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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
rindliche Verhandlung vom 8. Dezember 1966 unter Mitwirkuns
der Fundesrichter Dr. Heimann~Trosien, Rietschel, Hubert MNeyer,
Ir. Vogt und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

I. Auf die Revision des Beklagten werden die Urtei-~
le des 4. Zivilsenats des QOberlandesgerichts in
Celle vom 3. April 1964 und der 6. Zivilkammer
des Landgerichts in Hannover vom 25. Mirz 1963
teilweise aufgehoben und abgetindert. Der Ur-~
teilsspruch wird wie folgt gefaft:

Der Beklagte wird verurteilt, 6.800 TM auf das
von der Klidgerin bei dem Bankhaus N & Co.
in HR cingerichtete Abwicklungskonto
Pl straBe @@ Nr. 20032/3 einzuzahlen und
zwar Zug um Zug gegen Vorlage der Gesambtab-
rechnung der Klégerin liber den Neubau des
Mehrfamilienwohnhauses auf dem Grundstiick

Felllllstr. @ in HUNEEES-- .

Er wird weiter verurteilt, 3.643,91 DM nebst
8 % Zinsen seit dem 1. April 1962 an die Kldé-
gerin zu zahlen,

Die weitergehende Klage wird abgewissen.
II. Im Ubrigen wird die Revision zurﬁékgewiesena

III. Von den Kosten des Rechtsstreits haben der Be-~
klagte 3/4 und die Kligerin 1/4 zu tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.gring.law
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Zatbestand:

Die Farteien schlossen am 23, Mdrz 1960 einen Vertrag,
nach dessen § 1 die Kligerin die in den §§ 2 und 3 im ein-
zelnen umschriebene technische und finanzielle Betreuung ei-
nes vom Beklagten beabsichtigien Neubaues iibernahm. Zu den
izukosten, die zum iiberwiegenden Teil durch Fremdmittel be-
schafft wurden, hatte der Beklagte nach dem aufgestellten
Finanzierungsplan, der "Gegenstand des Vertrages" war (§ 4
Ats. *), 6,800 DM Eigenkapital beizutragen. Nach § 8 des
Vertrages war er verpflichtet, das Eigenkapital auf Anfor-
derung der Kliégerin zur Verfiigung zu stellen. Gem#df § 2 Nr. 5
wurde fiir dic Zahlungen an die Bauhandwerker;, deren Beauf-
tragung Sache der Kliégerin war, ein Sonderkonto bei dem
Fankhaue NN & Co. in HEJM eingerichtet, iiber das die
Kliigerin verfiigungsberechtigt war. Jedoch war die Bank ange-
wiesen, die Verfiigung nur nach Vorlage der Unterlagen oder
Rechnungen, die durch den Beklagten gegengezeichnet waren,
anzuerkennen, Nach § 10 war von der Kliégerin eine Gesamtaip-
rechnung aufzustellen. § 4 Abs. 4 bvestimmte, aaB vom Be~
klagten gewiinschte Anderungen in der Art der Lusfithrung oder
Ausstuttung in der angefallenen Hohe nach vorheriger Angebots-~
abgabe an ihn besonders abgerechnet werdes sollten.

Der Heubau wurde 1960/61 errichtet und war am 8. Mérz
196" bezugsfertig. Der Teklagte hat das Eigenkapital von
6,800 Il bisher nicht eingezehlt. Die Klidgerin hat eine Ge-
santabrechnung bisher nicht erteilt.

Auf Grund besondcrer Auftrige erbrachte die Kldgerin fiir
den Eeklagten weitere Arbeiten; u.a. errichtete sic 4 Garagen.
Urer diese Arbeiten erteilte sie 4 Rechnungen, aus denen noch
5.643,917 DM offen stehen.

Diesen Retrag und das Ligenkapital von 6.800 DX hat die
Kldigerin mit der Klage beansprucht und beantragt, den Beklagten
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zur Zahlung von 10.443,91 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Der Beklagte triigt vor, er kinne erst aus der Gesamt-
abrechnung ersenen, ob die Klédgerin noch Anspriiche gegen
ihn habe. Er brauche deshalb nicht zu zahlen, bevor diese
erteilt sei. Der Neubau habe verschiedene Méngel; auch ..
eine der als Sonderleistung gebauten Garagen sei mangelhaft;
aus diesen Griinden habve er ein Zuriickbehaltungs- und Min-
derungsrecht.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung des Beklagten im
wesentlichen zuriickgewiesen, jedoch entsprechend dem in der
Berufungéinstanz gestellten Antrag der Klégerin entschieden,
daB der Betrag von 6.800 DM auf das bei dem Bankhaus N
& Co. eingerichtete Konto zu zahlen ist, und hat den Anspruch
aul Zinsen von diesem Eetrag aberkannt.

Der Beklagte beantragt mit seiner Revision, die Klage
:anz abzuweiscen, Die Klérerin beuntragt, die Revision zurlick-
zuvelisen.

Entecheidungsgriindes

I.

Das Berufungsgericht fihrt aus, die nach dem Vertrag vom
2%. Midrz 1960 geschuldete Einzahlung des Eigenkapituls kUnne
der Eeklagtc nicht zuriickhalten, bis die Gesamtabrechinung er-
teilt sei. Er sei vorleistungspflichtig. Denn er habe nach
§ 8 des Vertrages “auf Anforderung" der Klédgerin zu lgisten;
diese aber schulde die Gesamtabrechnung erst nach der Ge-
brauchsabnahme. Egs komnie nicht darauf an, ob die Kliégerin
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die Gesamtabrechnung verzodgere und ob ihre Forderungen durch
die bisherigen Zashlungen bereits gedeckt seien. Der Beklagte
sei genligend dadurch geschiitzt, daid die Kl&dgerin liber die auf
das Sonderkonto einzuzahlenden 6.800 DM nur bei Vorlage von
Unterlagen, die der Beklagte gegengezeichnet habe, verfiigen
konne.

II,

Die hiergegen geridhteien Angriffe der Revision sind
zum Teil berechtigt,

1.) Ohne Erfolg macht sic sgllerdings geltend, es handele
gich bei dem Anspruch auf dic 6.800 DM um eine nicht 'klaghbare
Forderung auf VorschuB,

Fiir den gesetzlichen Anspruch aus § 669 BGB wird aller-
dings die Auffassung vertroten, er sei nicht einklagbar (z.B.
Palandt, EGB, § 669 Anm. 2). Zur Begriindung wird angefiihrt,
der Eeauftragte habe kein Recht auf Ausfilhrung des Auftrags,
da der Auftraggeber 2len Auftrag jederzeit nach § 671 Abs. 1 EGB
widerrufen konne.

Dieser Gesichtspunkt ¥pifft auf den vorliegenden Fall
nicht zu., Es handelt sich nicht um einen gesetzlichen Anspruch
aus unentgeltlichem Auftrag. Vielmehr hat dew Beklagte vertrag-
lich eine besondere Verpflichtung zur Zahlung der 6.800 LM Ei~-
genkapital iibernommen; und auf den Vertrag der Parteien, der
auch nach der Ansicht der Revision ein Geschéftsbesorgungsver--
trag ist, findet, wie sich aus § 675 EGB ergibt, § 671 Abs. 1
iGB keine Anwendung.

2.) Was jedoch das Rerufungsgericht iiber die Pflicht des
Beklagten zur Vorleistung ausfiihrt, rechtfertigt nicht die Ver-
urteilung zur Zahlung der 6.800 TM ohne Riicksicht auf die Ge-~
samtabrechnung.
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Dass der Beklagte nach dem Inhalt des Vertrags in jedem Fal
dic 6.800,~ DM vor der Gesamtabrechnung zahlen miiBte, stellte
das Berufungsgericht nicht fest. Die Pflicht zur Vorleistung
entnimmt es lediglich dem Umstand, daB der Beklagte schon
"suf Anforderung" zu zahlen hatte, die Klégerin aber die Ge-
santabrechnung erst nach der Gebrauchsabnahme erstellen nufBite.
Daos bedeutet nicht mehr, als datl dic Fidlligkeit der bei-
derseitigen Anspriiche von unterschiedlichen Voraussetzungen
abhing und zu verschieédcnen Zeitpunkten eintreten konnte. In
diesem Zusammenhang hat das Berufungsgericht aber, wie die
Revision mit Recht riigt, nicht beachtet, daB auch die Ver-
pflichtung zur Gesamtabrechnung inzwischen liéngst fdllig gevorde
Das Haus ist seit der 8. Mdrz 1961 bezugsfertig. Es kann 1
deshalb davon ausgegangen werden, dafl die Gebrauchsabnahme
schon etwa 3 Jahre vor der letzten mindlichen Verhandlung im
zweiten Rechtszug stattgefunden hatte. Dariiber bestand auch
in der Revisionsverhandlung kein Streit.

Selbst wenn also der Beklagte urspriinglich deshaldb vor-
leistungspflichtig gewesen sein sollte, weil die Kl&égerin die
6.800 DM vor der Gebrauchsabnahme angefordert hat (was nicht
einmal festgestellt ist), so besteht eine solche Vorleistungs-
pflicht nicht mehr, weil inzwischen auch die von der Kl&gerin
geschuldete Leistung fdllig geworden ist.

Da die Anspriiche beider Parteien féllig sind, da sie fer-
ner auf demselben Vertrag beruhen und der Beklagte deshalb ein
Zurickbehaltungsrecht hat, sind die Leistungen Zug um Zug zu
erfiillen,

3.) Die Klégerin hat in der Revisionsverhandlung geltend
genacht, es miisse gleichviohl bei der uneingeschrénkten Ver-
urteilung des Beklagten bleiben; dcnn ihr sei die Ges%mtabn
rechnung noch nicht moglich, weil das Wohnwirtschaftsamt in
Hannover ihr die dort eingereichten Unterlagen noch nicht zu-~
ruckgegeben habde,
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Damit kann sie nicht gehdrt werden. Sie hatte in der
langen Zeit, dieceit der Vollendung des Laus vergangen isi,
sicher wenigstens Ablichtungen odur Abschriften der Unter-
lagen beschaffen und eine Gesamtabrechnung erstellen und
vorlegen konnen,

4,) Andererseits kann der Beklagte nicht mit seiner An-
sicht durchdringen, er brauche die 6.800 DM nur und erst 2zu
zahlen, wenn sich nach Vorlage der Gesamtabrechnung ergebe,
daB noch nicht alle Baukosten gedeckt seien.

Nach der insoweit nicht zu beanstandenden Auslegung des
Berufungsgerichts sollte die Pflicht zur Einzahlung des Ei-
genkapitals nur von der Anforderung durch die Klégerin und
nicht von weiteren Nachweisen abhiéingig sein. Das Eigenkap#-
tal sollte zusammen mit den Fremdmitteln auf dem Sonder-
konto zur Verfiigung stehen, um die Bauforderungen  zu beglei-
chen, die laufend entstanden. Die Einzahlung des Ligenkapi-
tals auf bloBe Anforderung der Kldgerin hat auch nach Be-
endigung des Baues noch ihren Sinn, solange nicht feéststeht,

vas der Bau gekostet hat und ob die Eigen~ und Fremdmittel
ausgereicht haben,

Diese Einzahlungspflicht wiirde allerdings entfallen, wenn
sicher widre, daB die Baukosten schon gedeckt sind. Das be-
hauptet selbst der Beklagte nicht; er hdlt es nur fiir mdglich,
daB eine Uberzahlung vorliege. Gekldrt werden kann diese Fra-
ge erst durch die Gesamtabrechnung. DaB die Kldgerin diese
vorweg leisten miiBte, trifft nicht zu. Das gilt auch fiir den
Fall, daB die Klidgerin die Abrechnung verztgert. Das Beru~
fungsgericht war nicht gehalten, aus diesem Umstand nun her-
zuleiten, daB umgekehrt die Kligerin vorleisten milsse; hier-
fiir findet sich auch im Vertrag kein Anhalt. Der Verzdgerung
wird vielmehr geniigend Gevicht beigemessen, wenn der Kliigerin
nunmehr verwehrt wird, den Beklagten ohne gleichzeitige Vor-
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lage der Gesamtabrechnung zur Zahlung heranzuziehen.

5.) Nach allem ist die Verurteilung zur Zahlung der
6.800 DM mit der Einschriénkung zu bestétigen, da8 der Be-
klagte Zug um Zug gegen Vorlage der Gesamtabrechnung zu zahlcn
hat.

III.

1.) Die Verurteilung zur Zahlung der Fergitung von
5.643,91 M fiir Sonderleistungen begriindet das Berufungs-
gericht wie folgt:

Die Kldgerin habe die in Rechnung gestellten Sonder-
leistungen erbracht. Soweit der Beklagte behaupte, gewisse
urspriinglich vorgesehene Arbeiten seien durch das Einmauern
von Badewannen erspart worden, sei sein Vorbringen unsub-
stantitert.

Fliir seine Behauptung, er habe die Sonderleistungen be-
zahlt, habe er keinen Bewels angetreten.

Die Vergiitung fiir diese Sonderleistungen ktnne er nicht
bis zur Erteilung der Gesamtabrechnung zuriickbehalten. Das
sel vertraglich ausgeschlossen. Aus dem Vertrag ergebe sich,
daB die Sonderleistungen besonders abzurechnen und ohne Rick-
sicht auf die im Vertrag vom 23%. Mdrz 1960 erfaBten Leistungen
zu begleichen seien. Diese Regelung sei auch sinnvoll., Denn
die Kosten fiir die Arbeiten nach dem Vertrage vom 23. Miarz
1960 seien im Finanzierungsplan beriicksichtigt und ihre Be-
zahlung sei durch die auf dem Sonderkonto bereitgestellten
liittel gesichert gewesen. Fiir die Sonderleistungen treffe das

. ]
nicht zu,
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Ein Zuriickbehaltungsrecht sei auch ausgeschlossen, so-
welt der Beklagte Mingel behaupte, die an dem Wohnhaus selbst
testiinden und nicht die Sonderleistungen betriédfen.

2.) Die hiergegen gerichteten Revisionsriigen greifen
nicht durch,

a) Der Peklagte meint, seinen Einwand, die Sonderlei-
stungen seien bezahlt, habe das Berufungsgericht nicht mit
der Regriindung zuriickweisen diirfen, daB er hierfiir keinen Be-
vels angetreten habe. Fur diese Auffassung fiihrt die Revi-
sion an, die gesamte Finanzierung, auch die ihrer eigenen Bau-
leistungen, habe in den Hiénden der Klégerin-gelegen. Deshalb
Lisse sie beweisen, daB sie die ihr zur Verfiigung gestellten
Iiittel nicht zur Begleichung ihrer Forderungs=fiir die Sonder-
leistungen verwandt habe und diese Mittel nicht zur Beglei-
chung ihrer Forderungen ausreichten. Die Kligerin kdnne sich
jedenfalls nicht auf eine Beweislast des Beklagten berufen,
solange asie ihrer Auskunftspflicht nicht nachgekommen sei.

Die Revision will demnach die Sonderleistungen in die
Gesamtabrechnung mit einbeziehen. Das ist mit der rechtlich
haltbaren und das Revisionsgericht bindenden Auslegung, daB
die Sonderleistungen getrennt zu vergiiten waren, nicht zu
vereinbaren und deshalb unbeachtlich.

b) Der reklagte riligt, das Berufungsgericht habe nicht be-
riicksichtigt, daB8 er in der Berufungsbegrindung (S. 10) mit
den Ansprichen aufgerechnet habe, die er wegen der Miéngel am
Heubau habe., Er macht geltend, er habe einen aufrechenbaren
Anspruch wegen Unebecnheit der FuBSbdden im Wohnhaus. Er meint,
das Eerufungsurteil verstoBe gegen § 551 Nr. 7 2P0, weil es
hierauf -~ wie auf die anderen Miéngel am Haus - nicht eingehe,

Ob die von der Revision angefiihrte Stelle der Eerufungs-

—

[ L



begriindung iiberhaupt eine geniigend bestimmte Aufrechnungser-
kliirung enthdlt, mag dahinstehen. Jedenfalls ist das dortige
Vorbringen vom Eerufungsgericht beschieden worden. Es fithrt aus,
daBl der Eeklagte wegen ildngel, die an dem Wohnhaus selbst Le-
stehen und nicht die Sonderleistungen betreffen, kein Zuriick-
behaltungsrecht habe. Tamit meint es, daB iiberhaupt irgend-
welche Rechte aus Miéngeln des Neubaus nicht dem Anspruch auf
Vergiitung der SCnderleistungen entgegengehalten werden kdnnen.
Dementsprechend geht es auf solche Méngel gar nicht eing'son-
dern befaBt sich nur mit dem Mangecl an den Garagen, die Ge-
genstand einer Sonderleistung waren.

Die Sonderleistungen sollten nach der Auslegung des Re-
rufungsgerichts'mit den nach dem Vertrag vom 23. Mérz 1960
geschuldeten und im zugehdrigen Finanzierungsplan beriick-
gsichtigten Leistungen iiberhaupt nichts zu tun haben, und von
Einwendungen, die diese Leistungen betrafen, sollte der An-
spruch auf Vergitung der Sonderleistungen nicht beeintriéch—~
tigt werden. Auch insoweit handelt es sich um eine rechtlich
vertretbure und das Revisionsgericht bindende Auslegung.

Danach kommt es auf die Ausfiihrungen der Revigion iiber die
Unebenheiten der FuBlbtden nicht an,

¢) Angesichts der vorstehend erdrterten Auslegung durch
das Berufungsgericht ist auch das Vorbringen unerheblich, es
gseien dadurch dMalerarteiten (nicht auch Fliesenarbeiten, wie
das Berufungsgericht infolge eines MiBversténdnisses ange-
nomnen hat, vgl. S. 4 BU und Bl. 61 d.A.) erspart worden, daB
abweichend von der urspriinglichen Planung in den Badezimmern
Fadewannen eingebaut und Fliesen verlegt worden seien. Die
angeblich ersparten lLalerarbeiten waren nicht Gegenstand der
Sonderlelstungen, Ein Vieniger an Malerarbeiten kann sigh
vielmehr nur in der Gesamtabrechnung iber die vom Vertrag vom
23, lidrz 1960 erfaBten Arbeiten auswirken. Das beeinfluBi, wie
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cusgefihrt, den Anspruch auf Verglitung fiir die Sonderleistungen
nicht,

d) Einwendungen gegen diesen Anspruch kdnnten wohl aus
iiingeln der Sonderleistungen hergeleitet werden. Insoweit hat
sich der feklegte auf Méngel an einer Garage berufen. Das Be-
rufungsgericht hat ihm auch hierfiir weder ein Zuriickbehal-
tungs- noch ein Minderungsrecht zugestanden, letzteres des-
haldb nicht, weil er keine Frist zur Beseitigung des liangels
gesctzt habe und die Voraussetzungen, unter denen eine Yrist-
setzung entbehrlich sel, nicht gegeben seien.

Die Revision bezeichnet demgegeniiber die Fristsetzung als
entbehrlich, weil die Beseitigung des mangels unmbglich sei; er
bteruhe nédmlich auf falscher Planung; nach Durchfiihrung des Bau-
plens konne der Planungafehler nicht mehr behoben werden.

Das Vorbringen hat keinen Lrfolg. Die Klédgerin hat die
Garage nicht nur geplant, sondern auch errdchtet. Dem Beklag-
ten steht deshaldb insowelt ein Anspruch auf Beseitigung einocs
.angels des EFauwerks selbst zu. Die Unmdglichkeit dieser Lei-
stung kann nicht schon damit dargelegt werden, daf der iangel
deas Bauwerks auf eine unrichtige Planung zuriickgehe; es ist
durchaus denkbar, daB die Auswirkungen eines Planungsfehlers
durch Nachbesserung am Ilauwerk vollig behoben werden. Eine
Unmdglichkeit der lachltesserung hat der Beklagte auch in den
Tatsacheninstanzen nicht behauptet. In der Klageantwort ist er
vielmehr davon ausgegangen, dall sie mdglich sei., Nach denm Be-
rufungsgericht hat die Klégerin auch eine bestimmte Art der
Nachbesserung angecboten; die Revision legt nicht dar, daB die-
se undurchfiihrbar sei, .

-
o
Vo

Die Revision hat danach lediglich den Erfolg, dafBl der
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teklagte die 6.800 IM nur Zug um Zug gegen Vorluge der Ge-
santabrechnung zu leisten hat. Insoweit ist seine Verurtei-
lung abzuidndern. Im Ubrigen ist die Kevision zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 92, 97 ZPO;
bei ihr ist auch die von der Revision hervorgehebene Tat-

sache beriickcichtigt, daB die Klédgerin im zweiten Rechts-
zug ihren Antrag eingeschriénkt hat.

Heimann-Trosien: Rietschel- Meyer

Vogt Finke
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