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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
mundliche Verhandlung vom 24. Oktober 1991 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Lang und die Richter Bliesener,

Prof. Quack, Dr. Thode und Dr. HaPB

fir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Beklagten werden das
Urteil des 9. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamburg vom 15. Dezember 1989 aufgehoben und das
Urteil der 9. Zivilkammer des Landgerichts Ham-
burg vom 23. November 1988 abgeandert.

Die Klage wird abgewiesen,

Die Kl&ger haben die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Beklagte hatte sich in einem gerichtlichen Ver-
gleich zur Ausfihrung von Bauarbeiten bis zum 30. Juni 1986
verpflichtet. Bei nicht durch héhere Gewalt verursachten
Verzdgerungen sollte sie flir jeden Tag des Verzugs eine
Vertragsstrafe von 300 DM an die Klager zahlen.

Die Arbeiten sind nicht rechtzeitig beendet worden. Das
beruhte u.a. darauf, dap der in dem Vergleich fir Bauluber-
wachung und Bauleitung vorgesehene Sachversténdige 2zunéchst
nicht gefunden werden konnte. Deshalb wurde mit den Arbei-
ten spdter begonnen. Der schlieflich gefundene Sachverstan-
dige stellte bei einem Termin am 9. Mai 1987 fest, dap noch
Restarbeiten und Nachbesserungen erforderlich seien. Eine
erneute Abnahme werde nach Freimeldung durch die Beklagte
erfolgen. Auf eine entsprechende Nachricht der Beklagten
nahm der Sachverstandige dann das Gebdude am 9. Juli 1987
erneut "zwecks Abnahme" in Augenschein. Dabei fehlten nach
seinem Urteil lediglich geringfigige Restarbeiten.

Der Sachverstandige hat das Ergebnis seiner Feststel-
lungen beiden Parteien alsbald mitgeteilt. Die Klager haben
darauf in einer Eigentiumerversammlung beschlossen, die Ver-
tragsstrafe geltend zu machen. Darauf hat der Verwalter der
Wohnungseigentumsanlage mit einem Schreiben vom 18. August
1987 die Vertragsstrafe eingefordert.
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von der sich aus der Verzodgerung nach ihren Berechnun-
gen ergebenden Vertragsstrafe von 90.000 DM fur 300 Tage
Verzégerung machen die Klager im vorliegenden Rechtsstreit
einen Teilbetrag von 50.000 DM zuziglich Zinsen geltend.
Die Beklagte hdlt diese Forderung unter anderem deshalb fiur
nicht berechtigt, weil die Kl&ager bei dem Termin vom 9. Ju-
1i 1987 keinen Vorbehalt wegen der Vertragsstrafe erkléart
haben.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das Ober-

landesgericht hat die Berufung der Beklagten zurlckgewie-
sen. Dagegen wendet sich die Revision der Beklagten.

Entscheidungsgrunde:

Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat die Beklagte
die in dem gerichtlichen Vergleich vereinbarte Vertrags-
strafe verwirkt. Es fehle nicht an einem rechtzeitigen Vor-
behalt gemdf § 341 Abs. 3 BGB. Vielmehr sei der im Schrei-
ben des Verwalters vom 18. August 1987 erklarte Vorbehalt
rechtzeitig. Die nach Besichtigung des Hauses am 9. Juli
1987 getroffenen Feststellungen des Sachverstandigen in
seinem Schreiben vom gleichen Tage, daf nadmlich die Lei-
stungen "vorbehaltlich der u.a. Punkte 1 bis 3 mangelfrei
sind und als abgenommen gelten", stellten keine Abnahme im
Rechtssinne dar. Zu einer solchen sei der Sachverstandige



nicht befugt gewesen. Weder hatten ihm die Kl&ger Vollmacht
erteilt, noch miften sie dessen Vertretungsmacht aus Recht-
scheinsgrundsétzen gegen sich gelten lassen.

IT.

Das halt der rechtlichen Nachprifung nicht stand.

1. Nach der rechtsfehlerfreien Wirdigung des Berufungs-
gerichts ist allerdings davon auszugehen, daP der Sachver-
sté&ndige nicht als bevollmdchtigt angesehen werden kann,
fir die Parteien die Abnahme zu erkléren.

2. Nach tatrichterlicher Auslegung war der Termin vom
9. Juli 1987 aber vereinbarungsgemap dazu bestimmt, durch
den neutralen Sachverstdndigen feststellen zu lassen, ob
die Arbeiten der Beklagten abgencmmen werden konnten; das
Ergebnis sollte den Parteien mitgeteilt werden. Die Mittei-
lung an den Bevollmd@chtigten der Klager erfolgte ausweis-
lich des im Berufungsurteil in Bezug genommenen Schreibens
vom 9. Juli 1987 (Anlage K 6) am 13. Juli 1987 und enthdlt
die Formulierung, die Leistungen gdlten - vorbehaltlich ge-
wisser Kleinigkeiten - hiermit als abgenommen. Wenn das
auch mangels einer entsprechenden Vollmacht des Sachver-
stdndigen nicht als Abnahme im Rechtssinn verstanden werden
kann, waren die Klager doch nach Treu und Glauber: gehalten,
dieser dem vereinbarten Verfahren entsprechenden "Abnah-
meerkladrung" unverziglich zu widersprechen, wenn sie eine
Abnahme nicht gegen sich gelten lassen wollten. In ihrem
anfadnglichen Schweigen auf die Mitteilung lag deshalb ihre
konkludent erklarte Annahme als im wesentlichen der ge-



schuldeten entsprechende Leistung. Da der Vorbehalt der
Vertragsstrafe nach § 341 Abs. 3 BGB bei der Annahme zu er-
klaren ist und der zeitliche Zusammenhang mit der Annahme
nach der sté&ndigen Rechtsprechung des Senats eng zu verste-
hen ist, hétte es auch einer unverziglichen Erklarung des
Vorbehalts bedurft, wollten die Kla&ger ihren Anspruch auf
die Vertragsstrafe wahren. Der mit Schreiben vom 28. August
1987 erklarte Vorbehalt war verspdtet. Denn keinesfalls
durften die Klager, nachdem ihnen die Abnahmereife alsbald
mitgeteilt worden war, unter Benutzung des Werks Uber einen
Monat mit der Erklarung des Vorbehalts zuwarten. Sie waren
vielmehr gehalten, auf die Mitteilung des Sachverstandigen
hin unverziglich zu reagieren. Komplikationen bei der in-
ternen Willensbildung der Klager kénnen nicht zu Lasten der
Beklagten gehen. Es war vielmehr ausschlieflich Sache der
Klager, durch geeignete Vorkehrungen ihre Meinungsbildung
den Umsténden entsprechend rechtzeitig abzuschliefen.

Es kann schlieplich auch nicht angenommen werden, dap
die Arbeiten der Beklagten wegen der offen gebliebenen
Punkte 1 bis 3 noch nicht im Sinne des Vergleichs "beendet"
waren. Bel diesen Arbeiten handelte es sich um Bagatellen,
bei denen, wie u.a. die spdtere Behandlung zeigt, die Erle-
digung durch die Beklagte flir die Kléager nicht einmal
zweckmdpig war.
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Nach alledem kann das Berufungsurteil nicht bestehen
bleiben. Es ist aufzuheben. Weitere Feststellungen sind
nicht erforderlich.

Die Klage ist daher abzuweisen.

Lang Bliesener Quack

Thode Hap
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