BUNDESGERICHTSHOF -
IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 70/71 URTEIL Verkiindet am

18. Januar 1973
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma TEED-IGNEEEED- und FEEEEEEEY:csc11lschaft

mbH & Co, Bauverwaltungs-KG, vertreten durch ihre perstn-
lich haftende Gesellschafterin, die F{jl® Bauverwaltung-
GmbHi diese vertreten durch ihren Geschadftsfiihrer Joachim

L, , HS, cElD-str. @D,

Beklagten, Rerufungskldgerin
und Revisionskl#gerin,

-Prozeflbevollméchtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. -
und Prof. Dr. (-

gegen

den Kaufmann Hans H. V (JNENNNY. -GN
T—tr. e,

Kldger, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,

- Prozefibevollmichtigte:  Rechtsanwélte Dr. (und
Dr. G -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miindliche Verhandlung vom 18. Januar 1973
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter
Erbel, Schmidt, Meise und Dr. Recken

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Teilurteil des 16. Zivilsenats des Kammer-
gerichts in Berlin vom 11. Februar 1971

im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als:

1) die Beklagte zur Zahlung von mehr als
43,537,337 DM nebst Zinsen verurteilt
worden ist,

2) ihr die Einrede des nicht erfiillten Ver-
trages versagt worden ist wegen der von
ihr behaupteten Méngel, wie sie im Tatbe-
stand des Berufungsurteils S. 16 bis 19
zu Nr. 1 a), 3 ¢), 10 h), 11 ¢), 11 g),
14 1), 15 a) und b) aufgefiihrt sind.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurlickverwiesen.

Die weitergehende Revision wird zuriickgewiesen.
Die Entscheidung iiber die Kosten der Revision
wird dem Berufungsgericht iibertragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

,Tatbesténd:

Gem#B Vertrag vom 31. Oktober 1967 errichtete der
Kliger in BANIINENGEGEGED, -SRN:trocc D,
nach den Plénen einer Architektengemeinschaft als Gene-
ralunternehmer im Namen und fiir Rechnung der Beklagten
ein Geschiéfts- und Wohnhaus, Die Parteien hatten einen
Festpreis von 764.573,40 DM vereinbart. Der Kldger hat
eine Restwerklohnforderung von 64.672,99 DM nebst
Zinsen eingeklagt.

Das Landgericht hat der Klage in vollem Umfang,
das Kammergericht - durch Teilurteil - in H¥he von
45,242,37 DM nebst Zinsen stattgegeben. Hiergegen wen-
det sich die Revision der Beklagten, die der Kliger
zuriickzuweisen bittet.

Entscheidungsgrinde:

Im Revisionsverfahren steht auBler Streit, daB die
Restforderung des Beklagten 64.672,99 DM betrdgt und
fdllig ist. Zu entscheiden ist iiber von der Beklagten
zur Aufrechnung gestellte und vom Berufungsgericht
filr unbegriindet erachtete Gegenforderungen sowie {iber
das von der Beklagten geltend gemachte Leistungsverwei-
gerungsrecht.

I. Die Flichengrtfe der RHume

soll nach der Behauptung der Beklagten in den L#den
9,39 m2, in den Biros 4,71 m? und in den Wohnungen
insgesamt 7,10 m2 kleiner sein als im Vertrag festge-

legt. Hieraus errechnet die Beklagte einen Mindererlds
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an Mieten in 20 Jahren von mindestens 50.000 DM.

Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, daB der
Umfang der vom Kldger zu dem vereinbarten Festpreis
geschuldeten Leistungen sich nach den Unterlagen
richtet, die bei VertragsschluB vorlagen.

In § 3 des Vertrags ist zun#chst der Festpreis
von 764.573.40 DM festgelegt. Im letzten Absatz sind
die dafiir geschuldeten Leistungen umschrieben., Dabei
wird u.,a, auf einen vom Kl&ger erstellten Prospekt
verwiesen, worunter das "Angebot zur Ubernahme von
Kommanditanteilen" zu verstehen ist. Dieses Angebot
ist ebenfalls zum Bestandteil des Vertrags erklidrt,
und zwar mit den Anderungen, die sich "aus der gleich-
falls als Anlage beigefiigten neuen Fassung der Baube-
schreibung durch die Architekten,.... ergeben",

Unter Ziff. 6 des Angebots sind die Flichen der
Liden, der Biiros und der Wohnungen und die vorge-
sehenen Mietertrdge aufgefiihrt. Von diesen Fldchen
eceht das Berufungsrericht aus; es stellt fest,

daf die Gesamtnutzfliche des Hauses sogar gridler
susgefallen ist.

Per Ansicht der Beklagten, die mit dem Reugesuch
eingereichten, erst.nach VertragsschluB angefertigten
Zeichnuneen seien mafgebend, weil nach £ 1 Abs. 3
des Vertrags "die Pl&ne und die dazu geh&rige Baube-
schreibung" einen wesentlichen Bestandteil des Ver-
trags bildeten, folst das Berufungsgericht nicht.

s stellt darauf ab, daB die Zeichnungen zum Bau-
gesuch erst nach VertragsschluB angefertict und dann

mehrfach ge&éndert worden sind.



Die Auslegung der §8 1 und 3 des Vertregs durch
das Rerufungsgericht bindet das Revisionsgericht,
da sie einen Rechtsfehler nicht erkennen 1l&8t., Die
Erwdgung des Berufungsgerichts, daf der Umfang der vom
Kl&ger zu einem Festpreis iibernommenen Leistungen
durch die dem Vertrag bei dessen Abschluf3 zugrunde
gelegten Unterlagen bestimmt sind, und nicht durch
hiervon abweichende spitere Zeichnungen, ist iiber-
zeugend. Mafigebend fiir den Umfang der geschuldeten
Leistungen ist § 3 des Vertrags. In ihm ist der
HSchstpreis festgelegt.

TI. Die Garagen und Finstellpldtze

konnten nach der Behauptung der Beklagten erst

spéter vermietet werden, weil der fiir deren Renutzung
erforderliche Lastenfahrstuhl wegen einiger Mingel vom
Technischen Uberwachungsverein zun#chst nicht ab-
genommen wurde,

Das Berufungsgericht hat das Beweiserbieten der
Beklagten zur Begrlindung ihrer Schadensersatzforderung
wegen Ausfalls von Mieten filir Einstellpl&tze von
330,~ DM und fiir Garagen von 1.600,-- DM gemif
& 529 Abs., 2 ZPO nicht zugelassen, weil es in der
ersten Instanz hdtte geltend gemacht werden kdnnen
und seine Berlicksichtigung im Befufungsverfahren die
Tntscheidung verzdgert haben wlirde.

1. Darin sieht die Revision mit Recht einen Ver-
fahrensverstof., Es ist nicht ersichtlich, inwiefern
die Vernehmung der Mieter dariiber, dafl sie beim Einzug
die Garagen und Einstellpliétze gemietet h#itten, wenn
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diese benutzbar gewesen wiren, zu einem spiteren ErlaR
des angefochtenen Urteils gefiihrt h¥tte, Die in der
Berufungsbegriindung benannten Mieter konnten gemis

§ 272 b ZPO schon zu dem am 21. Juli 1970 auf den

9. November 1970 anberaumten ersten Verhandlungstermin
geladen und darin vernommen werden, Der zur Vernehmung
der Zeugen erforderliche Zeitaufwand kann fiir sich allein
nicht als eine beachtliche Verz8gerung im Sinne des

§ 529 Abs. 2 Satz 1 ZPO gelten (LM Nr. 2 zu § 272 b ZPO),
Das Berufungsgericht flihrt keine sonstigen Umstdnde

an und es sind auch keine ersichtlich, die einer Ver-
nehmung der Zeugen im ersten Termin entgegengestanden
hitten., Zudem wurde am 9, November 1970 neuer Ver-
handlungstermin auf den 21. Januar 1971 anberaumt,

womit sich eine weitere Gelegenheit zur Vernehmung

‘der Zeugen ergab, ehe das Teilurteil am 11. Februar

1971 verkiindet wurde.

2. In einer Hilfsbegriindung fiihrt das Berufungs-
gericht jedoch aus, die Schadensersatzforderung von
1.600.-- DM wegen entgangener Garagenmieten sei
zum Teil auch nicht schliissig dargelegt.

a) Hinsichtlich eines Betrages von 520,-- DM ver-
miBt es die Behauptung der Beklagten, daB die Mieter
K@ und NG, die ab November 1968 bzw. ab August
1969 das Haus bewohnen und seit der Freigabe des
Autolifts im Oktober 1969 Garagenmiete zahlen, auch
schon vor Oktober 1969 Garagen gemietet hiéitten, wenn
der Autolift frilher in Betrieb gewesen whre. Es sei
gerichtsbekannt, daB Mieter wegen der mit dem Bezug
einer neuen Wohnung verbundenen Ausgaben vielfach
eine Garage erst spiter mieten.
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Der Revision ist zuzugeben, daR es einen solchen
allgemeingiiltigen Erfahrungssatz nicht gibt. Jeden-
falls kann er zur Begriindung der Entscheidung nicht
herangezogen werden, denn es kommt auf den einzelnen
Mieter an, ob er sich sofort beim Einzug auch eine
ihm bereitgestellte Garage sichern will, Dafl die Ein-
stellplétze bei rechtzeitiger Fertigstellung des
Autolifts von den Mietern sogleich beim Einzug ge-
mietet worden wiren, hat die Beklagte ausdriicklich
behauptet und durch die Mieter unter Beweis gestellt
(Berufungsbegriindung S. 10). Ersichtlich sollte dies
auch fir die Mieter der Garagen gesagt sein, wie

sich aus der Berufungsbegriindung ergibt., Die Hilfs-
begriindung des Berufungsgerichts ist somit insoweit
nicht haltbar. '

b) Zu Recht dagegen hdlt das Berufungsgericht
fiir nicht schliissig dargelegt den Ausfall an Garagen-
mieten ab Novembher 1969, da die Beklagte selbst vor-
tridgt, daf der Autolift im Oktober 1969 betriebsfertig
var, Lies hetrifft die Novembermiete des Mieters REED
und die Mieten der Firma Ny & ““hne von November
1969 his Fehruar 1970 und somit bei einer Monatsmiete
von 45.- DM fiir eine Garage einen Betrag von insge-
samt(1 ¥ 45 und 4 x 45 =) 225,~- DM (nicht, wie es im
angefochtenen Urteil auf Grund eines offensichtlichen
chreibfehlers heifit - 252.~ M),

3. Das angefochtene Urteil wird somit, soweit es
die Gegenforderung wegen Ausfalls von Mieten fiir die
Abstellplitze und die Garagen von insgesamt 330.- DM
+ 1.600,- DM = 1,930.- DM nicht bheriicksichtict, durch
den VerstoB gegen % 529 ZPO nur in Hthe von 1.930.- DM -
225,- DM = 1,705.,- DM beriihrt.




ITI. Die verspidtete Gebrauchsabnahme

des Geb#udes soll nach der Behauptung des Beklagten durch
eine vom Klédger zu vertretende Verzdgerung in der Fertig-
stellung bedingt sein und Zinsverluste zur Folge gehabt
haben, Ihr seien vom 1. Oktober 1968 bis 4. November 1969
Mietzuschiisse von monatlich 854,17 DM entgangen, weshalb
sie 630,60 DM Zinsen habe aufwenden miissen. Da ihr ein
WBK-Darlehen von.9,000.- DM statt am 1. Oktober 1968
erst am 30. Oktober 1969 ausgezahlt worden sei, habe

sie fiir einen Zwischenkredit 866,75 DM Zinsen zahlen
miissen, Ein Darlehen der Il von 170.000.- DM habe

sie statt am 1. Oktober 1968 erst am 21. Mirz 1969 er-
halten; dadurch seien ihr 2.687,50 DM Mehrkosten an
Zinsen erwachsen,

1. Das Berufingsgericht h#dlt auch diese Schadens-
ersatzforderungen nicht fiir schliissig dargelegt.
Die Beklagte trage nicht vor, daB die verspdtete Ge-
brauchsabnahme, deretwegen die WBK nicht frilher gezahlt
habe, einen anderen Grund gehabt habe als den sich nach
dem Sachverhalt aufdridngenden, daB ndmlich im 5, Ober-
geschof statt der vorgesehenen Waschkliche ein Penthouse
errichtet worden ist. Aus der dadurch bedingten spdteren
Gebrauchsabnahme des ganzen Gebdudes kotnne die Beklagte
nach Treu und Glauben nichts gegen den Klédger herleiten,
weil der Versuch, die Gebrauchsabnahme des Hauses mit
dem zusidtzliche Miete einbringenden Penthouse anstelle
der Waschkiiche herbeizufiihren, ihrem Interesse ent-
sprochen habe, Die Beklagte nenne auch sehr unterschied-
liche Zeitpunkte flir die Auszahlung der WBK-Zuschiisse
und des WBK-Darlehens, so daB8 nicht erkennbar sei, in-
wiefern alle Auszahlungen durch die verspidtete Gebrauchs-
abnahme verzigert seien.



?. Die Revision bekidmpft die Ansicht des Rerufungs-

gerichts, die Gebrauchsabnahme sei infolge des Finbaues
des Penthouse verztigert worden. Ihre Riige, das Beru-
fungsgericht habe dabei wesentliche Umsténde nicht be-
achtet, ist jedoch unbegriindet.

a) Die Revision weist daraufhin, das Berufungsgericht
gehe selbst davon aus, dafl die Atelierwohnung bereits im
"Prospekt" erwihnt und. somit von Anfang an vorgesehen
gewesen sei, Das Berufungsgericht stellt jedoch auch
fest, daB der in § 2 des Vertrags fiir die Fertigstellung
des Hauses vorgesehene Termin vom 1. September 1968
nicht fir das Penthouse gegolten habe. Aus dem von der
Revision angefiihrten Schreiben der Architekten vom
5. September 1968 ergibt sich nicht, daR der darin ge-
nannte Bezugstermin "ca. 15.10.1968" auch fiir das
Penthouse gelten scllte, Dagegen hat der Klédger in sei-
nem Schreiben vom 8. Oktober 1968 dss Penthouse aus-
driicklich von den darin genannten Bezugsterminen ausge-
nommen, womit der von den Architekten im Schreiben vom
selben Tag filir das Penthouse genannte Einzugstermin
vom 1. Novemher 1968 gegenstandslos geworden war.

h) Der Kl#ger hat im Schriftsatz vom 25.November
1969 behauptet, der Geschiftsfithrer der Beklagten habe
sich anl#iBlich eirer Baubegehung am 11. Midrz 1969
pntsbﬁlossen, den als Waschkiiche tereits abgenommenen
Raum im 5. Obergeschofl in ein Penthouse umzubauen.

In ihrem von der Beklagten vorgelegten Schreiben vom

2. Mai 1969 haben die Architekten dem Bauvaufsichts-

amt mitgeteilt, die Mieter wollten keinen der herge-
stellten Kellerr#ume mieten, das Bauaufsichtsamt mdge
deshalb den Wasch- und Trockenraum fiir Yiohnzwecke frei-
seben gepen Einbau eines Wasch- und Trockenraums im
Keller, Dem Antrar wirde durch Bescheid vom 28. Novem~
ber 1969 entsprochen. Diese Umstinde tragen die Fest-
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stellung des Berufungsgerichts, durch den spdteren Umbau
der Waschkiiche in ein Penthouse sei die Gebrauchsabnahme
verzdgert worden,

c) Die fiir ihre Gegenforderung beweispflichtige Be-
klagte trdgt nichts dafiir vor, daB8 der Kliger den spi-
teren Umbau der Waschkiiche in ein Penthouse zu vertreten
hidtte.

IV. Mietausfall von 2,240 DM + 1.050 DM

wegen verspidteter Fertigstellung des Penthouse hat die
Beklagte aus den vom Berufungsgericht oben unter ITI
behandelten, rechtlich nicht zu beanstandenden Griinden
vom Kldger nicht zu beanspruchen.,

V. Die Waschkiiche im Keller

soll 8.166,64 DM gekostet haben. Das Berufungsgericht
versagt der Beklagten einen Anspruch auf Ersatz dieser
Kosten, weil das Bauaufsichtsamt den Bau des Penthouse
anstelle der Waschkiiche im 5. ObergeschoB8 nur unter der
Auflage genehmigt habe, daB nachtréglich eine Wasch-
kliche in den Keller eingebaut wurde.

Dem Berufungsgericht ist zuzustimmen, daB dem Ver-
trag der Parteien nicht die Verpflichtung des Kl&gers
zu entnehmen ist, diese nachtréglich entstandenen Mehr-
kosten zu tragen, Die Revision weist auch keinen Sachvor-
trag nach, aus dem sich ergibt, daB der Kl&ger von vorn-
herein die Waschkliche im Keller h#tte einplanen miissen.

Das von der Revision auch in diesem Zusammenhang angefiihrte

Baugesuch der Architekten vom 2. Mai 1969 ergibt viel-
mehr, daB die Unvermietbarkeit der Kellerrdume der Grund
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war, warum im 5, Obergeschofl anstelle der Waschkiiche
das Penthouse errichtet wurde, was wiederum zu der
Anordnung des Bauaufsichtsamtes filhrte, die Waschkiiche
in den Keller zu verlegen.

VI. Kosten flr die Feststellung von Minzeln

des Hauses in Hthe von 555.- DM kann die Beklagte nach

Ansicht des Berufungsgerichts nicht ersetzt verlangen.

Sie lege nicht der, warum sie zu den von ihr zusammen-

gestellten Mdngeln Kostenanschliige der Grundbesitz-Ver-
" waltungs-GmbH habe einholen miissen.

Die Beklagte hat zu dieser Forderung lediglich im
Cchriftsatz vom 11. Januar 1971 unter Vorlage einer
Rechnung der Grundbesitz-Verwaltungs-GmbH vom 30. Dezem-
ber 1970 behauptet, sie habe den Betrag flir die Fest-
stellung der Méngel nach Fertigstellung des Gebdudes
aufwenden miissen. Dem Berufungsgericht ist zﬁzustimmen,
daB damit der zur Aufrechnung gestellte Anspruch nicht
schllissig dargetan ist.

VIiI. Die-Einrede des nicht erfiillten Vertraces

Die Beklagte hat hilfsweise beantragt, sie nur Zug
um Zug gegen Behebung der im angefochtenen Urteil S, 16-19
aufgefiihrten Mingel durch den Kl#ger zu verurteilen
(% 320 BGB).

Hinsichtlich eines Teils der Médngel, die ihrer Art
nach mdglicherweise auch erst nach der Bezugsfertigkeit
des Hauses entstanden sein konnten, vermiffit das Berufungs-
gericht die Behauptung der Beklagten, daB sie bereits
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vorhanden gewesen seien, als das Haus bezugsfertig
wurde. Einen weiteren Teil der Mingel h#lt es nicht
fir ausreichend substantiiert. Zu den {ibrigen von
der Beklagten behaupteten Midngeln - das ist bei wei-
tem der gréfte Teil - hat das Berufungsgericht im
angefochtenen Teilurteil noch keine Entscheidung ge-
troffen., Es rdumt der Beklagten das Recht ein; von
dem von ihr dem Kliger geschuldeten Werklohn vor-
ldufig 15.000 DM zuriickzubehalten, um den Kl&ger

zur Behebung der Mingel anzuhalten, falls sich sei-
ne Verpflichtung hierzu ergeben wird (§ 320 BGB).

1. Hinsichtlich der BU 16 - 19 unter Nr. 1 - 15
aufgeflihrten Mi#ngel vermiBt das Berufungsgericht,
soweit es liber sie entscheidet, die Behauptung der
Beklagten, sie seien schon bei Bezugsfertigkeit
des Hauses vorhanden gewesen. Die Angriffe der Re-
vision hiergegen sind zum Teil begriindet.

Nr. 1 Laden Myl

a) Verkittung der Schaufensterscheibe
¢) Abdichten der Heizkdrper

Zu a) hat die Beklagte im Schriftsatz vom 22, Oktober
1969 (S. 5) die Beanstandung der Mieterin MENED

vom 9., Mai 1969 wiedergegeben, in der es heifit:

"Die Schaufensterscheibe ist auch noch nicht ver-
kittet". Die mit der Berufungsbegriindung vorgelegte
Erklirung der Mieterin vom 26, Februar 1970 enth#lt
die gleiche Beanstandung. Damit war geniigend klar ge-
sagt, daB der Mangel schon bei der Bezugsfertigkeit
des Hauses bestand.
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Zu ¢) In der im Berufungsverfahren vorgelegten schrift-
lichen Beanstandung der Mieterin MEED vom 26. Februar 1970
heiBt es: "Heizkdrper tropft". DaB dies schon beim Einzug
der Fall war, hat die Beklagte nicht behauptet.

Dem Berufungsgericht ist deshalb zuzustimmen, daB8 inso-

fern ein schliissiger Sachvortrag fehlt. Die Revision

stellt die neue Behauptung auf, es fehlten zwei Flam-
corosetten; vom Tropfen des Heizkdrpers spricht sie

nicht mehr. -

Nr. 2 a Penthouse

lautet: "Auswechslung der Scheiben in den Wohnzimmer-
und Toilettenfenstern", In der schriftlichen Erklérung
des Mieters D@D heiB8t es hierzu: "Die Wohn- und
Toilettenfenster sind zerkratzt." DaB das Berufungs-
gericht darin keinen ausreichenden Sachvortrag sieht,
kann umso weniger beanstandet werden, als der Kliger
im Schriftsatz vom 15. Januar 1971 behauptet hat,

der Mieter DD sei spldter eingezogen, vom Vor-
mieter liege keine Reklamation vor. In der Revisions-
begriindung, in der die Beklagte erklirt, was sie im
Berufungsverfahren auf den Schriftsatz des Kllgers
vom 15, Januar 1971 geantwortet hiitte, wenn sie dazu
noch Gelegenheit gehabt hitte, wird nicht bestritten,
da8 D@Pricht der erste Mieter des Penthouse war.

Zu Nr. 3 c: Wohnung NP

hat die Beklagte im Berufungsverfahren die schrift-
liche Erklérung des Mieters N@B vorgelegt, in der
es u.a. heiBt: "Eine Fensterscheibe war schon beim
Einzug kaputt und muB ausgewechselt werden" (GA 100).
Damit war die vom Berufungsgericht vermiBte schliissige
Behauptung aufgestellt.
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Nr. 6: - Wohnune Wi gD

a) Die Revision trigt vor, daB die Kiichentiir inzwi-
schen gestrichen wurde; der Mangel ist somit behoben.

b) Die Behauptung der Revision, es fehlten Heizkdrper.
rosetten, ist neu und kann deshalb im Revisionsverfahren
nicht berilicksichtigt werden. DafB Heizk8rper undicht seien,
behsuptet die Revision nicht mehr.

Nr. 8: Wohnung Hafjij D

e) Der Mangel am Wasserhahn ist laut Revisionsbe-
grindung inzwischen behoben worden.

n) Das glei'che gilt fiir die Beanstendung der Heizung
im Schlafzimmer,

Nr. 10: Wohnung V@B

h) Die Revision weist zutreffend daraufhin, der
Architekt habe wdhrend der Baubesichitisung am 11, M&arz
196% (Mappe Anlage 13 S, 8, f) snerkennt, daB die FuB-
bodenfliesen im Bad verschmutzt seien und habe Nachtes-
serung zugesagt. Die Niederschrift iiber die Baubesich-
tigung vom 11, Mirz 1969 hat die Beklagte zu den Akten
gereicht (GA 129, 133). Somit hat sie schliissig vor-
getragen, die Flecken seien schon beim Einzug des Mie-
ters vorhanden gewesen,

Nr. 11 _c Wohnung BrjjiP

lautet: "Auswechseln der Loggiascheibe" (GA 159). Nach
den schriftlichen Beanstandungen des Mieters Brg)vom
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-

10. Mai 1969 (GA 42, 18) und vom 6. Februar 1970

(GA 108) soll die Glesscheibe Kratzer aufweisen. Im
Schrifts2tz vom 15. Januar 1971 (S. 1) hat der Kliger
behauptet, die Scheibe sei beim Einzug des Mieters

in Ordnung gewesen. Die Revisionsbegriindung enthdlt
die Behauptung, die l.oggiascheibe habe in der unteren
Ecke einen Sprung, der beim Einzug des Mieters im No-
vembar 19A8 vorhanden gewesen sei. Das ist zwar eine
neue Behauptung, DaB aber schon beim Einzug des Mie-
ters ein Kratzer in der Scheibe war, sollte ersicht-
lich mit den beiden schriftlichen Erkl&rungen des
Mieters behauptet werden,

Nr. 14 n lautet: "Instandsetzung der .bfluBroste
auf der Decke iiber der unterirdischen Mittelgarage
(Stellplatzbereich)". Die Ansicht des Berufungsgerichts,
damit sei kein bestimmter Mangel schliissig behzuntet,
ist rechtlich nicht zu beanstanden. Den schliissigen
“achvortrag hierzu in der Reovisionsbegriindung mufte
die Beklagte in den Vorinstnnzen bringen; hierzu
bedurfte es keines Hinweises gem#8 & 139 ZPO,

2. Hinsirhtlich der im angefochtenen Urteil
e, 38/3G unter b) behandelten Mingel fehlt es iiberwie-
gend an einem substantiierten “achvortrag der Beklag-
ten.

Zu 2 b: Penthouse "Beseitigung der Wand- und
FuBbodenschédén". Damit warer keine bestimmten Midngel
rufgefilhrt., DaR des mXglich gawesen wire, beweist die
eingehende Darstellung in der Revisionsbegriindung, die
jedoch nicht mebhr berticksichtist werden kann.

ey
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Nr. 4 a Wohnung K@ "Teppichboden im Wohnzimmer
ordnungsgem&fl verlegen". Die vom Kl&ger zu erbringende
Gegenleistung fliir die von der Beklagten erstrebte Zug
um Zug~-Verurteilung war nicht ausreichend bestimmt.

Nr. 9 Wohnung Peter F@§ "Ausfiihrung von Maler-
restarbeiten" ergab nicht, welche Leistung der Kl&ger
erbringen sollte. Das hat die Beklagte erst in der
Revisionsbegriindung klargestellt.

Nr. 4 b Wohnung K "Stockflecken im Schlafzimmer
beseitigen". Dieser Mangel ist laut Revisionsbegriindung
behoben,

Nr. 7 c Wohnung OLjR Auch hier sind die gertig-
ten Stockflecken laut Revisionsbegrindung beseitigt.

Nre 11 g Die Durchfeuchtungen in der Wohnung Srijii
sollen nach der Behauptung der Beklagten entweder in
einer Undichtigkeit in der Terrasse oder unterhalb
der Dusche des Penthouse ihre Ursache haben., Damit
hat die Beklagte den behaupteten Mangel, die Wohnung
Brg® verde von oben her durchfeuchtet, ausreichend
dargelegt. Wie dieser Mangel abzustellen ist, hat
der Kliger zu kl&ren, Mit seiner Ansicht, der Vor-
trag der Beklagten geniige nicht, weil auch das Uber-
laufen der Dusche oder die Verstopfung des Abflus-
ses ursdchlich sein konnten, greift das Berufungsge-
richt dem Ergebnis einer Bewelserhebung vor. In diesem
Punkt kann dem Berufungsgericht somit nicht gefolgt
werden,

Nr, 6 d Die Gemeinschaftsantenne ist nach der
Revisionsbegriindung nunmehr instandgesetzt. Hierfiir
aufgewandte Kosten kann die Beklagte jedoch nicht im
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Revisionsverfahren zur Aufrechnung stellen.

Nr. 14 31, 15 aund b

Die Beklagte hat fiir die Vohnung im 5. Obergeschof3 die
Erstellung von Nachtragszeichnungen filir die verinderte
Ausfiihrung der tbort- und Duschanlage, ferner die An-
bringung einer Trennwand mit Tiir zwischen Kiiche und
Abort sowie den Einbau eines Rohrbeliifters im Abort-
raum gefordert (BU S. 19; GA 157). Damit war ersicht-
lich behauptet, daB diese ihrer Natur nach notwendigen
BaumaBnehmen noch nicht ausgefijhrt seien. Sie obtlie-
gen nach dem Vertrag dem Kl&ger als Generalunternehmer,
auch wenn die Beklagte die Kosten dieser nachtriglich
beschlossenen Umbauarbeiten tragen muB (vgl. oben III, 2 D).

VIII. Das angefochtene Urteil ist =omit im Kosten-
punkt und insoweit aufzuheben, als die Beklagte zur Zah-
lung von mehr als 45.,242,37 DM - 1.705.- DM = 43,537,37 DM
nebst Zinsen verurteilt worden ist (oben II, 3) und ihr
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die Einrede des nicht erfiillten Vertrags (§ 320 BGB)
versagt worden ist wegen der vorstehend unter VII be-
handelten Mingel zu 1 a), 3 ¢), 10 h), 11 ¢), 11 g), 14 :
15 a) und b). In diesem Umfang ist die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen. Die weitergehende Re.
vision ist dagegen unbegriindet. Den Betrag, den die
Beklagte vorerst zuriickbehalten darf, um den Kléger zu
zwingen, die von ihr behaupteten Mingel zu beheben, hat
das Berufungsgericht mit 15.000 DM erheblich h8her
angesetzt, als die Beseitigung der Mingel kostet. Eine
Behebung der weiteren Mingel, die das Berufungsgericht

- wie ausgefilhrt -~ ebenfalls noch priifen mu8, wird,
falls sich erweist, daf der Kliger hierzu verpflichtet
ist, keine hohen Kosten verursachen. Es ist deswegen
nicht notwendig, den Betrag von 15.000 DM zu erhdhen

und den Betrag, den die Beklagte nach dem angefochtenen
Urteil auf jeden Fall zahlen muB, weiter herabzusetzen.,

Vogt Erbel Schmidt
Meise Recken
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