LG Landshut, Endurteil v. 27.01.2023 — 75 O 3581/20

Titel:
Vorschussanspruch trotz Vereinbarung eines Besprechungstermins zur Mangelbeseitigung

Normenkette:
BGB § 242, § 280 Abs. 1, Abs. 2, § 286 Abs. 2 Nr. 1, § 288 Abs. 1, § 637 Abs. 1, Abs. 3, § 634 Nr. 2, § 633

Leitsatze:

1. Dem Anspruch auf Zahlung eines Vorschusses zur Mangelbeseitigung steht nicht entgegen, dass der
Glaubiger, nachdem er das Selbstvornahmerecht unter Fristsetzung zur Vorschusszahlung angekiindigt hat
und die Frist abgelaufen ist, einen Termin zu Besprechung etwaiger Mangelbeseitigung in Aussicht gestellt
hat. (Rn. 20) (redaktioneller Leitsatz)

2. Der Vorschussanspruch ist nach §§ 280 Abs. 1, 2, 286 Abs. 2 Nr. 1, 288 Abs. 1 BGB zu verzinsen. (Rn.
23) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
Bauwerkvertrag, Kostenvorschuss, Selbstvornahmerecht, Treuwidrigkeit, Verzugszins

Vorinstanz:
LG Landshut, Beschluss vom 07.02.2022 — 75 O 3581/20

Tenor

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 40.000,00 € nebst Zinsen hieraus in Héhe von 5
Prozentpunkten lber dem Basiszinssatz seit 01.08.2020 sowie weitere 787,00 € zu zahlen.

2. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

3. Das Urteil ist fur den Klager gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden
Betrags vorlaufig vollstreckbar.

4. Der Streitwert wird auf 40.000,00 € festgesetzt.
Tatbestand

1
Der Klager macht gegen die Beklagte einen Anspruch auf Kostenvorschuss fir die Durchfiihrung von
Pflasterarbeiten zur ErschlieRung von insgesamt vier Wohngrundstticken geltend.

2

Der Klager ist, gemeinsam mit seiner Ehefrau, Miteigentimer des Grundsticks Flur Nr. x Gemarkung W..
An diesem Grundstlck besteht zudem Miteigentum dreier weiterer Miteigentimer. Es handelt sich um eine
Zufahrt zur gemeinsamen ErschlieBung der jeweiligen anliegenden, insgesamt vier Wohngrundstiicke, die
jeweils mit Doppelhaushalften bebaut wurden. Der Klager und seine Ehefrau sind Eigentiimer des an die
Zufahrtsflache anliegenden Wohngrundstiicks Flur Nr. y, L. Stral3e x, x W.. Der Neubau einer
Doppelhaushalfte auf diesem Baugrundstiick des Klagers wurde durch die Beklagte geleistet. Der Klager
hatte hierzu mit der Beklagten am 16.08.2016 einen Generalunternehmervertrag Uber die schlisselfertige
Erstellung des Neubaus einer Doppelhaushalfte, Haus 4, geschlossen (K1). Die Beklagte fiihrte im Rahmen
des (Gesamt-)Bauvorhabens zur ErschlieRung der insgesamt vier anliegenden Wohngrundstlicke auch die
Pflasterarbeiten an der Zufahrt auf Flur Nr. x aus (K2). Die Ausfuhrung der Bauleistungen zur Errichtung der
Doppelhaushalfte sowie der Pflasterarbeiten erfolgte bis in das Jahr 2018. Nach dem Bezug der jeweiligen
Wohngrundstlicke haben die anliegenden Miteigentimer die gepflasterte Zufahrt in Benutzung genommen.
Bezlglich der Doppelhaushalfte des Klagers fand die Abnahme der Bauleistungen einschlie3lich der
Auenanlagen unter dem Vorbehalt von Mangeln am 26.04.2018 statt. Die weiteren Miteigentimer der
Zufahrtsflache und Eigentiimer der weiteren drei, von dieser Zufahrt erschlossenen Wohngrundstlicke
ermachtigten den Klager die diesbezlglichen Mangelrechte im eigenen Namen gegen die Beklagte
aufdergerichtlich und gerichtlich geltend zu machen.



3

Im Jahr 2019 zeigten sich hinsichtlich der Pflasterarbeiten mehrere Mangel (Spurrinnenbildung, kein
ordnungsgemalfier Ablauf des Oberflachenwassers, der Kanaldeckel ist nicht ordnungsgemaf eingebaut,
erhebliche Unebenheiten).

4

Mit anwaltlichem Schreiben vom 29.08.2019 an die Prozessbevollmachtigten der Beklagten forderte der
Klager die Beklagte unter Fristsetzung erfolglos zur Mangelbeseitigung auf (K4). Weitere Aufforderungen
zur Mangelbeseitigung unter Fristsetzung vom 27.05.2020 und 24.06.2020 blieben ebenfalls erfolglos (K5,
7). Mit anwaltlichem Schreiben vom 16.07.2020 forderte der Klager von der Beklagten nunmehr die Zahlung
eines Kostenvorschusses in Hohe von 40.000 € fir eine Selbstvornahme der Mangelbeseitigung und setzte
hierflr erfolglos einer Frist bis 30.07.2020 (K 10). Mit E-Mails vom 18.07.2020 und 05.08.2020 kiindigte die
Beklagte an, die Mangel noch im August/September beseitigen zu wollen (K11, 12). Am 29.09.20202
kiindigte der Geschéaftsflhrer der Beklagten dem Klager an, dass am 30.09.2020 die Arbeiten ausgefuhrt
werden sollen, was der Klager aufgrund des kurzfristigen Termins ablehnte. Ein neuer Termin zur
Durchfuhrung der Arbeiten kam in der Folge nicht mehr zustande.

5
Mit Klageschrift vom 12.11.2020 erklarte der Klager ausdricklich, dass eine weitere (Nach-)Erfullung durch
die Beklagte ernsthaft und endgultig abgelehnt werde.

6

Der Klager behauptet, fur die Beseitigung der geriigten Mangel sei der vollstandige Ausbau und
Neuverlegung des Pflasters einschlief3lich Erdaustausch erforderlich. Die Kosten hierfur wirden sich auf
mindestens 40.000 € belaufen. Insoweit wird auf die Darstellung in der Klageschrift vom 12.11.2020 (Seite
4/5) Bezug genommen. Ungeachtet einer etwaigen Abnahme sei jedenfalls durch die Erklarung in der
Klageschrift ein Abrechnungsverhaltnis herbeigefiihrt worden.

7
Die Klagepartei beantragt,

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 40.000,00 € nebst Zinsen hieraus i.H.v. 5 Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz seit 01.08.2020 zu bezahlen.

2. Die Beklagte wird weiter verurteilt, dem Klager vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten in Héhe 787,00 €
von zu erstatten.

8
Die beklagte Partei beantragt

Klageabweisung.

9

Die Beklagte wendet ein, aufgrund der Korrespondenz von Juli bis September 2020 sei das Vertrauen
erweckt worden, der Klager akzeptiere weiterhin eine Nachbesserung durch die Beklagte. Dem
Kostenvorschussverlagen hatte daher eine nochmalige Fristsetzung vorausgehen mussen. Im (brigen sei
ein Erdtausch nicht erforderlich. Die Kosten fiir die Mangelbeseitigung wiirden sich allenfalls auf 15.968,10
€ belaufen. Insoweit wird ergdnzend auf die Darstellung in der Klageerwiderung vom 28.12.2020 (Seite 4/5)
Bezug genommen.

10

Die Parteien wurden angehort. Es wurde Beweis erhoben durch uneidliche Einvernahme des Zeugen Z..
Auf das Protokoll der miindlichen Verhandlung vom 08.04.2021 wird verwiesen. Weiter wurde Beweis
erhoben durch Einholung eines schriftlichen Gutachtens und Anhérung des Sachverstandigen Dipl.-Ing.
(FH) K. Auf das Hauptgutachten vom 21.12.2021, die ergdnzenden gutachterlichen Stellungnahme vom
06.05.2022 und 31.10.2022 sowie das Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 12.01.2023 wird Bezug
genommen.

11
Im Ubrigen wird auf die wechselseitigen Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.



Entscheidungsgriinde

12
Die Klage ist zulassig und vollumfanglich begriindet.

13

I. Dem Klager steht der geltend gemachte Vorschussanspruch in Hoéhe von 40.000,00 € fur die
Selbstvornahme der Mangelbeseitigung zu nach § 637 Abs. 1, 3, 634 Nr. 2, 633 BGB. Der Klager ist infolge
der unstreitigen Ermachtigung durch die weiteren Miteigentimer des Gemeinschaftsgrundstiicks auch
aktivlegitimiert.
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1. Die beklagtenseits erbrachten Pflasterarbeiten auf dem Gemeinschaftsgrundstiick sind erheblich
mangelbehaftet, § 633 Abs. 1, 11 S. 2 Nr. 2 BGB. Neben den unstreitig nach Abnahme im Jahr 2019
aufgetretenen Mangeln (Spurrinnenbildung, kein ordnungsgemafer Ablauf des Oberflachenwassers, der
Kanaldeckel ist nicht ordnungsgemal eingebaut, erhebliche Unebenheiten) hat der Sachverstandige Dipl.-
Ing. (FH) K. nach Probedffnungen vor Ort festgestellt, dass die Pflasterarbeiten insgesamt nicht den
anerkannten Regeln der Technik entsprechen. An sdmtlichen vier beprobten Stellen wurde festgestellt, dass
weder eine ausreichende Frostsicherheit noch eine ausreichende Tragfahigkeit des Untergrunds aufgrund
des beklagtenseits eingebrachten Materials gewahrleistet ist und insgesamt ein Abbruch des Pflasters nebst
Erdaustausch und Neuverlegung zur Herstellung eines mangelfreien Gewerks erforderlich ist (siehe
Hauptgutachten vom 21.12.2021). Auf den Einwand der beklagten Partei, wonach die Probedffnungen
allesamt im Randbereich lagen und eine belastbare Aussage Uber den Zustand in der Mitte des
gepflasterten Bereich nur getroffen werden kénne, wenn auch dort aufgemacht und der Untergrund
untersucht werde, hat der Sachverstandige wiederholt eingewandt, dass aufgrund der eindeutigen und im
wesentlichen gleichgelagerten Ergebnisse an den durchgefihrten Probedffnungen ein grundlegend anders
gelagerter Aufbau des Untergrunds im mittleren Bereich der gepflasterten Zufahrt aus technisch-
sachverstandiger Sicht nicht plausibel sei (siehe Erganzungsgutachten vom 06.05.2022 und 31.10.2022).
Ein Antrag auf erganzende Begutachtung, insbesondere Durchfiihrung weitere Beprobungen vor Ort, wurde
durch die beklagte Partei nach Anhérung des Sachverstéandigen im Termin vom 12.01.2023 nicht gestellt.

15

Das Gericht schlief3t sich den schllssigen, nachvollziehbaren und widerspruchsfreien Ausfiihrungen des
Sachverstandigen Dipl.-Ing. (FH) K. zur grundlegenden Mangelhaftigkeit der erbrachten Pflasterarbeiten
gemaR Hauptgutachten vom 21.12.2021 aus eigener Uberzeugung an. Der Sachversténdige hat sein
Gutachten anhand von Bodenproben erstellt und die theoretisch-technischen Grundlagen auf den konkreten
Fall Gbertragen. Den Einwanden der beklagten Partei konnte der Sachverstandige argumentativ und
Uberzeugend entgegen treten, ohne sich in Widerspriiche zu setzen. Umstande, die Zweifel an der
fachlichen Eignung begriinden konnten, sind nicht ersichtlich.

16
2. Dem Klager steht ein Selbstvornahmerecht nach § 637 Abs. 1 BGB zu.

17

a) Die Mangelgewahrleistungsvorschriften sind anwendbar. Das Vertragsverhéaltnis befindet sich nicht mehr
im Erfullungsstadium. Der Klager hat unstreitig die Werkleistung abgenommen und sich lediglich die
Mangelrechte vorbehalten. Ungeachtet dessen wurde jedenfalls durch die in der Klageschrift ausdriicklich
erklarte ernsthafte und endgultige Erfullungsverweigerung ein Abrechnungsverhaltnis herbeigefihrt (vgl.
dazu Gruneberg-Retzlaff, BGB,82. Auflage 2023, § 641 Rn. 6 ff.; BGH NJW 2020, 2270 Rn. 19).
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b) Der Klager hat der Beklagten zudem wiederholt und erfolglos angemessene Fristen zur
Nacherflllung/Mangelbeseitigung gesetzt, erstmals mit anwaltlichem Schreiben vom 29.08.2019 (K4).
Zuletzt setzte der Klager mit anwaltlichem Schreiben vom 24.06.2020 eine Frist von 2 Wochen bis
07.07.2020, auf welche die Beklagte nicht reagiert hat. In Anbetracht dessen, dass die erste Aufforderung
zur Mangelbeseitigung bereits rund 10 Monate zuriick lag, reichte die gesetzte Frist von 2 Wochen auch
aus, selbst wenn die Mangelbeseitigung laut den Feststellungen des Sachverstandigen Dipl.-Ing. (FH) K.
einen erheblichen Arbeitsaufwand nebst Erdaustausch erfordern wird.



19

Dem berechtigten Vorschussanspruch steht auch nicht entgegen, dass die Beklagte nach Fristablauf mit E-
Mail vom 18.07.2020 (K11) auf das Schreiben des Prozessbevollmachtigten des Klagers vom 16.07.2020
(K10) reagiert hat - mit welchem unter weiterer Fristsetzung nunmehr bereits die Zahlung des Vorschusses
fur die Selbstvornahme geltend gemacht wurde - und darin die Bereitschaft zur Mangelbeseitigung
bekundet hat. Die klagerseits gesetzten Fristen zur Nacherfullung waren zu diesem Zeitpunkt bereits
abgelaufen.
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Der Geltendmachung des Vorschussanspruches im Rahmen der Selbstvornahme steht auch nicht die
Einrede nach § 242 BGB entgegen. Der Klager verhalt sich nicht treuwidrig. Der Geschéftsflihrer der
Beklagten hat sich erstmals am 29.09.2020 beim Klager gemeldet und konkret Arbeiten fir den 30.09.2020
angekundigt, welche der Klager zu Recht zuriickweisen konnte, da die gesetzten Fristen bereits abgelaufen
waren und das Selbstvornahmerecht unter Fristsetzung zur Vorschusszahlung ausgelibt wurde. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht aus der Antwort des Klagers vom 29.09.2020 (B2), mit welcher die
Vereinbarung eines Besprechungstermins zur etwaigen Mangelbeseitigung durch die Beklagte in Aussicht
gestellt, zugleich aber Klage angekindigt wurde, sollte es nicht zu einer baldigen und rechtzeitig
angekundigten Ausfuihrung der Mangelbeseitigungsarbeiten kommen (B1). Die Beklagte durfte vor diesem
Hintergrund nicht darauf vertrauen, dass der Klager infolgedessen den Vorschussanspruch nicht
weiterverfolgt, zumal seitens der Beklagten in der Folge keine weiteren konkreten Schritte zur
Terminsabsprache, geschweige denn zur Mangelbeseitigung unternommen wurden. Einer nochmaligen
Fristsetzung, wie beklagtenseits eingewandt, bedurfte es vor Klageerhebung nicht.
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3. Im Rahmen dessen kann der Klager nach § 637 Abs. 3 BGB einen Vorschuss in Hohe der fur die
Mangelbeseitigung erforderlichen Aufwendungen verlangen. Das Gericht ist hierbei gemaf § 308 Abs. 1
ZPO an den klagerseits in Hohe von 40.000,00 € eingeklagten Vorschuss gebunden, auch wenn die
Kostenschatzung des Sachverstandigen Dipl.-Ing. (FH) K. deutlich héher ausgefallen ist.

22

Ausweislich der detaillierten und nachvollziehbaren Berechnungen des Sachverstandigen Dipl.-Ing. (FH) K.
belaufen sich diese auf 48.554,17 € auf Preisbasis 2018 beziehungsweise 66.680,00 € auf Preisbasis flr
November 2022. Den Einwanden der beklagten Partei, dass ein deutlich geringerer
Mangelbeseitigungsaufwand erforderlich ware ist der Sachverstandige liberzeugend entgegen getreten,
ebenso den Einwanden, dass einzelne Position gemaf der Kostenschatzung nicht zu bertcksichtigen
seien. Auf die Ausflihrungen in den beiden Ergdnzungsgutachten vom 06.05.2022 und 31.10.2022 wird
insoweit Bezug genommen. Das Gericht sieht keinen Anlass, die griindlichen und plausiblen Ausfiihrungen
des Sachversténdigen in Zweifel zu ziehen und schlielt sich dem aus eigener Uberzeugung an. Insoweit ist
zu bericksichtigen, dass es dem Vorschussanspruch immanent ist, dass nur eine Kostenschatzung maéglich
ist und die exakte Abrechnung nach Durchfiihrung der Selbstvornahme dem Abrechnungsverfahren
vorbehalten bleibt (vgl. Grineberg-Retzlaff, a.a.0., § 637 Rn. 9).
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4. Der Vorschussanspruch ist nach §§ 280 Abs. 1, 2, 286 Abs. 2 Nr. 1, 288 Abs. 1 BGB zu verzinsen.
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5. Der Klager hat zudem als materiellen Schadensersatz einen Anspruch auf Erstattung der vorgerichtlichen
Rechtsanwaltskosten gemaf §§ 634 Nr. 4, 633 Abs. 1, 280 Abs. 1, 249 Abs. 1 BGB infolge der
mangelhaften Werkleistung der Beklagten. Die klagerseite Berechnung in der Klageschrift vom 12.11.2021
ist sachlich und rechnerisch richtig. Eine Verzinsung wurde insoweit nicht beantragt.
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II. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 Abs. 1 ZPO. Die vorlaufige Vollstreckbarkeit richtet sich nach §
709 S. 1,2 ZPO.
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Der Streitwert entspricht der Hohe der Hauptforderung, §§ 48 Abs. 1 GKG, 3 ZPO.



