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VII ZR 47/97 Verkiindet am:
30. April 1998
Heinzelmann
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschadftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB §§ 634, 635

Die Fristsetzung eines Erwerbers von noch nicht fertiggestell-
tem Wohnungseigentum gegeniiber dem Ver&duBerer zur Nachbesse-

rung eines behebbaren Mangels am Gemeinschaftseigentum mit Ab-
lehnungsandrohung, verbunden mit der Erkl&drung, alsdann Minde-

rung zu fordern, ist aus Rechtsgriinden wirkungslos.

BGH, Urteil vom 30. April 1998 - VII ZR 47/97 - OLG Diisseldorf
LG Disseldorf



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mindliche Verhandlung vom 30. April 1998 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Lang und die Richter Prof. Dr. Thode,

Hausmann, Dr. Wiebel und Dr. Kuffer

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 23. Zivilsenats des Oberlandesgerichts

Diisseldorf vom 23. Dezember 1996 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iber die Kosten des Revisi-
onsverfahrens, an das Berufungsgericht zurilick-

verwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Kldgerin wendet sich mit ihrer Zwangsvollstrek-
kungsgegenklage gegen eine Restforderung der Beklagten aus

einem notariellen Bautradgervertrag.

Sie erwarb 1993 von der beklagten Bautrdgerin noch
nicht fertiggestelltes Wohnungseigentum in D. zum Preis von
2.170.000 DM; wegen der Zahlung der einzelnen Raten unter-
warf sie sich der sofortigen Zwangsvollstreckung. Nach ih-
rem Einzug Mitte 1994 fand am 24. Mdrz 1995 die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums statt, bei der u.a. vereinbart wur-
de, die Beklagte solle die Mangel in der ihr {ibergebenen
Mdngelliste priifen. Falls die Beklagte die aufgelisteten
Mdngel nicht feststellen konne, sei sie gehalten, ein selb-

stdndiges Beweisverfahren einzuleiten.

Die Kldgerin hat die letzte Rate, die nach vollstandi-
ger Fertigstellung des Wohnungseigentums fdllig ist, sowie
einen Teil der vorletzten Rate bislang nicht gezahlt. So-
weit in der Revision von Interesse, hat sie sich auf
Schallschutzmdngel berufen, die von Treppen und von einer
im Sondereigentum eines Miteigentiimers stehenden Schwimm-
halle ausgehen sollen. Sie hat die Beklagte vorprozessual
und nochmals im Rechtsstreit vergeblich unter Fristsetzung
mit Ablehnungsandrohung aufgefordert, die von ihr behaupte-
ten Midngel zu beseitigen, und angekiindigt, sie werde als-

dann Minderung geltend machen.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Vollstrek-

kungsgegenklage der Kldgerin mit unterschiedlicher Begriin-
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dung stattgegeben. Hiergegen richtet sich die Revision der

Beklagten, die ihr Klageabweisungsbegehren weiterverfolgt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an

das Berufungsgericht.

I.

1. Das Berufungsgericht bejaht ein Rechtsschutzinter-
esse der Klagerin. Auch wenn die Parteien sich bei Abnahme
am 24. Marz 1995 dahin geeinigt haben sollten, die Beklagte
werde bis zur Durchfilhrung eines selbstdndigen Beweisver-
fahrens nicht vollstrecken, sei dies unerheblich, da die
Beklagte den Vollsteckungstitel noch in H&nden habe. Zudem
habe die Beklagte deutlich gemacht, daB sie an der Berech-
tigung ihrer Forderung festhalte und die Sache nunmehr im

Prozel3 geklart werden solle.

2. Das hdlt rechtlicher Nachpriifung stand.

Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
besteht fiir eine Vollstreckungsgegenklage nach § 767 ZPO
solange ein Rechtsschutzbediirfnis, als der Glaubiger den
Vollstreckungstitel noch in Handen hat. Das gilt selbst
dann, wenn der Glaubiger auf seine Rechte aus dem Titel
verzichtet hat oder zwischen ihm und dem Schuldner Einig-

keit dariiber besteht, daB eine Zwangsvollstreckung nicht



mehr in Betracht kommt. Eine Ausnahme hat die Rechtspre-
chung nur bei einer Teilerfiillung zugelassen, soweit eine
Zwangsvollstreckung nach den Umstdnden des Falles unzwei-
felhaft nicht mehr droht (z.B. BGH, Urteil vom 21. Januar
1994 - vV ZR 238/92, NJW 1994, 1161, 1162).

Nach diesen Grundsadtzen besteht das Rechtsschutzinter-
esse fir die Vollstreckungsgegenklage auch dann, wenn die
Parteien vereinbart haben, die Beklagte werde die Zwangs-
vollstreckung bis zum Abschluf3 eines selbstdndigen Beweis-

verfahrens nicht betreiben.

II.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, die Kldgerin sei be-
rechtigt, Nachbesserung wegen der Schallschutzmidngel zu
fordern. Ihre Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung sei
rechtsunwirksam. Ferner sei die letzte Rate in HOhe von
75.950 DM nicht fallig, weil das Bauvorhaben wegen des un-
zureichenden Schallschutzes des Wohnungseigentums der Kl&a-
gerin nicht vollstadndig fertiggestellt sei. Die beweis-
pflichtige Beklagte habe die Mangelfreiheit nicht substan-

tiiert dargetan.

Das hdlt rechtlicher Nachpriifung nicht uneingeschrankt

stand.

1. Das Berufungsgericht bestdtigt zu Recht den An-
spruch der Kldgerin auf Nachbesserung der behebbaren Midngel
am Gemeinschaftseigentum trotz ihrer Fristsetzung mit Ab-

lehnungsandrohung. Die Fristsetzung der Kl&dgerin mit Ableh-



nungsandrohung, verbunden mit der Erklarung, alsdann Minde-
rung zu fordern, war aus Rechtsgriinden wirkungslos. Allein
die Gemeinschaft war befugt, die Voraussetzungen fiir die
Gewdhrleistungsanspriiche auf Minderung und kleinen Scha-

densersatz zu schaffen.

Zu dieser von der Revision nicht angegriffenen Auffas-
sung hat der Senat bislang nicht Stellung genommen. Er hat
allerdings mehrfach betont, es sei allein Angelegenheit der
Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer, zwischen Minderung und
Schadensersatz, der nicht auf Riickgdngigmachung des einzel-
nen Erwerbsvertrages gerichtet ist, zu wdhlen; dies hat der
Senat aus der Gemeinschaftsbezogenheit dieser Rechte herge-
leitet (z.B. Senatsurteil vom 10. Mai 1979 = VII ZR 30/87,
BGHZ 74, 258, 264 f). Die herrschende Meinung in der Lite-
ratur h&dlt dariiber hinaus allein die Gemeinschaft fir zu-
stdndig, bei behebbaren Midngeln am Gemeinschaftseigentum
Frist mit Ablehnungsandrohung mit dem Ziel zu setzen, als-
dann Minderung oder den kleinen Schadensersatz zu verlangen
(so Koeble, Festschrift fiir Soergel, 125, 128; Weitnauer,
ZfBR 1979, 84, 88; Pause, NJW 1993, 553, 556; differenzie-
rend: Kleine-MOller/Merl/Oelmeier, Handbuch des privaten
Baurechts, 2. Aufl., § 12 Rdn. 862 ff, 868; a.A. Wer-
ner/Pastor, Der BauprozefB, 8. Aufl., Rdn. 493). Dies ist

zutreffend.

Der einzelne Erwerber hat keine Befugnis, aus seinem
Erwerbsvertrag heraus EinfluB auf die Rechte der anderen
Wohnungseigentiimer zu nehmen. Der VerduBerer kann nicht
verpflichtet sein, einem Erwerber Minderung oder Schadens-

ersatz wegen eines Mangels am Gemeinschaftseigentum zu



schulden, widhrend ein anderer Erwerber noch berechtigt ist,
Nachbesserung gerade dieses Mangels zu verlangen. Daher be-
ginnt die Gemeinschaftsbezogenheit der Gewdhrleistungsrech-
te und damit die Zustdndigkeit der Gemeinschaft bereits mit
der Entscheidung iiber die Fristsetzung mit Ablehnungsandro-
hung, wenn Minderung oder kleiner Schadensersatz geltend
gemacht werden soll. Nichts anderes gilt, wenn der Mangel
an der im Sondereigentum eines Miteigentiimers stehenden
Schwimmhalle sich stdrend im Bereich des Sondereigentums
der Kldgerin auswirkt. Die Kldgerin konnte nicht allein auf

die Rechte dieses Miteigentiimers Einflul3 nehmen.

2. Das Vorbringen der Kladgerin, die letzte Rate sei
nicht f&dllig, da die im Vertrag vorausgesetzte vollstandige
Fertigstellung wegen der behaupteten Schallschutzmdngel
nicht vorliege, ist entgegen der Auffassung der Revision
erheblich. Das Berufungsgericht hat die vertragliche Ver-
einbarung der Parteien iiber die F&dlligkeit der letzten Ra-
te, die § 3 Abs. 2 der Makler- und Bautragerverordnung
(MaBV) entspricht, rechtsirrtumsfrei ausgelegt. Danach
braucht die Kladgerin die letzte Rate erst dann zu zahlen,
wenn und soweit die vorleistungspflichtige Beklagte sdamtli-
che Arbeiten erbracht und alle wesentlichen Mdngel behoben

hat.

3. Das Berufungsgericht hat die Anforderungen an die
Substantiierung des Vortrages der Beklagten, ihr stehe die
letzte Rate zu, da Schallschutzmdngel nicht, jedenfalls

aber nicht mehr vorhanden seien, iiberspannt.

a) Zu Recht hat das Berufungsgericht die Beklagte als

darlegungspflichtig dafiir angesehen, dafB3 die von der Klage-



rin behaupteten Schallschutzmdngel nicht vorliegen. Dies
hat es rechtsirrtumsfrei der von den Parteien bei der Ab-
nahme des Gemeinschaftseigentums getroffenen Vereinbarung
entnommen, die Beklagte solle ein Gutachten im selbstdndi-
gen Beweisverfahren herbeifiihren. Eine derartige Be-
weislastvereinbarung ist zuldssig (Z6ller/Greger, ZPO,

20. Aufl., vor § 284 Rdn. 23 m.w.Nachw.).

b) Nach stédndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist der Sachvortrag einer Partei zur Begriindung eines
Anspruchs dann schliissig und damit erheblich, wenn sie Tat-
sachen vortrdgt, die in Verbindung mit einem Rechtssatz ge-
eignet und erforderlich sind, das geltend gemachte Recht
als in ihrer Person entstanden erscheinen zu lassen (z.B.
Senatsurteil vom 12. Juli 1984 - VII ZR 123/83, NJW 1984,
2888, 2889).

Nach diesen Grundsatzen durfte das Berufungsgericht
das Vorbringen der Beklagten zur Mangelfreiheit nicht als
unsubstantiiert behandeln. Die Beklagte hat vorgetragen und
unter Beweis gestellt, der Luft- und Trittschallschutz in
den Wohnungen der Kladgerin entspreche den Regeln der Tech-
nik, und zwar auch insoweit, als es um einen Komfort-

Wohnungsbau gehe.

Damit hat die Beklagte hinreichend deutlich dargelegt,
die vertraglich geschuldete Leistung im Hinblick auf den
Schallschutz erbracht zu haben. Das Berufungsgericht konnte
sich anhand des Erwerbervertrages, der Baubeschreibung und
des Prospektes iiber das von der Beklagten zu errichtende
Wohnungseigentum mit der Frage befassen, welche Anforderun-

gen nach dem Vertrag oder nach den anerkannten Regeln der



Technik an den Schallschutz fiir das Wohnungseigentum der
Kldgerin zu stellen sind und ob die Beklagte diese erfiillt
hat. Soweit die Beklagte selbst Messungen vorgenommen haben
will, war sie aus Rechtsgriinden nicht verpflichtet, die

MeBergebnisse dem Gericht vorzulegen.

Die weitere Behauptung der Beklagten, sie habe jeden-
falls die von der Kladgerin konkret geriigten Ursachen der
Schallbelédstigung zwischenzeitlich beseitigen lassen, ver-
deutlicht ihren Vortrag; sie ist gleichfalls schliissig. Da-
zu muBte sie entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
nicht darlegen, welcher Unternehmer wann welchen Zustand

nachgebessert hat.

c) Das Berufungsgericht wird nunmehr feststellen miis-
sen, was die Beklagte nach dem Vertrag im Hinblick auf den
Schallschutz schuldete. Sollte sich ergeben, daB bestimmte
Schalldamm-MaBe vereinbart waren, so wird das Gericht dar-
iiber Beweis erheben miissen, ob sie entsprechend der Behaup-
tung der Beklagten eingehalten sind. Sollte die Vertrags-
auslegung nur allgemein einen "erhohten" Schallschutz als
vereinbart ergeben, so wird zu priifen sein, ob die Parteien
damit etwa die Vorschldge fiir einen erhdhten Schallschutz
in der DIN-4109 Beiblatt 2 (Ausgabe November 1989) als ver-
bindlich zugrunde gelegt haben. Erst wenn sich auch dazu
keine Feststellungen treffen lassen, wird das Berufungsge-
richt die anerkannten Regeln der Technik als vertraglichen

Mindeststandard und ihre Einhaltung festzustellen haben.

ITT.



Das Berufungsgericht filthrt aus, die Kl&dgerin sei nicht
verpflichtet, 25.000 DM als noch offenen Teil der vorletz-
ten Rate zu zahlen. Sie habe gegeniiber der fdlligen Rate
ein Zuriickbehaltungsrecht geltend gemacht. Die Kosten zur
Beseitigung der Schallschutzmdngel seien auf 10.000 DM zu
schéatzen, so daBl sie unter Beriicksichtigung eines Druckzu-

schlages die Zahlung insgesamt verweigern koénne.
Das halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

1. Die Auffassung des Berufungsgerichts, die vorletzte
Rate sei f&dllig, ist der Revision gilinstig; sie ist aus

Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

2. a) Im Ansatz zutreffend geht das Berufungsgericht
davon aus, der Kldgerin kénne ein Leistungsverweigerungs-
recht zustehen. Die Frage, in welcher Hohe ein Wohnungsei-
gentiimer ein Leistungsverweigerungsrecht wegen ausstehender
Miangelbeseitigung am Gemeinschaftseigentum gegeniiber dem
Restwerklohn des VerduBerers geltend machen kann, ist nur
zweifelhaft, wenn sich mehrere Wohnungseigentiimer hierauf
berufen (vgl. hierzu Werner/Pastor, aaO Rdn. 482). Macht
nur ein Erwerber Anspriiche geltend, kann er seine Leistung
in HOhe der Mangelbeseitigungskosten unter Beriicksichtigung
des Druckzuschlages verweigern (so Werner/Pastor, aaO
Rdn. 483 und Kleine-Mdller/Merl/Oelmeier, aa0 § 12
Rdn. 858).

b) Zu Recht riigt die Revision jedoch das Fehlen
brauchbarer Anhaltspunkte, um die Hohe der Kosten fiir die
Beseitigung der von der Kladgerin behaupteten Schallschutz-

mangel gemdB § 287 ZPO schédtzen zu kénnen. Die Erwdgungen
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des Berufungsgerichts hierzu sind nicht nachvollziehbar. Es
zeigt keinerlei Anhaltspunkte auf, die seine Schiatzung von

jedenfalls 10.000 DM begriinden konnten.

c) Die Auffassung des Berufungsgerichts, ein mégli-
cherweise bestehendes Leistungsverweigerungsrecht der Kla-
gerin filhre zum vollen Erfolg ihrer Vollstreckungsgegenkla-
ge, trifft nicht zu. Die Kl&adgerin kann lediglich die
rechtsgestaltende Erklarung verlangen, daB die Zwangsvoll-
streckung aus der notariellen Urkunde nur Zug um Zug gegen
Beseitigung der von ihr geriigten Mangel zuldssig ist (vgl.
Senatsurteil vom 14. Mai 1992 - VII ZR 204/90, BGHZ 118,
229, 242). Dieser Antrag ist in dem umfassenden Antrag, die
Zwangsvollstreckung uneingeschrankt fiir unzulassig zu er-
klaren, enthalten (vgl. Senatsurteil aaO S. 242). Sollten
sich die von der Kladgerin behaupteten Schallschutzmédngel
bestdtigen, wird das Berufungsgericht dies bei der Tenorie-
rung entsprechend den dargelegten Grundsadtzen zu berilick-

sichtigen haben.



IvV.

Nach alledem kann das angefochtene Urteil nicht beste-
henbleiben; es ist aufzuheben. Da weitere Feststellungen 2zu
treffen sind, ist die Sache an das Berufungsgericht zurilick-

zuverweisen.

Lang Thode Hausmann

Wiebel Kuffer
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