KG

Urteil
vom 04.10.2017
21 U 79/17

BGB 88 280, 286, 320, 632a, 641 Abs. 3; ZPO §§ 935 ff.

1. Es besteht ein Grund zum Erlass einer einstweiligen Verfligung gegen einen
Bautrager, die bezugsfertig hergestellte Wohneinheit dem Erwerber zu tibergeben, wenn
auch unter den eingeschrankten Erkenntnismdglichkeiten des einstweiligen
Rechtsschutzes zuverlassig feststellbar ist, dass nach dem materiellen Recht ein
dahingehender Anspruch des Erwerbers einredefrei besteht und der Bautréger die
Erfillung unberechtigt verweigert hat.*)

2. Ein Verfigungsgrund besteht auch dann, wenn der Erwerber von dem bei
Bezugsfertigkeit vertraglich geschuldeten Zahlungsstand Abzuge vorgenommen hat,
solange sich die Berechtigung dieser Abziige im einstweiligen Rechtsschutz zuverlassig
klaren lasst.*)

3. Die Weigerung des Bautrégers, die Wohneinheit zu Gbergeben, ist berechtigt, wenn der
Erwerber von seinen Zug um Zug geschuldeten Zahlungen Abziige vornimmt, die nicht
nur geringfugig tberhoht sind (8 320 Abs. 2 BGB).*)

KG, Urteil vom 04.10.2017 - 21 U 79/17

vorhergehend:

LG Berlin, 19.06.2017 - 19 O 189/17

In dem einstweiligen Verfiigungsverfahren

hat der 21. Zivilsenat des Kammergerichts in Berlin-Schdneberg, El3holzstralie 30-33, 10781
Berlin, auf die mindliche Verhandlung vom 04.10.2017 durch den Vorsitzenden Richter am
Kammergericht Retzlaff, die Richterin am Amtsgericht Lemmel und den Richter am
Kammergericht Schmidt

fur Recht erkannt:

1. Auf die Berufung der Verfigungsbeklagten und die Anschlussberufung der Verfligungsklager
wird das Urteil des Landgerichts vom 19. Juni 2017 in seiner Ziff. 1 wie folgt geandert:

Die Verfugungsbeklagte wird einstweilen verpflichtet, den Verfiigungsklagern Zug um Zug
gegen Zahlung von weiteren 5.000,- Euro samtliche Haus-, Keller- und Briefkastenschliissel
herauszugeben, die zu der folgenden Wohneinheit gehoren:

Gebaude- und Freiflache A## , # , # , ## , Haus # , Wohnung Nr. 15 (2.
Obergeschoss/Dachgeschoss links).

2. Im Ubrigen werden Berufung und Anschlussberufung zuriickgewiesen.
3. Die Kosten des Berufungsverfahrens haben die Klager jeweils zu 1/6, die Beklagte zu 2/3 zu

tragen. Fur die erste Instanz verbleibt es bei der Kostenentscheidung im Urteil des
Landgerichts.



4. Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Wesentlicher Inhalt der Griinde:
l.

Mit notariellem Vertrag vom 12. Dezember 2014 (Anlage EV 1) verpflichtete sich die
Verfligungsbeklagte (im Folgenden: Beklagte) gegeniber den Verfligungsklagern (im
Folgenden: Klagern), ihnen einen Miteigentumsanteil von 746/10.000 an den néher
bezeichneten Grundstucken A## # , # , # , ## , verbunden mit Sondereigentum an der Wohnung
Nr. 15 des Aufteilungsplans (im Folgenden: Wohnung Nr. 15) zu verschaffen und die aus dem
Aufteilungsplan ersichtliche Wohnanlage, insbesondere die Wohnung Nr. 15, zu errichten (im
Folgenden: Bautragervertrag). Die Parteien vereinbarten einen Kaufpreis von 649.087,- Euro,
der nach § 5.4 des Bautragervertrages wie folgt fallig werden sollte:

- 58 % nach Beginn der Erdarbeiten und nach Rohbaufertigstellung einschlief3lich
Zimmerarbeiten (= erste Rate),

- 38,5 % nach Herstellung (...) der Bezugsfertigkeit Zug um Zug gegen Besitziibergabe (=
zweite Rate),

- 3,5 % nach vollstandiger Fertigstellung (= Schlussrate).

Gemal § 3.5 des Bautragervertrages war die Wohnung spatestens bis zum 30. April 2016
bezugsfertig herzustellen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Vertrag (Anlage EV 1) verwiesen.

Die Klager zahlten die erste Rate vollstéandig. Die Beklagte bot ihnen die Wohnung erst Ende
April 2017 zur Abnahme an. Ein Abnahmetermin am 27. April 2017 verlief streitig. Im
Endergebnis erklarten die Klager auf einem einseitig erstellten Protokoll die Abnahme unter
Vorbehalt zahlreicher Mangel. Im Anschluss an diesen Termin erklarte die Mitarbeiterin D## der
Beklagten, dass die Klager nur dann einen Schlissel fir die Wohnung erhielten, wenn 96,5 %
des Kaufpreises - also erste und zweite Rate - und eine gesonderte Rechnung fir diverse
Sonderwiinsche voll bezahlt seien (Anlage EV 11). Die Klager waren demgegenuber zur
Zahlung der zweiten Rate nur abziglich der folgenden Teilbetrage bereit:

- Fertigstellungssicherheit: 32.454,35 Euro (= 5 % des Kaufpreises)

- Kosten der Beseitigung von Mangeln an der Wohnung: 65.172,14 Euro (doppelter Betrag der
angeblichen voraussichtlichen Beseitigungskosten)

- Kosten der Fertigstellung der Terrasse: 35.080,76 Euro

- Miete einer Ersatzwohnung von Mai 2016 bis April 2017: 10.710,- Euro

- Bereitstellungszinsen von Mai 2016 bis April 2017: 8.324,35 Euro

Wegen der Einzelheiten wird auf den Schriftsatz der Klagervertreterin vom 18. Mai 2017 (S. 5 ff)
verwiesen.

Aufgrund dieser Ansicht zahlten die Klager einen Teilbetrag von 143.307,75 Euro der zweiten
Rate nicht. Die Beklagte tUbergab ihnen daraufhin die Wohnung nicht.

Die Klager haben daraufhin vor dem Landgericht Berlin beantragt, die Beklagte im Wegen einer
einstweiligen Verfigung zu verpflichten, ihnen die "zu der Wohnung Nr. 15 gehdrenden
Schlussel" herauszugeben. Mit Urteil vom 19. Juni 2017 hat das Landgericht die beantragte
einstweilige Verfiigung erlassen, allerdings nur Zug um Zug gegen Zahlung weiterer 85.819,05
Euro.



In den Urteilsgrinden hat das Landgericht einen Anspruch und einen Grund fir die von den
Klagern begehrte Herausgabeverfiigung bejaht Zug um Zug gegen Zahlung der zweiten Rate.
Es hat die Klager nur zum Einbehalt der folgenden Teilbetrége als berechtigt angesehen:

- Verzugsschaden 19.034,35 Euro

- Fertigstellungssicherheit 32.454,35 Euro

- Mangeleinbehalt 6.000,00 Euro

- Einbehalt gesamt: 57.488,70 Euro

Nach Erlass des Urteils zahlten die Klager den vom Landgericht ausgewiesenen Betrag von
85.819,05 Euro an die Beklagte und lie3en sich im Wege der Zwangsvollstreckung durch eine
Gerichtsvollzieherin in die Wohnung Nr. 15 einweisen. Nach Austausch der Schlésser der
Wohnungstur verfigen sie mittlerweile tiber Wohnungsschlussel, allerdings hat ihnen die
Beklagte bis heute keine Schlussel fur Haustir, Keller und Briefkasten Gbergeben.

Die Beklagte wendet sich mit der Berufung gegen das Urteil des Landgerichts vom 19. Juni
2016. Zur Begrundung verweist sie insbesondere darauf, dass die Entscheidung des
Landgerichts in unzulassiger Weise die Hauptsache vorwegnehme.

Die Beklagte beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Landgerichts den Antrag der Klager auf Erlass einer
einstweiligen Verfigung zuriickzuweisen.

Die Klager beantragen,

die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Im Wege der Anschlussberufung beantragen sie im Wesentlichen,

1. die Beklagte auch zur Ubergabe von Haus-, Keller- und Briefkastenschliissel zu verpflichten
sowie

2. die Beklagte zu verpflichten, den Klagern fir die zwischenzeitlich auf die zweite Rate
geleistete Zahlung von 85.819,05 Euro eine Sicherheit in Hohe von 65.172,14 Euro zu stellen.
Die Beklagte beantragt,

die Anschlussberufung zurtickzuweisen.

Von der weiteren Darstellung des Tatbestands wird geman 88 540 Abs. 2, 313a Abs. 1 S. 1
ZPO abgesehen.

Die Berufung der Beklagten und die Anschlussberufung der Klager sind zulassig. Beide
Rechtsmittel haben aber nur zu einem kleinen Teil Erfolg. Im Ubrigen sind sie unbegriindet.

1. Die Klager haben einen Anspruch gegen die Beklagte auf Ubergabe samtlicher
Wohnungstur-, Haustur-, Keller- und Briefkastenschlissel, die zu der von ihnen gekauften



Wohnung Nr. 15 gehdren. Nach § 3 des Bautragervertrages, insbesondere 8 3.1 und 8 3.5 hat
sich die Beklagte gegeniiber den Klagern verpflichtet, die Wohnanlage insgesamt zu errichten
und die Wohnung Nr. 15 bezugsfertig herzustellen. Daraus folgt, dass die Beklagte nach
bezugsfertiger Herstellung auch zur Ubergabe der Wohnung verpflichtet ist. Damit schuldet sie
nach Bezugsfertigkeit auch die Ubergabe aller zur Wohnung gehérenden Schliissel an die
Klager, damit diese sich selbst den Besitz an der Wohnung verschaffen kénnen.

Die Voraussetzung dieses Anspruchs ist hier erfillt, denn die Beklagte hat die Wohnung den
Klager als bezugsfertig angeboten und die Klager haben sie, wenn auch unter Vorbehalt
diverser Mangel, abgenommen.

2. Das Landgericht hat zutreffend entschieden, dass auch ein Grund besteht, die Beklagte im
Wege der einstweiligen Verfiigung zur Ubergabe der Wohnung bzw. der dazugehdérigen
Schlissel zu verpflichten.

Die Klager begehren mit inrem Antrag nicht nur die Sicherung eines Rechts oder Zustands,
sondern eine Regelung, die den status quo zu ihren Gunsten einstweilen verbessert, indem sie
in den Stand gesetzt werden, die Wohnung, die ihnen die Beklagte zu den angebotenen
Zahlungen verweigern mdchte, in Besitz zu nehmen und zu nutzen. Eine solche einstweilige
Verfligung in Gestalt einer Regelungs- oder Leistungsverfligung - beide Rechtsinstitute
unterscheiden sich nach Auffassung des Senats nur graduell - ist zuldssig, wenn sie zur
Abwendung wesentlicher Nachteile, zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus anderen
Grinden ndétig erscheint (§ 940 ZPO). Diese Voraussetzungen sind hier gegeben:

a) Die Klager haben einen félligen Anspruch gegen die Beklagte auf Herstellung einer
Wohnung, die sie selbst bewohnen wollen, sodass dort der Mittelpunkt ihrer Lebensfihrung
liegen soll. Mit der bezugsfertigen Herstellung dieser Wohnung befindet sich die Beklagte
unstreitig mehr als ein Jahr in Verzug. Nachdem die Wohnung nun fertiggestellt ist, gibt es
zunachst keinen Grund fir die Beklagte, die Ubergabe an die Erwerber zu verweigern. Natrlich
ist zu beachten, dass die Beklagte die Ubergabe der Wohnung nicht unbedingt schuldet,
sondern nur Zug um Zug gegen Kaufpreiszahlung gemaR dem Bautrégervertrag. Dieser
Umstand steht dem Erlass einer einstweiligen Verfiigung tber die Herausgabe der Wohnung
aber nicht generell entgegen. Selbst wenn durch eine solche Entscheidung die Hauptsache
teilweise "vorweggenommen" werden sollte, darf nicht aus dem Blick geraten, dass das von den
Beklagten ins Feld gefuhrte Verbot einer solchen Vorwegnahme der Hauptsache nicht absolut
gilt. Eine wichtige Einschrankung liegt im Gebot effektiven Rechtsschutzes, das aufgrund seiner
Herleitung aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art 20 Abs. 3 GG) Verfassungsrang hat (vgl.
Vollkommer in: Zéller, ZPO, Kommentar, 31. Auflage, 2016, Einleitung, Rz 48 ff) und somit im
Zweifel den Vorrang gegenuber dem angeblich so universellen Vorwegnahmeverbot genief3t.

In diesem Sinne muss das Rechtsschutzanliegen eines Wohnungskaufers vorrangig sein, wenn
und soweit bereits im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes festgestellt werden kann,
dass der in Anspruch genommene Bautrdger auch unter Berticksichtigung seiner Einrede aus §
320 BGB die Ubergabe der Wohnung unberechtigt verweigert. Fuir den Erwerber stellt es eine
erhebliche Beeintrachtigung dar, wenn ihm die bezugsreif hergestellte Wohnung nicht
Ubergeben wird, denn seine Lebensplanung ist im Zweifel auf den Bezug zum vereinbarten
Zeitpunkt ausgerichtet. Naturlich konnte er voriibergehend in eine andere Wohnung, eine
Ferienwohnung oder ein Hotel ziehen. Dadurch entstehen aber zusétzliche Kosten, die mit
zunehmenden Zeitablauf betrachtlich sein kdnnen, die finanziert werden mussen und fur die der
Erwerber am Ende der Streitigkeit mit dem Bautrager je nach dessen finanzieller
Leistungsfahigkeit moglicherweise keinen Ersatz erhélt. Auch die bei unberechtigter
Verweigerung des Bautrégers vielleicht bestehende Mdglichkeit, den Vertrag mit ihm zu
kindigen oder von ihm zuriickzutreten, ist aufgrund der finanziellen Auswirkungen eines
solchen Schritts und des Aufwands, der durch die Beschaffung einer anderen (Eigentums-)
Wohnung verursacht wird, kein adaquater Ausgleich fiir den Erwerber.



b) Aufgrund dieser Interessenlage gibt es keinen durchgreifenden Grund, dem Kaufer eines
Bautragers den Erlass einer auf Ubergabe der Wohnung gerichteten einstweiligen Verfligung zu
verweigern, wenn auch unter den eingeschrankten Erkenntnismdglichkeiten des einstweiligen
Rechtsschutzes zuverlassig feststellbar ist, dass nach dem materiellen Recht ein solcher
Anspruch einredefrei gegen den Bautrager besteht.

Die Voraussetzung eines zuverlassig feststellbaren einredefreien Ubergabeanspruchs ist nicht
nur dann erfiillt, wenn der Erwerber dem Bautrager Zug um Zug gegen die Ubergabe der
Wohnung die Zahlung der vollstdndigen Bezugsfertigkeitsrate angeboten hat. Vielmehr ist es
unschadlich, wenn der Erwerber von dieser Rate bzw. vom bei Bezugsfertigkeit geschuldeten
Zahlungsstand Abzilige vornimmt, solange sich die Berechtigung dieser Abzilige im einstweiligen
Rechtsschutz zweifelsfrei klaren lasst.

Eine Bestimmung des Bautragervertrages, wonach dem Erwerber gegeniber der
Kaufpreisforderung nur die Aufrechnung mit unbestrittenen oder rechtskréftigen
Gegenforderungen gestattet ist, &ndert hieran nichts, solange es sich um eine allgemeine
Geschéftsbedingung des Bautrégers handelt, denn dann ist diese Bestimmung unwirksam
(BGH, Urteil vom 7. April 2011, VIl ZR 209/07).

c) Aus diesen Uberlegungen ergibt sich, dass im vorliegenden Fall ein Grund zum Erlass der
begehrten einstweiligen Verfiigung gegen die Beklagte besteht.

aa) Zunéchst ist festzustellen, dass die Klager materiell-rechtlich einen im einstweiligen
Rechtsschutz unzweifelbar feststellbaren Anspruch auf Ubergabe der Wohnung haben, sobald
sie von der zweiten Rate, einen Teilbetrag von nicht mehr als 52.488,70 Euro einbehalten. Sie
miissen also Zug um Zug gegen Ubergabe 626.368,96 Euro (= 96,5 % des Gesamtpreises) -
52.488,70 Euro = 573.880,26 Euro an die Beklagte zahlen. Der Abzug von 52.488,70 Euro setzt
sich wie folgt zusammen:

(1) Die Klager sind bis zur vollstandigen Fertigstellung des Bauvorhabens, also tber die
Bezugsfertigkeit inrer Wohnung hinaus, zum Einbehalt eines Kaufpreisanteils von 5 %, hier
32.454,35 Euro als Fertigstellungssicherheit gemal § 632a Abs. 3 BGB berechtigt (vgl. von
Rintelen in: Kniffka, online Kommentar zum Bauvertragsrecht, 8§ 632a BGB, Rz 143 f; Weller
NJW 2015, 1201; Basty DNotZ 2008, 895).

Durch § 5.4 c) des Bautragervertrages wird dieses Recht nicht ausgeschlossen, insbesondere
nicht in wirksamer Form. Die Beklagte hat den Einbehalt nicht durch eine andere Sicherheit
abgeldst.

Der Einbehalt gemanR § 632a Abs. 3 BGB hat die Funktion, die Klagerin fir kinftige noch nicht
bekannte Anspriiche oder Einwendungen gegen die Beklagte abzusichern. Um diese Funktion
erfillen zu kénnen, sind die Klager grundsétzlich berechtigt, wegen bereits bekannter
Gegenrechte weitere Einbehalte von der zweiten Kaufpreisrate vorzunehmen, die kumulativ zur
Fertigstellungssicherheit hinzukommen (vgl. hierzu sogleich (2) und (3)).

(2) Daneben sind die Klager zum Einbehalt eines weiteren Betrages von 19.034,35 Euro wegen
der verspéteten Fertigstellung der Wohnung berechtigt. Die Beklagte hat die Wohnung
unstreitig erst rund ein Jahr nach Ablauf der verbindlichen Vertragsfrist, nAmlich Ende April
2016 fertiggestellt. Dadurch ist den Klagern unstreitig ein Schaden von 10.710,- Euro fur die
Miete einer Wohnung und von weiteren 8.324,35 Euro fir Bereitstellungszinsen entstanden.
Jedenfalls im vorliegenden Verfahren Iasst sich mithin ein Anspruch auf Ersatz eines
Verzugsschadens aus 88 280, 286 BGB von 10.710,- Euro + 8.324,35 Euro = 19.034,35 Euro
unzweifelhaft feststellen, da er unstreitig geblieben ist. Nur hilfsweise ist anzumerken, dass sich
die Klager im Fall des Bestreitens der Schadenshohe auf die Vertragsstrafe aus 8 3.6 des
Bautragervertrages berufen kénnten, deren Héhe nur geringfligig niedriger wére.



Den Klagern ist die Aufrechnung mit dieser Gegenforderung nicht aufgrund von § 5.5 a.E. des

Bautragervertrages verwehrt, da es sich bei diesem Aufrechnungsverbot dem ersten Anschein
nach um eine allgemeine Geschaftsbedingungen der Beklagten handelt, die unwirksam ist (vgl.
oben b)).

(3) SchlieRilich lasst sich auch ein Einbehalt fir Mangel an der Wohnung in Hohe von 1.000,-
Euro zweifelsfrei feststellen.

Insoweit ist allerdings zu beachten: Wenn und soweit der Erwerber die Zahlung der
Bezugsfertigkeitsrate unter Hinweis auf Mangel verweigert, ist der Erlass einer einstweiligen
Verfligung zur Ubergabe der Wohnung zweifelhaft. Da sich der Erwerber die Mangel in aller
Regel bei der Abnahme vorbehalten hat, tragt der Bautrager die Beweislast fur die
Mangelfreiheit seiner Leistung. Dieser Nachweis ist im einstweiligen Rechtsschutz aber nur
schwer zu fihren. Nach Einschatzung des Senats stellt diese Beweislast in Kombination mit
dem Umstand, dass der Bautrager bereits in einem Eilverfahren auf die Ubergabe der von ihm
hergestellten Wohnung in Anspruch genommen wird, im Regelfall eine unverhaltnismaiige
prozessuale Belastung fiir inn dar. Deshalb kann eine Ubergabeverfiigung im Grundsatz nicht
erlassen werden, wenn und soweit der Erwerber die Bezugsfertigkeitsrate unter Verweis auf
Mangel einbehdlt. Besorgt der Erwerber, dass der ihm zugebilligte Einbehalt in Anbetracht
angeblich bestehender Mangel zu gering ist, ist er in erster Linie auf die
Fertigstellungssicherheit geman § 632a Abs. 3 BGB zu verweisen. Dariiber hinaus kann es im
Einzelfall ausnahmsweise in Betracht kommen, den Bautrager zu einer weiteren Sicherheit zu
verpflichten. Ein solcher Ausnahmefall ist hier aber nicht erkennbar.

Da das Vorliegen und insbesondere die wirtschaftliche Bewertung der Méngel an der Wohnung
der Klager umstritten sind, besteht folglich - wie vom Landgericht zutreffend gesehen - kein
Grund zum Erlass einer einstweiligen Verfigung, die den Klagern hierfir einen weiteren
Einbehalt zubilligt. Etwas anderes gilt nur, soweit ein Mangeleinbehalt unstreitig ist. In der
ersten Instanz war dies in Hohe von Beseitigungskosten von 3.000,- Euro der Fall, in der
zweiten Instanz hat die Beklagte unter Verweis auf zwischenzeitliche Nachbesserungen den
unstreitigen Betrag auf 500,- Euro reduziert (zuldssig gemaf § 531 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 ZPO).
Analog 8 641 Abs. 3 BGB ergibt sich mithin ein unstreitiger Einbehalt von nunmehr 1.000,- Euro
nach 6.000,- Euro in der ersten Instanz. Die Aufklarung, ob tatséchlich ein héherer Einbehalt
berechtigt sein mag, ist im einstweiligen Rechtsschutz im Regelfall nicht angezeigt, da - wie
dargelegt - Zweifelsfragen zu Lasten der Beklagten geldst werden missten, womit ihre
vertragliche Rechtsposition im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes zu weit beeintrachtigt
wirde. Die Klager sind insoweit auf ihre flinfprozentige Fertigstellungssicherheit zu verweisen.

(4) Soweit das Landgericht den Klagern einen um 6.000,- Euro - 1.000,- Euro = 5.000,- Euro
hoheren Einbehalt zugebilligt hat - vor dem Hintergrund des Parteivortrags in der ersten Instanz
nur konsequent - ist die Entscheidung hinsichtlich der Gegenleistung der Klager abzuéndern.

bb) Der unter aa) dargelegte Befund, wonach den Klagern materiell-rechtlich einen Anspruch
auf Ubergabe der Wohnung Zug um Zug gegen Zahlung der Bezugsfertigkeitsrate abziiglich
52.488,70 Euro zusteht, ist zum Erlass einer entsprechenden einstweiligen Verfiigung noch
nicht ausreichend. Ein Verfligungsgrund besteht erst dann, wenn der Bautrager die Ubergabe
der Wohnung unberechtigt verweigert hat. Eine solche Verweigerung liegt erst dann vor, wenn
der Bautrager zur Ubergabe der Wohnung Zug um Zug gegen Zahlung der
Bezugsfertigkeitsrate abziiglich der berechtigten Einbehalte der Erwerber nicht bereit war.
Nehmen die Erwerber von ihrer falligen Rate zu weitgehende Abziige vor, ist der Bautrager zum
Einbehalt der Wohnung berechtigt, sodass er ihre Ubergabe nicht unberechtigt verweigert hat.
Allerdings ist es unschadlich, wenn die vom Erwerber vorgenommenen Abziige nur geringfiligig
tberhoht sind (8§ 320 Abs. 2 BGB).

Im vorliegenden Fall kann es durchaus sein, dass die Beklagte urspriinglich die Ubergabe der
Wohnung verweigern durfte, da die Klager zu umfangreiche Einbehalte von der zweiten Rate



vorgenommen hatten. Dies kann aber dahinstehen. Zwar hatten die Klager bei Beantragung der
einstweiligen Verfigung nicht nur den seinerzeit (Mangeleinbehalt von noch 6.000,- Euro)
berechtigten Betrag von 57.488,70 Euro einbehalten, sondern mehr als 143.000,- Euro. Das
Landgericht hat die Beklagte dann aber mit Urteil vom 19. Juni 2017 zur Herausgabe Zug um
Zug gegen Zahlung von 85.819,05 Euro verpflichtet, den Klagern also nur einen Einbehalt von
57.488,70 Euro zugebilligt. Nach Erlass des Urteils zahlten die Klager die Bezugsfertigkeitsrate
bis auf diesen Einbehalt. Die Beklagte hingegen verweigert auch nach dieser weiteren Zahlung
die Ubergabe der Wohnung, wie ihre Berufungsbegriindung und ihr Schriftsatz vom 29.
September 2017 zeigen. Damit hat die Beklagte jedenfalls im Zeitpunkt der mindlichen
Verhandlung in der zweiten Instanz die Ubergabe der Wohnung trotz ausreichenden
Zahlungsstands - also vertragswidrig - verweigert, sodass der Verfligungsgrund jedenfalls jetzt
gegeben ist. Dies ist flr die Bestatigung der vom Landgericht erlassenen einstweiligen
Verfiigung ausreichend.

Der Umstand, dass sich der Mangeleinbehalt der Klager in der zweiten Instanz weiter reduziert
und sich ihre Zahlungspflicht somit erhdht, ist insoweit ohne Relevanz, da dies auf die
zwischenzeitlich erfolgten Nachbesserungsarbeiten der Beklagten zuriickzufiihren ist und es an
dieser Stelle nur um einen verhéltnismafig geringen Teilbetrag geht (8 320 Abs. 2 BGB).

d) Wegen der Sonderwiinsche erhoht sich die im Rahmen der einstweiligen Verfligung Zug um
Zug zu erbringende Zahlung der Klager nicht weiter. Insoweit fehlt es an einer
nachvollziehbaren Abrechnung der Beklagten.

e) Materiell-rechtlich ist die Beklagte also zur Ubergabe der Wohnung Zug um Zug gegen
Zahlung von 96,5 % des Kaufpreises (= 626.368,96 Euro) abzlglich 52.488,70 Euro, also
gegen Zahlung von 573.880,26 Euro verpflichtet. Der Senat hat allerdings davon abgesehen,
den Betrag von 573.880,26 Euro als Zug um Zug zu erbringende Gegenleistung zu tenorieren,
da den Klagern dann im Vollstreckungsverfahren der durch 6ffentliche Urkunden zu erbringende
Nachweis zufallen kann, den Betrag von 573.880,26 Euro an die Beklagte gezahlt zu haben (8
756 Abs. 1 ZPO). Da es unstreitig ist, dass die Klager den Zug um Zug zu zahlenden Betrag bis
auf den Rest von 5.000,- Euro entrichtet haben, ist es zur Vermeidung kiinftiger Streitigkeiten
(vgl. die Anlage zum Schriftsatz des Beklagtenvertreters vom 22. September 2017) sinnvoller,
die Gegenleistung der Klager als mit Zahlung "weiterer 5.000,- Euro" zu umschreiben.
Maf3geblicher Stand ist dabei der Schluss der miindlichen Verhandlung vor dem Senat.

3. Der mit der einstweiligen Verfiugung verfolgte Anspruch der Klager ist schon deshalb nicht
erfallt, weil sie nicht alle zu ihrer Wohnung gehérenden Schlissel (vgl. den Antrag im Schriftsatz
der Klager vom 18. Mai 2017, S. 2), namlich insbesondere nicht Haustur-, Keller- und
Briefkastenschlussel erhalten haben.

4. Aus demselben Grund ist die einstweilige Verfiigung auf die Anschlussberufung dahin
klarzustellen, dass die Beklagte auch die Ubergabe dieser weiteren Schliissel schuldet.

Der daritiber hinaus gehende Antrag Ziff. 1 der Anschlussberufung wird zuriickgewiesen. Der
Senat sieht keinen Anlass, die Beklagte aulerdem zu den begehrten Erklarungen und
Feststellungen im Hinblick auf eine Ersatzanfertigung dieser Schlissel zu verpflichten (vgl.
Antrag Ziff. 1 der Anschlussberufung, Schriftsatz Klager vom 25. September 2017, S. 2).
Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Schlissel bei der Beklagten notfalls im Wege der
Herausgabevolistreckung (8§ 883 ZPO) erlangt werden kénnen, wenn sie sie zur Vermeidung
des andernfalls drohenden Schadensersatzes nicht freiwillig herausgibt. Der Fall, dass die
Klager wider Erwarten doch nicht an die Schliissel kommen sollten, muss im gegenwartigen
Zeitpunkt nicht vorsorglich geregelt werden (8 938 Abs. 1 ZPO).

5. Der Antrag Ziff. 2 der Anschlussberufung wird ebenfalls zuriickgewiesen. Der Senat sieht
keinen Anlass, sein Ermessen beim Erlass einer einstweiligen Verfliigung (8§ 938 Abs. 1 ZPO)
dahin auszuiiben, dass die Beklagte fur den Teil der Bezugsfertigkeitsrate, bei dem den Kléagern



die Geltendmachung eines Méngeleinbehalts versagt worden ist, eine Sicherheit zu leisten
hatte. Wegen des den Klagern insoweit verbleibenden Risikos sind sie jedenfalls im
vorliegenden Fall auf ihre Fertigstellungssicherheit in Hohe von 5 % der Vergutungsforderung
zu verweisen (vgl. oben Ziff. 2.c) aa) (3)).

6. Die Kostenentscheidung beruht auf 88 92 Abs. 1, 97 Abs. 1, 100 Abs. 1 ZPO, die
Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit auf 88 708 Nr. 10, 711, 713 ZPO.

verkiindet am: 04.10.2017



