BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VbLKES

VII ZR 151/72 URTEIL Verkiindet am
27. Mai 1974

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

-~

in dem Rechtsstreit

der Frau Renate J u Sl , Diplomkaufmann,
Ravill, FrOiNNS-Strate &9,

Beklagten, Berufungsbeklagten
- und Revisionskl&égerin,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. 4D -
gegen

die Firma Manfred G G KG, Fertigbau-Industrie,
vertreten durch ihren persdnlich haftenden Gesellschafter,
den Kaufmann Manfred GellP, Ni

?

Kligerin, Berufungskligerin
und Revisionsbeklagte ’

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. _-



Der VII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. Mai 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Erbel,
Schmidt, Dr. Recken und Doerry

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 4. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts in Frankfurt (Main)
vom 18, April 1972 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten

der Revision, an das Bérufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts ﬁegen

Tatbestand:

Durch Vertrag vom 13./27. Mai 1970 bestéllte die
Beklagte bei der Klidgerin ein Fertighaus mit massivem,
wohnm#Big ausgebautem UntergeschoB8, schliisselfertig zum

Preise von 134.525 DM zuziiglich 11 ¥ Mehrwertsteuer. Der

Betrag erhdhte sich spéter durch einige dem Umfange nach

streltige Zusatzauftrige. Hinsichtlich der Zahlung wurde

vereinbart, da8

30 % bei Baubeginn, |
50 % bei Aufstellung des Fertighauses,
20 % bei schliisselfertiger Ubergabe
fallig sein sollten.
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Die Kligerin verspr"ach, das Haus noch im Jahre 1970
fertigzustellen. Sie lieB die Erdarbeiten jedoch erst im
‘November 1970 ausfiihren. Die Beklagte zahlte die erste
Rate von 47.991 DM,

Mit der Montage des Fertighauses begann die Kl#gerin
am 9. Dezember 1970, Am Tage danach verlangte sie als
zweite Rate 79.985 DM. Die Beklagte zahlte nicht; sie
machte Mdngel geltend.

Am 15. Januar 1971 ’trafen die Parteien folgende Ver-

einbarung:

"1, Frau JulllB (die Beklagte) zahlt auf die
zweite Baurate ... 50.000 DM.

2. Der Rest der zweiten Baurate wird fdllig,

- wenn in dem Haus von Frau Juflll@ der Estrich,
der Rigips und die Deckenplatten verlegt und
die davor zu erbringenden Bauleistungen er-
bracht sind.

3, Die Firma Ge- KG (die Kligerin) garantiert

- Frau Jullll®, daB sie spitestens am 27.2.1971
das Haus beziehen kann. Die Parteien sind
sich einig dariiber, daB gewisse Restarbeiten
nach Einzug fertiggestellt werden und dafiir
ein entsprechender Einbehalt gemacht wird."

Die 50.000 DM zahlte die Beklagte. Weitere Zahlungen
leistete sie nicht.

Kurz vor dem Einzug im April 1971 besichtigten die
Beklagte und ein Bevollm#chtigter der Kligerin das Haus
gemeinsam. Die Beklagte zog dabei ihren Bekannten
Dr. Dedll® und den Architekten Pr@® hinzu. Sie rigte
etwa 130 Midngel. Hiervon erkannte die Kl¥gerin wihrend
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des Rechtsstreits einen grofien Teil als berechtigt an.
Dariiber, ob die Mingel inzwischen beseitigt sind, besteht
Streit. -

Mit Rechnung vom 14. April 1971 verlangte die Kl&-
gerin 68.642,50 DM. Hiervon hat sie 65.642,50 DM nebst
Zinsen eingeklagt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil die
Forderung noch nicht f#llig sei. Mit der Berufung hat die
Kligerin nur noch 61.606,50 DM nebst Zinsen beansprucht.
Das Oberlandesgericht hat die Klage dem Grunde nach fiur
gerechtfertigt erkldrt und die Sache zur weiteren Verhand-
lung und Entscheidung iiber die Hdhe des Anspruchs an das
Landgericht zuriickverwiesen.

Mit der Revision bittet die Beklagte weiterhin um

Abweisung der Klage; Die Klidgerin beantragt, das Rechts-
mittel zurilickzuweisen.

| "Entscheidungsg;ggde:
I.

Das Berufungsgericht hdlt die Klage dem Grunde nach

fir gerechtfertigt, weil die beiden letzten Raten mit dem

Eintritt der am 15. Januar 1971 hierfir vereinbarten
Bedingungen fdllig geworden seien:

| FUr die F4lligkeit des Restes der zweiten Rate sei
es den Parteien nicht auf eine vollstindige Mingelfrei-
heit aller Leistungen der Kligerin angekommen, sondern
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nur darauf, daB ein bestimmter Fertigungszustand erreicht
sei, n#dmlich Estrich, Rigips und Deckenplatten verlegt

und die davor zu erbringenden Bauleistungen erbracht seien.
Das sei der Fall.

Die Fdlligkeit der dritten Rate sei nicht von der
Vollendung aller Arbeiten, geschweige von der Beseitigung
aller Mingel abhingig gemacht worden. Es kdnne daher offen
bleiben, ob die Beklagte die Leistungen der Klédgerin ab- |
genommen habe, ob sie hierzu verpflichtet sei oder ob ihr
Einzug der Abnahme gleichstehe.

II.

Der Revision ist zuzugeben, da88 dem Berufungsgericht
Rechtsfehler unterlaufen sind. Individualvereihbarungen
unterliegen einer Nachpriifung im Revisionsverfahren zwar
nur insoweit, als gesetzliche Auslegungsregeln, Denkge-
setze, Erfahrungssétze oder Verfahrensvorschriften ver-
letzt sind (BGH, Urteil vom 18. Februar 1954 - IV ZR 145/53
= LM ZPO § 550 Nr. 5). Hier beanstandet die Revision aber
mit Recht, daB das Berufungsgericht nicht alle entschei-
dungserheblichen Umstinde gewlirdigt hat.

1. Aus Rechtsgriinden nicht angreifbar ist allerdings
seine Feststellung, daB die Parteien in der Vereinbarung
vom 15, Januar 1971 die'Félligkeit-des~RestesAder 2. Rate
von einem bestimmten Fertigungszustand_abhéngig gemacht
haben und die Klausel "davor zu erbringende Bauleistungen"
nicht die yollstindige Mingelbeseitigung erfaSt; die hier-
gegen gerichtete Verfahrensriige greift nicht durch (Art. 1
Nr. 4 EntlG). ‘ :
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Nicht haltbar ist dagegen die Annahme des Berufungs-
gerichts, die Kligerin habe die in Nr. 2 jener Vereinba-
rung genannten Voraussetzungen bereits damit erfiillt, da8
sie Estrich, Rigips und Deckenplatten iiberhaupt verlegt
hat. Die Beklagte hatte ndmlich zahlreiche Mingel bezeich-
net (GA 130 f, 160-162), die nur dann behoben werden kdnnten,
wenn Estrich, Rigips und Deckenplatten zuvor beseitigt wiirden.
Flir ihre Behauptung hatte sie sich auf das Gutachten eines
Sachverstindigen bezogen (GA 162). Ist dieser Vortrag der
Beklagten richtig - und davon ist flir das Revisionsverfahren
auszugehen -, so kann die Vereinbarung der Parteien unmég-
lich dahin ausgelegt werden, daB trotzdem der Rest der
2. Rate fdllig geworden sei. Der Beklagten war nur mit
einer solchen Verlegung von Estrich, Rigips und Decken-
platten gedient, die auch auf die Dauer Bestand haben konnte.
Wenn Estrich, Rigips und Deckenplatten aber alsbald wieder
entfernt werden muBten, war die - nur vorliufige - Verle-
gung sinnlos. Die Kligerin durfte nach Treu und Glauben die
Vereinbarung vom 15. Januar 1971 keinesfalls dahin verstehen,
‘daB die Beklagte auf Grund solcher sinnloser Leistungen
zahlen wolle und miisse. Der Rest der zweiten Rate ist somit
erst fillig, wenn Estrich, Rigips und Deckenplatten auch
auf die Dauer verlegt bleiben kénnen und nicht zur Nach-
besserung davor zu erbringender Bauleistungen wieder ent-
fernt werden miissen.

2. Unrichtig ist ferner,was das Berufungsgericht uber
- die F&dlligkeit der letzten Rate sagt.

a) Nach dem urspriinglichen Vertrage war'diese Rate
ﬁbei schlisselfertiger Ubergabe” zu zahlen. "Schliissel-
fertig" ist ein Haus dann, wenn es bezogen werden kann
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und der Unternehmer eine in der Haupfsache vertragsmﬁﬁige,

‘den Besteller zur Abnahme verpfllchtende Leistung erbracht
hat.

b) DaB die Parteien mit der Vereinbarung vom
15. Januar 1971 daran etwas gedndert h&étten, kann nicht
angenommen werden. Daraus, daB "gewisse Restarbeiten" erst
"nach Einzug fertiggestellf werden" sollten und "daflir ein
entsprechender Einbehalt" zu machen war, durfte das Beru-
fungsgericht nicht schlieBen, daB8 es fiir die Fdlligkeit
auf die Abnahme des Werkes gar nicht mehr ankomme und
die gesamte Mingelbeseitigung unter den Begriff "gewisse
 Restarbeiten" falle. Dafiir fehlt es an jedem Anhaltspunkt.
Auf die auch in diesem Zusammenhang erhobene Verfahrens-
 rlige kommt es nicht an.

III.

Das angefochtene Urteil ist nach allédem.aufzuheben.
Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht Zu-
rﬁckzuverweisen.

- Dieses muB8 nunmehr priifen, ob die Beklagte das Werk:
abgenommen hat oder zur Abnahme verpflichtet ist. Der Um-
stand, daB ein Werk in.Gebrauch.genommen ist, wird zwar
vielfach als Abnahme gewertet werden ktnnen (Senatsurteile
vom 8, Oktober 1962 - VII ZR 29/61 - und vom 20. April 1967
- VII ZR 10/65 =) Im Einzelfall kann es aber auch anders
sein. Hier hat die Beklagte behauptet, daB sie sich wegen
der verspiteten Fertigstellung des Hauses in einer Zwangs-
lage befunden habe und trotz schwerwiegender Mingel unter
Protest habe einziehen miissen. Danach kiénnte eine Abnghme



hier méglicherweise zu verneinen sein (vgl. auch Ingenstau/
Korbion, VOB, 6. Aufl., § 12 Rdn. 3). Ob eine Weigerung der
Beklagten, das Werk abzunehmen, berechtigt war, hﬁngt von
Schwere und AusmaB der Mingel ab, was das Berufungsgericht
ebenfalls noch kliren muB. Sollte das Werk weder abgenommen
noch die Abnahme grundlos verweigert sein, so bleibt es

bei der Vorleistungspflicht der Kligerin.

Vogt Erbel _ Schmidt
Recken | ' " Doerry '
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