Berufung hat keinen Erfolg. Das Landgericht hat die Klage zu Recht
abgewiesen. Der Klagerin steht der mit der Klage geltend gemachte Anspruch auf
Verzugsschadensersatz (§§ 280, 286 BGB) nicht zu.

1.

34

Auf den Vertrag zwischen den Parteien ist das Birgerliche Gesetzbuch in der bis zum 31.
Dezember 2017 geltenden Fassung anzuwenden, Art. 229 § 39 EGBGB.

2.

35

Der Senat kann zur Begrindung seiner Entscheidung nicht ohne Weiteres auf sein Urteil
vom 15. Mai 2018 (21 U 90/17) verweisen, obgleich dieses rechtskraftig ist, nachdem der
Bundesgerichtshof die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin zurtickgewiesen hat. Zwar
halt der Senat die Grundaussagen dieses Urteils, die in den Leitsatzen zum Ausdruck
kommen, nach wie vor fir richtig. Die Anwendung dieser Grundsatze auf den vorliegenden
Einzelfall enthalt aber einen Fehler, der zu korrigieren ist. Allerdings hat dieser Punkt auf das
Ergebnis des Rechtsstreits keinen Einfluss.

a)

36

In seinem Urteil hat der Senat angenommen, der Kl&gerin stehe wegen der nicht zum
vertraglich bestimmten Termin (1. April 2012) erfolgten Ubergabe der Wohneinheit
grundsatzlich ein Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens (§§ 280, 286 BGB) zu.
Allerdings scheitere dieser Anspruch fir die Zeit ab dem 21. Juli 2012 daran, dass die
Klagerin nicht bereit gewesen sei, den Zug um Zug gegen Ubergabe der Wohneinheit
geschuldeten Kaufpreisanteil voll zu bezahlen. Zugunsten der Beklagten habe deshalb die
Einrede des § 320 BGB bestanden. Fir die Dauer dieser rechtshindernden Einrede entfalle
der Anspruch auf Verzugsschadensersatz, da die Beklagte so lange den Verzug nicht zu
vertreten hat. Dabei sei es unerheblich, ob sich die Beklagte tatsachlich auf die Einrede des
§ 320 BGB berufen hat (vgl. BGH Urteil vom 24. Oktober 2006, X ZR 124/03, Rz. 34; Urteil
vom 23. Mai 2003, V ZR 190/02; Urteil vom 6. Dezember 1991, V ZR 229/90, BGHZ 116,
244; Loéwisch in: Staudinger, BGB, Stand 2015, § 286 BGB, Rz. 15 ff, 25 m.w.N.).



b)

37

Bei diesen Uberlegungen ist Folgendes nicht beachtet: Die Beklagte erklarte am 11.
September 2012 wegen des Zahlungsverzugs der Klagerin den Ruicktritt vom
streitgegenstandlichen Bautragervertrag. In der Folgezeit war die Beklagte auch deshalb
nicht zur Ubergabe der Wohneinheit bereit, weil sie von der Wirksamkeit des Ricktritts
ausging. Der Senat hat sich in seinem Urteil zur Wirksamkeit dieses Rucktritts nicht klar
positioniert. Allerdings fuihrte ein wirksamer Rucktritts dazu, dass der Vertrag in ein
Ruckgewahrschuldverhaltnis umgewandelt wird und der Klager ab dem 11. September 2012
somit schon dem Grunde nach kein Schadensersatz aus §§ 280, 286 BGB mehr zustehen
kann. Indem der Senat grundsatzlich von einem solchen Anspruch der Kl&gerin auch tber
den 11. September 2012 ausgegangen ist, dem lediglich die rechtshindernde Einrede aus §
320 BGB entgegen stehe, ist er folglich implizit von einer Unwirksamkeit des Rucktritts
ausgegangen, wie es auch der 27. Senat des Kammergerichts in seinem Urteil vom 24.
September 2015 (27 U 98/14) entschieden hatte.

38

Damit steht die Begriindung der Klageabweisung durch den im Urteil vom 15. Mai 2018 aber
nicht mehr in Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, worauf die Klagerin
zu Recht hinweist. Eine Vertragspartei, die deutlich gemacht hat, an einem Vertrag nicht
mehr festhalten zu wollen, ist nicht mehr berechtigt, sich auf die Einrede aus § 320 BGB zu
berufen (BGH, Urteil vom 17. Juli 2013, VIII ZR 163/12; Urteil vom 4. Juli 2002, |1 ZR 313/99;
Urteil vom 8. Juli 1983, V ZR 53/82, BGHZ 88, 91), sodass der Verzugsanspruch der
Klagerin - sofern er denn besteht - fir den Zeitraum nach der Rucktrittserklarung der
Beklagten (ab dem 11. September 2012) - nicht mit dieser Begriindung abgewiesen werden
kann.

3.

39

Der Senat ist an diese Begrindung der Klageabweisung im Urteil vom 15. Mai 2018 nicht
gebunden, obgleich dieses Urteil rechtskraftig geworden ist. Damit steht zwischen den
Parteien nur rechtskraftig fest, dass der seinerzeit geltend gemachte Anspruch der Klagerin
auf Ersatz ihres Verzugsschadens fiir die Jahre 2012 und 2013 im Ergebnis nicht besteht.
Die Begrindung des Senats, warum dies so ist, ist von diesem Umfang der Rechtskraft nicht
erfasst, auch soweit sie fiir die tenorierte Rechtsfolge tragend (bzw. “prajudiziell” oder
“vorgreiflich”) war (vgl. BGH, Beschluss vom 22. September 2016, V ZR 4/16; Urteil vom 5.
November 2009, IX ZR 239/07, BGHZ 183, 77; Urteil vom 14. Marz 2008, V ZR 13/07;
Vollkommer in: Zdller, ZPO, Kommentar, 32. Auflage, 2018, vor § 322 ZPO, Rz. 32 ff

m.w.N.). Anderes gélte nur dann, wenn der Senat das Bestehen oder Nichtbestehen des



Verzugs der Beklagten auf den Antrag einer Partei gemafR § 256 Abs. 2 ZPO im Urteilstenor
festgestellt hatte. Das ist aber nicht geschehen.

4.

40

Allerdings bestand der Anspruch auf Verzugsschadensersatz aus einem anderen Grund
nicht mehr ab dem 11. September 2012 und folglich auch nicht im hier
streitgegenstandlichen Jahr 2014. Denn der Rucktritt der Klagerin vom Bautragervertrag war
wirksam und wandelte den Vertrag am 11. September 2012 in ein
Rickgewahrschuldverhaltnis. Folglich war die Beklagte von da an tatsachlich nicht mehr zur
Ubergabe der Wohneinheit verpflichtet, sodass sich aus der Nichterfiillung kein
Verzugsanspruch der Klagerin ergeben kann.

a)

41

Ein Bautrager kann von einem Bautrégervertrag zuricktreten, wenn der Erwerber eine fallige
Zahlung nicht geleistet hat, auch nachdem ihm eine angemessene Frist zur Nacherflllung
gesetzt worden ist (§ 323 Abs. 1 BGB). Diese Voraussetzungen sind hier erfullt.

aa)

42

Im Zeitpunkt der Ricktrittserklarung war der Kaufpreisanspruch der Beklagten aus dem
Bautragervertrag bis einschlieRlich der Bezugsfertigkeitsrate - also der sechsten Rate - und
mindestens in Hohe von 614.298,97 € fallig und einredefrei.

(1)

43

Der Zahlungsplan des Bautragervertrags (V.2.1) ist wirksam und nicht gemaR §§ 3 Abs. 2,
12 MaBV i.V.m. § 134 BGB nichtig. Er weicht nicht zu Lasten der Klagerin von § 3 Abs. 2
MaBV ab (vgl. BGH, Urteil vom 22. Marz 2007, VIl ZR 268/05, BGHZ 171, 364; Urteil vom
22. Dezember 2000, VII ZR 310/99, BGHZ 146, 250). Der Umstand, dass die Schlussrate
bereits bei Falligkeit der Bezugsfertigkeitsrate auf ein Anderkonto der beurkundenden
Notarin zu zahlen war, stellt keine solche Abweichung dar. Er flhrt nicht dazu, dass die
Beklagte bereits mit Bezugsfertigkeit Gber die Schlussrate verfiigen konnte, sondern nur,
dass diese bereits zu ihren Gunsten sichergestellt ist. Aus § 3 Abs. 2 MaBYV lasst sich nicht
ableiten, dass der Erwerber bis zur vollstdndigen Fertigstellung Uber die Liquiditat der
Schlussrate verfigen kdnnen muss, zumal er sie ohnehin im Regelfall iber eine Bank
finanziert. Dem Bautrager steht die Liquiditat vor Erreichen eines entsprechenden
Bautenstands zwar noch nicht zu, er kann bei der vorliegenden Vertragsgestaltung aber
auch nicht tber das Guthaben auf dem Anderkonto der beurkundenden Notarin verfugen.

Deshalb ist eine solche Regelung nicht zu beanstanden in Anbetracht des Umstands, dass



der Erwerber von der Ubergabe der bezugsfertigen Wohneinheit an in aller Regel den
Vertragsgegenstand insgesamt nutzen kann, einschlie3lich des Uber das Sondereigentum
hinausgehenden Gemeinschaftseigentums.

(2)

44

Die Vergutung der Beklagten war jedenfalls seit dem 21. Juli 2012 bis einschlieRlich der
Bezugsfertigkeitsrate - also der sechsten Rate - zur Zahlung an die Beklagte fallig. An
diesem Tag hatte die Beklagte die von der Beklagten gekaufte Wohneinheit abnahmereif
bezugsfertig hergestellt.

(a)

45

Der von den Parteien beauftragte Sachverstandige Barth hatte am Vortag bestatigt, dass die
Mangel an dem Parkett beseitigt waren (vgl. das Urteil vom 15. Mai 2018, 21 U 90/17 unter
I1.1.b) bb) und cc)). Die Klagerin verweist im vorliegenden Rechtsstreit demgegeniber auf
das Gutachten eines Sachverstandigen Kudell, aus dem sich ergeben soll, dass “das Parkett
bis heute fehlerhaft” sei (Schriftsatz der Klagerin vom 21. August 2018, S. 3, Anlage K 49).
Damit wird die Bezugsfertigkeit der Wohneinheit mit Blick auf das Parkett zum 21. Juli 2012
aber nicht ausreichend in Zweifel gezogen. Denn das Gutachten Kudell basiert auf einer
Untersuchung, die im Oktober 2016, also Uber vier Jahre spater und ungefahr ein Jahr nach
dem Einzug der Klagerin durchgefuhrt worden ist. Zudem sieht auch der Sachverstandige
Kudell lediglich optische Beeintrachtigungen (vgl. S. 11 und 12 der Anlage K 49). Sieht man
von den untergeordneten angeblichen “KantenlUberstanden” (Beseitigungsaufwand angeblich
190,- €, vgl. S. 12) ab, ist nicht ersichtlich, dass die erwahnten Oberflachenmangel schon im
Juli 2012 vorlagen, sie kdnnen auch im Verlauf der einjdhrigen Nutzung durch die Klagerin
entstanden sein. Diese Annahme liegt insbesondere deshalb nahe, weil die Klagerin im Juli
2012 nach Vorliegen des Gutachtens des Sachverstandigen B... keine weiteren
Oberflachenméangel am Parkett mehr rligte, geschweige denn solche, die der
Bezugsfertigkeit ihnrer Wohneinheit entgegenstehen kdnnten.

(b)

46

Die Wohnung genigte auch den vertraglichen Anforderungen an den Schallschutz. Insoweit
kann auf das Urteil vom 15. Mai 2018 (21 U 90/17 unter II.1.b) cc)(1)) verwiesen werden.
Diese Feststellung basiert auf den Ergebnissen des Sachverstandigen Dr. T..., der Uber
diese Frage in dem von der Klagerin eingeleiteten selbstandigen Beweisverfahren vor dem
Landgericht Berlin (27 OH 4/12) ein dahin gehendes Gutachten erstellt hatte. Dass zur
Einhaltung des Schallschutzes mdglicherweise noch der Einbau von Schallschutzstreifen

erforderlich war, die im Juli 2012 noch nicht vorhanden waren, ist unerheblich, da dieser



Umstand der Bezugsfertigkeit nicht entgegensteht (vgl. Urteil vom 15. Mai 2018, 21 U 90/17
unter 11.1.b) cc)(1) (a)).

(c)

47

Sonstige Mangel sind nicht ersichtlich und werden von der Klagerin auch nicht vorgetragen.
Vielmehr hatte sie damals nur die tatséchlichen oder angeblichen Parkettmangel und sodann
den Schallschutzmangel als wesentlich angesehen (vgl. ihre Mail vom 20. Juni 2012, Anlage
K 14)

(3)

48

Soweit der 27. Zivilsenat des Kammergerichts in dem Urteil vom 24. September 2015 (27 U
98/14) annahm, die Bezugsfertigkeitsrate / sechste Rate des streitgegenstandlichen
Bautragervertrags sei nicht fallig geworden, vermag sich der Senat dem nicht anzuschlieRen.
Dass die Klagerin die Abnahme der bezugsfertigen Wohneinheit nicht erklart hat, ist
unerheblich, da die Beklagte sie jedenfalls abnahmereif hergestellt hat, was der 27.
Zivilsenat in dem Urteil auch selbst erkannt hat (a.a.0O. S. 5).

(4)

49

Betrachtet man nur die Vergutung flr die Wohneinheit und lasst die beiden von der Klagerin
gekauften Stellplatze zu ihren Gunsten aulRer Acht (dadurch wiirde sich der Kaufpreis weiter
erhdhen), ermittelt sich einschliel3lich der Bezugsfertigkeitsrate ein falliger
Kaufpreisanspruch von 671.365,00 € x 0,915 = 614.298,97 €.

50

Die Erfullungssicherheit gemal § 632a Abs. 3 S. 1 BGB a.F. in Héhe von 5 % des
Kaufpreisanspruchs ist hierbei bereits bertcksichtigt (vgl. Bautragervertrag V.2.1).

(5)

51

Dieser Kaufpreisanspruch ist sodann in Hohe von weiteren 10.000,- € gemal § 641 Abs. 3
BGB einredebehaftet. Der Senat war in seinem Urteil vom 15. Mai 2018 noch von
Beseitigungskosten wegen nicht wesentlicher Mangel in H6he von 3.000,- €, also einem
Einbehalt von 6.000,- € ausgegangen (vgl. Urteil vom 15. Mai 2018, 21 U 90/17, 11.1.b) cc)(1)
(b)). Im vorliegenden Rechtsstreit hat das Landgericht demgegenliber die
Mangelbeseitigungskosten mit 5.000,- € veranschlagt, weil es vorsorglich auch Kosten
einbezogen hat, die im Gutachten des Sachverstandigen K... aufgefihrt sind (vgl. Urteil des
Landgerichts, S. 5 sowie Anlage K 49, S. 12). Jedenfalls ist nicht ersichtlich, dass die
Klagerin zu einem hdheren Einbehalt berechtigt gewesen sein kdnnte. Auch wenn im Streit

um die H6he des Einbehalts die Beklagte die Beweislast tréagt (vgl. BGH, Urteil vom 6.



Dezember 2007, VII ZR 125/06; vgl. Karczewski, ibr 2018, 509), muss zunachst die Klagerin
aufzeigen, aufgrund welcher Mangel ihr ein héherer Einbehalt zustehen soll. Das ist hier
nicht geschehen. Die Klagerin behauptet ohne jede Bezugnahme auf konkrete
Mangelsymptome lediglich pauschal Beseitigungskosten von 62.000,- € (Schriftsatz der
Klagerin vom 21. August 2018, S. 4). Dass dies nicht ausreicht, hat bereits das Landgericht
zutreffend erkannt (Urteil des Landgerichts, S. 6), ohne dass die Klagerin dies in der
Berufungsbegrindung angegriffen hatte.

bb)

52

Gegeniber dieser falligen und einredefreien Forderung von 614.298,97 € - 10.000,00 € =
604.298,97 € hatte die Klagerin Zahlungen wegen der Wohneinheit (ohne Berucksichtigung
der Stellplatze) in Hohe von 525.768,74 und weiteren 24.495,28 € (Schlussrate), also rund
550.000,- € geleistet (vgl. Urteil vom 15. Mai 2018, 21 U 90/17, 11.1.b) cc) (1) (d)).

53

Somit war die Klagerin ab dem 21. Juli 2012 gegenlber dem falligen und einredefreien
Kaufpreisanspruch der Beklagten mit mindestens rund 54.000,- € im Rickstand, wie das
Landgericht zutreffend erkannt hat.

cc)

54

Mit Schreiben vom 2. August 2012 (Anlage K 20) hat die Beklagte der Kl&gerin wirksam eine
Nacherfullungsfrist von 14 Tagen zur Zahlung ihrer noch offenen und falligen Restvergitung
gesetzt (§ 323 Abs. 1 BGB). Zugleich hat sie der Klagerin die Ubergabe der Wohnung
angeboten (Anlage K 20, S 3).

55

Es ist unschadlich, dass die beanspruchte Zahlung mit 148.452,15 € zu hoch war,
wenngleich die Differenz zu dem vom Senat Uberschlagig ermittelten Zahlungsrickstand der
Klagerin (vgl. oben bb)) auch durch den Kaufpreis fur die Stellplatze bedingt ist. Jedenfalls ist
die Zuvielforderung der Beklagten unschadlich fur die Wirksamkeit ihrer Fristsetzung geman
§ 323 Abs. 1 BGB.

56

Ob eine Zuvielforderung zur Unwirksamkeit einer Mahnung oder Fristsetzung fihrt,
entscheidet sich unter Berlicksichtigung der Umstande des Einzelfalls (BGH, Urteil vom 13.
November 1990, XI ZR 217/89, Rz. 36). Entscheidend ist, ob den Schuldner die
Signalwirkung der Zahlungsaufforderung erreicht. Davon ist auszugehen, wenn der
Schuldner - hier die Klagerin - die Aufforderung des Glaubigers, auch wenn sie sich auf
einen zu hohen Betrag bezieht, so verstehen muss, dass er zur Bewirkung der tatsachlich
geschuldeten Leistung aufgefordert ist (BGH, Urteil vom 5. Oktober 2005, X ZR 276/02;



Urteil vom 09. November 2000, VII ZR 82/99, BGHZ 146, 24, Rn. 43; Urteil vom 25. April
2017, X1 ZR 573/15, Rn. 44) und der Schuldner zur Ermittlung der wirklich geschuldeten
Forderungshdhe in der Lage ist (BGH, Urteil vom 12. Juli 2006, X ZR 157/05; Urteil vom 9.
Februar 1993, XI ZR 88/92; Urteil vom 13. November 1990, XI ZR 217/89).

57

Diese Voraussetzung ist hier erflillt. Die Beklagte bringt in ihrem Schreiben vom 2. August
2012 (Anlage K 20) zum Ausdruck, dass sie die Wohneinheit als bezugsfertig ansehe und
die Klagerin daher die Bezugsfertigkeitsrate zu zahlen habe. Uber die H6he dieser Rate gab
es zwischen den Parteien keinen Streit, die Klagerin konnte sie aus dem Bautragervertrag
entnehmen. Differenzen bestanden nur Gber die Héhe der davon vorzunehmenden Abzlge.
Insoweit waren die von der Beklagten zugebilligten Abzlige zu gering, da sie den bis dahin
aufgelaufenen Verzugsschaden der Klagerin mit 4.000,- € zu niedrig veranschlagte und
auBerdem (vermutlich) nicht beachtete, dass die Klagerin weiter zum Einbehalt der
Erfullungssicherheit in H6he von 5 % berechtigt war (vgl. Kammergericht, Urteil vom 4.
Oktober 2017, 21 U 79/17, Rz. 39 m.w.N.). Die hierdurch bedingte Zuvielforderung war aber
nicht so Uberhoht, dass sie den berechtigten Anteil der Zahlungsaufforderung in den
Hintergrund treten lieR. Vielmehr ware es einer objektiv abwagenden Vertragspartei, die ihre
eigene Rechtsposition einer kritischen Prifung unterzieht, mdglich gewesen, die
berechtigten Abzlige in der objektiv berechtigten Hohe in etwa zutreffend zu ermitteln. Die
Klagerin hatte dann zu dem Ergebnis kommen mussen, dass zumindest rund 54.000,- € an
die Beklagte zu zahlen sind.

58

Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, dass fir die Klagerin im Jahre 2012 noch eine
Ungewissheit Uber Trittschallmangel bestand. Auch wenn die Beklagte keinen Nachweis
Uber die Einhaltung der mafRRgeblichen Vorschriften schuldete (vgl. Urteil vom 15. Mai 2018,
21 U 90/17), bestand damit kein unverhaltnismaRiges Uberzahlungsrisiko fiir die Klagerin:
Sie konnte im Rahmen zweier Abnahmetermine die Bezugsfertigkeit der Wohneinheit
Uberprifen, wobei sie einen Sachverstandigen hinzuziehen konnte, zudem stand ihr auch
nach der Zahlung der Bezugsfertigkeitsrate und Ubergabe der Wohnung noch die
Erfallungssicherheit in Hohe von 5 % der Vergitung zu flr etwaige zuvor verborgene
Mangel.

59

Vor diesem Hintergrund vermag sich der Senat der Annahme des 27. Zivilsenats im Urteil
vom 24. September 2015 (27 U 98/14), es fehle an einer Fristsetzung gemaf § 323 Abs. 1
BGB, nicht anzuschlief3en.

dd)

60



Nachdem die Klagerin den falligen und einredefreien Teil der Bezugsfertigkeitsrate auch am
11. September 2012 nicht gezahlt hatte, konnte die Beklagte folglich an diesem Tag vom
Bautragervertrag zuricktreten.

ee)

61

Die Wirksamkeit des Rucktritts scheitert nicht an § 323 Abs. 5 S. 2 BGB. Die
Pflichtverletzung der Klagerin ist nicht unerheblich.

(1)

62

§ 323 Abs. 5 S. 2 BGB findet auch auf den Rucktritt des Geldleistungsglaubigers eines
gegenseitigen Vertrages Anwendung - also auf den Rucktritt durch den Bautrager (KG, Urteil
vom 1. Juli 2014, 7 U 161/13; Basty, Der Bautragervertrag, 9. Auflage, 2018, Rz. 199; a.A.
Ernst in: Minchener Kommentar zum BGB, 8. Auflage 2019, § 323 BGB, Rz. 243; Pause,
Bautragerkauf und Baumodelle, 6. Auflage, 2018, Rz. 388). Es mag sein, dass die Vorschrift
vor allem flr den umgekehrten Fall des Rucktritts durch den Glaubiger der
vertragsspezifischen Leistung von Bedeutung ist (vgl. Ernst a.a.0.). Dem Gesetz ist aber
keine dahingehende ausschliel3liche Geltung dieser Norm zu entnehmen. Zudem ist die
Aussage von § 323 Abs. 5 S. 2 BGB, wonach wenn eine Teilleistung bewirkt ist, eine
unerhebliche Pflichtverletzung nicht zum Rucktritt berechtige, eine auch fur den Rucktritt des
Geldleistungsglaubigers Uberzeugende Wertung.

(2)

63

Ob eine Pflichtverletzung unerheblich ist, ist allerdings sowohl beim Ricktritt des
Geldleistungsglaubigers (Bautrager) wie beim Rucktritt des Sachleistungsglaubigers
(Erwerber) aufgrund einer Gesamtabwagung zu entscheiden (vgl. BGH, Urteil vom 28. Mai
2014, VIII ZR 94/13, BGHZ 201, 290; Urteil vom 6. Februar 2013, VIII ZR 374/11; Urteil vom
17. Februar 2010, VIII ZR 70/07). Insbesondere beim Rucktritt des Geldleistungsglaubigers
verbietet sich die Annahme starrer Schwellenwerte (vgl. Pause a.a.0., Rz. 388). Ein
Schwellenwert in Héhe von 10 % der vereinbarten Verglitung (so KG, Urteil vom 1. Juli 2014,
7 U 161/13, Rz. 59) erschiene dem Senat auch als zu hoch (so auch Pause a.a.O., Rz. 388,
und OLG Schleswig, Urteil vom 1. Marz 2016, 3 U 12/15: ,5 %”; abschwachend Basty,
a.a.0., Rz. 199: ,5 bis 10 %”). Vielmehr kommt es auf den Einzelfall und den Kontext des
Zahlungsruckstands an. Handelt es sich um einen absolut nicht unerheblichen Betrag (z.B.
Uber 10.000,- €), dessen Zahlung der Erwerber beharrlich tber einen langeren Zeitraum
verweigert, kann (nicht: muss!) dies durchaus den Rucktritt rechtfertigen, auch wenn es sich
lediglich um einen Kaufpreisanteil von z.B. 1,5 % handeln sollte (so Pause, a.a.0., Rz. 388).

Auf der anderen Seite kann auch eine hohere Nichtzahlung deshalb unerheblich sein, weil



der Rulcktrittsglaubiger selbst durch eine Zuvielforderung zu einer unklaren Forderungshdhe
beigetragen hat. Ebenso kann eine zugunsten des Erwerbers bestehende Aufrechnungslage
(z.B. wegen einer Vertragsstrafe aufgrund der verspateten Fertigstellung der Wohneinheit)
auch vor Auslbung des Gestaltungsrechts zu berlcksichtigen sein. Im Ergebnis missen hier
die gleiche Abgrenzungskriterien gelten wie im Rahmen von § 320 Abs. 2 BGB (vgl. dazu
Kammergericht, Urteil vom 4. Oktober 2017, 21 U 79/17, Rz. 48).

(3)

64

Im vorliegenden Fall war der Zahlungsriickstand der Klagerin im Zeitpunkt des Ricktritts
nicht unerheblich. Auch wenn man zuséatzlich zu ihren Gunsten ihren
Schadensersatzanspruch in Héhe von 10.620,45 € berlcksichtigt, der durch den Verzug der
Beklagten bis zum 20. Juli 2012 aufgelaufen war (zuerkannt mit Urteil vom 15. Mai 2018, 21
U 90/17) und mit dem sie gegenliiber dem Anspruch der Beklagten hatte aufrechnen kénnen,
bleibt es bei einem Rickstand von mindestens rund 43.000,- €. Hierbei handelt es sich um
einen erheblichen Betrag, auch unter Berticksichtigung der Zuvielforderung der Beklagten in
der Fristsetzung vom 2. August 2012 (Anlage K 20). Denn eine objektive Vertragspartei in
der Situation der Klagerin hatte trotz dieser Zuvielforderung bei kritischer Priifung der
eigenen Rechtsposition unschwer feststellen kdnnen und missen, dass Zug um Zug gegen
Ubergabe der Wohneinheit eine weitere erhebliche Zahlung an die Beklagte fallig und
einredefrei war.

b)

65

Der Senat ist nicht durch das Urteil des Kammergerichts vom 24. September 2015 (27 U
98/14) daran gehindert, den mit Schreiben vom 11. September 2012 erklarten Ricktritt der
Beklagten vom Bautragervertrag als wirksam anzusehen. Zwar hat dort der 27. Zivilsenat
des Kammergerichts die Klage der Beklagten auf Riickabwicklung des Bautragervertrags
(insbesondere: Léschung der Auflassungsvormerkung) abgewiesen und dies damit
begrundet, dass der Rucktritt der Beklagten von dem Vertrag unwirksam gewesen sei.
Dieses Urteil ist auch in Rechtskraft zwischen den Parteien erwachsen. Damit steht
zwischen den Parteien aber nur rechtskraftig fest, dass der seinerzeit geltend gemachte
Anspruch auf Bewilligung der Léschung der Auflassungsvormerkung fir die Wohneinheit
nicht besteht. Die Entscheidung des Kammergerichts Uber Vorfragen und Rechtsverhaltnisse
zwischen den Parteien, auch soweit sie fur die tenorierte Rechtsfolge notwendig sind,
erwachst hingegen nicht in Rechtskraft (vgl. BGH, Beschluss vom 22. September 2016, V
ZR 4/16; Urteil vom 5. November 2009, IX ZR 239/07, BGHZ 183, 77; Urteil vom 14. Marz
2008, V ZR 13/07; Vollkommer in: Zdller, ZPO, Kommentar, 32. Auflage, 2018, vor § 322
ZPO, Rz. 32 ff m.w.N.). Da der 27. Zivilsenat in seinem Urteil vom 24. September 2015 nicht



im Tenor festgestellt hat, dass der mit Schreiben vom 11. September 2012 erklarte Rucktritt
der Beklagten unwirksam sei, entfalten die dahingehenden Erwagungen in der
Urteilsbegrindung mithin keine Rechtskraft zwischen den Parteien, sodass auch der Senat
daran nicht gebunden ist. Er kann (und muss) somit nach seiner eigenen Uberzeugung
entscheiden, die dahin geht, dass die Klindigung der Beklagten wirksam war.

c)

66

Der Senat hat die Parteien mit Schreiben vom 8. Februar 2019 darauf hingewiesen, dass er
seine Rechtsauffassung gegeniber seinem Urteil vom 15. Mai 2018 in einem Punkt geandert
hat, der Rucktritt der Beklagten wirksam sein kdnnte und er sich nicht an das Urteil des 27.
Zivilsenats vom 24. September 2015 (27 U 98/14) gebunden sieht.

5.

67

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

6.

68

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.
7.

69

Die Revision wird nicht zugelassen, da die Sache keine grundsatzliche Bedeutung hat und
auch die Einheitlichkeit der Rechtsprechung keine Entscheidung des Revisionsgerichts
erfordert.



