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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII _ZR 62/83 URTEIL Verktindet am
21. Mirz 1985
SchluBBentscheidung
Werner,
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle
in dem Rechtsstreit
der Firma G@IER-Bau AG, vertreten durch den Vor-

stand Dipl.-Ing. Walter AR, Heinrich DN und
Dr. E. R, HelllllRve: P, DS @8,

Kldgerin, Berufungsbeklagten,
Revisionsklégerin und AnschluB-
revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmchtigte: Rechtsanwilte Dres. GHEEEER
und -

gegen

Dr. Armin SchilllllER, HUJEENS Strase §, DU,

Beklagter, Berufungskldger,
Revisionsbeklagter und AnschluB8-
revisionsklliger,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwiilte Prof. Dr. D
und Dr. — -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
hat auf die miUndliche Verhandlung vom 21. Mdrz 1985
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Girisch sowie die
Richter Doerry, Bliesener, Obenhaus und Prof. Dr. Walchs-
hbfer

fUur Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil
des 22, Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Dusseldorf vom 7. Januar 1983 teilweise aufge-
hoben und wie folgt neu gefafBt:

Auf die Berufung der Beklagten wird
das Urteil der 16. Zivilkammer des
Landgerichts Dilsseldorf vom 9. Juni
1982 unter Zuriickweisung der Berufung
im {ibrigen teilweise gedindert:

Der Beklagte wird verurteilt, an die
Kl¥gerin 34.695,17 DM zu zahlen, Zug
um Zug gegen Nachbesserung

a) der Anstreicherarbeiten auf der
Kalksandsteinschale des Hauses

Weg WD in VQEES-
’

b) der Abdichtung gegen nichtdrilckendes
Wasser im KellergeschoB8/Vorkeller
des vorbezeichneten Hauses,

Die weitergehende Klage wird abgewiesen.,

Von den Kosten des ersten Rechtszuges haben
die Kldgerin 1/3 und der Beklagte 2/3, von
den Kosten des zweiten Rechtszuges haben
die KlHdgerin 2/9 und der Beklagte 7/9 zu
tragen. '
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Die weitergehende Revision wird zuriick-
gewlesen.

Von den Kosten des Revisionsverfahrens
haben die Kl#égerin 1/3 und der Beklagte
2/3 zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Beklagte ist Mitglied einer Bauherrengemein-
schaft, die durch die Firma E@ES-Tr@lll ETG GmbH
(kinftig: ETG) als Baubetreuerin in W.-T. Einfamilien-
h3user errichten lieB. Der Beklagte hat sein Haus im Mirz
1980 i{ibernommen. Uber das Vermtgen der ETG ist inzwischen
das Konkursverfahren ertffnet worden.

Die Bauherren hatten der ETG notariell beurkun-
dete Vollmachten erteilt und mit ihr Treuhandvertrdge
geschlossen., Die ETG hatte daraufhin der Kléigerin mit
Vertrdgen vom 8. Juni, 25. November und 18./25. November
1977 die Errichtung von 38 schliisselfertigen Einfamilien-
hdusern, die inneren ErschlieBSungsarbeiten und die
AuBenanlagen libertragen. Dabei war die Geltung der VOB/B
vereinbart worden.

Die Kldgerin hat den Bauherren einzeln SchluB-
rechnung erteilt., Vom Beklagten hat sie 45.157,36 DM als
restlichen Werklohn verlangt. Diesen Betrag mit Zinsen
hat sie eingeklagt.

Der Beklagte hat behauptet, daB er die mit der
ETG vereinbarte Verglitung bereits voll der Betreuerin
gezahlt habe. AuBerdem hat er vor allem gemeint, daB
die ETG zum AbschluB der Vertri#ge iiber die inneren
Erschliefungsarbeiten und die AuBSenanlagen nicht bevoll-
méchtigt gewesen sei. Hilfsweise hat er die Aufrechnung
mit verschiedenen Gegenanspriichen erklért und diese
damit begriindet, daB8 die KlHgerin sich mit der Fertig-
stellung des Hauses im Verzuge befunden habe. Hierdurch
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sei ihm ndher dargelegter Schaden entstanden; im Ubrigen
knne er auch Vertragsstrafe fordern. Wegen einiger
Miéngel hat er schlieBSlich ein Zuriickbehaltungsrecht
geltend gemacht.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Zahlung von
36.157,36 DM nebst Zinsen in wechselnder HBhe sowie zur
Zahlung weiterer 9.000 DM - ohne Zinsen - Zug um Zug
gegen Nachbesserung von Anstreicherarbeiten verurteilt,
Im Berufungsverfahren hat die Kliégerin die Klage wegen
eines Teilbetrages von 707,64 DM nebst Zinsen zurlick-
genommen und im tibrigen um Zurickwelsung des von dem
Beklagten eingelegten Rechtsmittels gebeten. Das Ober-
landesgericht hat die Klageforderung weiter gekilirzt
und die Aufrechnung des Beklagten mit Gegenanspriichen
wegen Mietausfalls (15.750 DM) und zusdtzlich gezahlter
Bereitstellungszinsen (7.015 DM) durchgreifen lassen.
Insgesamt hat es den Beklagten nur noch zur Zahlung von
11.930,17 DM - wiederum ohne Zinsen - Zug um Zug gegen
Nachbesserung nicht nur der Anstreicherarbeiten, sondern
auch der Abdichtung gegen nichtdriickendes Wasser im
Kellergescho3 verurteilt.

Mit der Revision hat die Kligerin zuniichst die
Wiederholung ihrer vor dem Berufungsgericht zuletzt
gestellten Antrige angekiindigt. Der Beklagte hat mit
der unselbsténdigen AnschluSSirevision die vollst#éndige
Abweisung der Klage angestrebt. Der Senat hat die Revi-
sion nur insoweit angenommen, als die Klage aufgrund
der Aufrechnung mit den Gegenanspriichen wegen Miet-
ausfalls und der Bereitstellungszinsen abgewiesen worden
ist, und ferner ausgesprochen, daB die AnschluBrevision
damit ihre Wirkung verloren habe. Die Kligerin hat ihren
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Revisionsantrag, um dessen Zurlickweisung der Beklagte
bittet, entsprechend eingeschriénkt.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat die einzelnen Forderungen
ermittelt, die sich fiir die Kligerin aus den drei Werk-
vertrigen und aus den von ihr zustitzlich berechneten
Sonderleistungen ergeben, und den restlichen Werklohn
auf 34.695,17 DM gekiirzt. Davon ist im folgenden aus-
zugehen,

Da die Revision nur angenommen worden ist, soweit
sie sich gegen die beiden vom Berufungsgericht dem
Beklagten zuerkannten Gegenanspriiche auf Ersatz des Miet-
ausfalls und der zusHdtzlich entstandenen Bereitstellungs-
zinsen richtet, hat sich der Senat allein noch damit zu
befassen.

Nach dem Vertrage vom 8, Juni 1977 hidtte das Haus
des Beklagten am 15, Juli 1978 fertiggestellt sein miissen,
der Zeitpunkt der Fertigstellung war also kalendermidBig
bestimmt. Tatsidchlich hat der Beklagte es Anfang Mirz
1980 Ubernommen,

Dazu meint das Berufungsgericht, die darlegungs-
und beweispflichtige KlHgerin habe nicht genligend dafiir
vorgetragen, daB8 die fristgerechte Fertigstellung infolge
eines von ihr nicht zu vertretenden Umstandes unter-
blieben sei, Die allein vorliegende Behinderungsanzeige
vom 12, Mai 1978 lasse nicht erkennen, welche Angaben
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gefehlt hitten, die zur rechtzeitigen Fertigstellung

des Bauvorhabens ndtig gewesen seien. AufSlerdem habe

die Kldgerin auch nicht dargelegt, wann sie die erfor-
derlichen Angaben erhalten habe und welche Zeit der
Verzdgerung damit von ihr méglicherweise nicht zu ver-
treten seli. Der Bautenstand des Hauses, wie er sich

Ende 1978 ergeben habe, sei unerheblich. Solange die
Kligerin nicht die abnahmereife Leistung angeboten habe,
sel der Verzug bestehen geblieben. Der Verzug sei des-
halb erst mit der {Ubernahme des Hauses, also 17,5 Monate
nach dem vereinbarten Termin beendet worden. Als Verzugs-
schaden kdnne der Beklagte fiir den Mietausfall 15.750 DM
und fiir die wdhrend des Verzuges angefallenen Bereit-
stellungszinsen 7.015 DM geltend machen.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat hier zu Unrecht Verzug
der Kligerin angenommen,

a) Mit dem Berufungsgericht ist allerdings davon
auszugehen, daB8 die Kl#égerin aus dem verzégerten Bau-
beginn fir sich nichts herleiten kann, weil sie den auf
den 15, Juli 1978 bestimmten Fertigstellungstermin in
den Vertridgen Uber die innere ErschlieSung und die AuBlen-
anlagen vom 25. bzw., 18,/25. November 1977 noch einmal
ausdriicklich "besthdtigt" hat. Ebensowenig ist seine Auf-
fassung zu beanstanden, die Kligerin habe nicht hinrei-
chend substantiiert vorgetragen, daB die ETG verspitet
Abschlagszahlungen geleistet habe; sie - die Kligerin -
sel deshalb zur zeitweisen Einstellung der Arbeiten
berechtigt gewesen.
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b) Zu Unrecht miBt das Berufungsgericht aber der
Behinderungsanzeige vom 12, Mai 1978 und dem sie erliu-
ternden Vortrag der Kligerin in deren Berufungserwiderung
keine besondere Bedeutung bei.

In dem Schreiben vom 12, Mali 1978 hatte die
Kligerin

"eine Behinderung nach VOB/B § 6 wegen fehlender
Angaben fir folgende Ausbaugewerke"

angemeldet, némlich filr die

"Fliesenarbeiten
SanitdrobJjekte
Oberboden und
Malerarbeiten®

und hinzugefiigt:

"Wir sehen uns daher auflerstande, die Ihrem sehr
geehrten Herrn KMl am 15. 3. 1978 milndlich mit-
geteilten Einzugstermine fiir die HHuser 1 - 13,

16 = 23 und 41 einzuhalten.

AuBSerdem weisen wir Sie darauf hin, daB8 nach Ein-
gang aller flir die o.g. Gewerke fehlenden Angaben
ca. 2 Monate Herstellungszeit bis zum Einzug
bentigt werden."

Danach hiétte die Kligerin das Bauvorhaben selbst
dann nicht mehr rechtzeitig zum 15, Juli 1978 fertig-
stellen kdnnen, wenn ihre Arbeit im Ubrigen mangelfrei
gewesen wire: Sie muBte Jedenfalls auf die von ihr ver-
miBten Angaben zu den vom Beklagten oder seinem Miet-
k#dufer noch auszuwdhlenden Fliesen, Sanitdrobjekten,
TeppichbBden und Tapeten warten. Da8 diese Angaben als-
bald nachgeholt worden seien, um der Klidgerin zumindest
von seiten des Auftraggebers die fristgerechte Fertig-
stellung innerhaldb der dazu bendtigten und damals auch
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noch zur Verfiigung stehenden zwei Monate zu ermdglichen,
wird vom Beklagten nicht behauptet; das Gegenteil ergibt
sich aus dem Schreiben der Kligerin vom 5. Mirz 1979.

Dort heiBt es zunidchst, daB8 19 im einzelnen bezeichnete
H¥user schon Ende 1978/Anfang 1979 den Bauherren bzw,

den Mietk#ufern Ubergeben worden seien, und sodann, daB

die anderen HHuser, also auch das des Beklagten, aus

von der Kligerin nicht zu vertretenden Umsténden nur

"bis auf Teppichboden und SchluBreinigung" héitten fertig-
gestellt werden ktnnen. Davon ist auszugehen, weil der
Beklagte gegen den Inhalt beider Schreiben keine schliissigen
Einwendungen erhoben hat. Lag es aber auch an dem Beklagten,
daB der Fertigstellungstermin vom 15. Juli 1978 nicht
eingehalten werden konnte, so hatte sich die Ausfiihrungs-
frist gem#8 § 6 Nr. 2 Abs. 1 a VOB/B ilber diesen Tag

hinaus verlingert.

Wegen der Uberschreitung eines nach dem Kalender
bestimmten Termins (§ 284 Abs. 2 BGB) konnte die Kligerin
daher nicht mehr in Verzug geraten (Senatsurteil vom
27. Oktober 1977 - VII ZR 298/75 = WM 1977, 1453 = Schifer/
Finnern/Hochstein § 284 BGB Nr. 1). Dafiir, da8 sie spHter
durch Mshnung in Verzug gesetzt worden sei (§ 284 Abs. 1
BGB), hat der Beklagte nichts vorgetragen. Auf die Frage,
wann die Leistung der Kl#gerin nach MaBgabe des § 6
Nr. 2 - 4 VOB/B nach dem 15. Juli 1978 fHllig geworden
ist, kommt es danach nicht mehr an. Nur fiir die Be-
stimmung der FHlligkeit hiitte indessen der vom Berufungs-
gericht als nicht geniligend substantiiert angesehene
Vortrag der Kligerin bedeutsam sein kdnnen.

2. Befand sich die Kliégerin aber mit der Fertig-
stellung des Bauvorhabens nicht im Verzuge, so entf#llt
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schon deshalb der Anspruch des Beklagten auf Ersatz des
Mietausfalls und Erstattung der bis zum Bezuge des
Hauses angefallenen Bereitstellungszinsen. Ob das
Berufungsgericht, wie die Revision meint, dem Beklagten
mit dem Ersatz des Mietausfalls und der Bereitstellungs-
zinsen doppelten Schadensersatz zuerkannt hat, kann
damit dahinstehen.

3. Gegenilber dem der Kliégerin danach weiterhin in
H8he von 34,695,17 DM verbleibenden Werklohnanspruch
steht dem Beklagten allerdings ein Zurilickbehaltungsrecht
zu: Zur Zahlung dieses Betrages ist er nur Zug um Zug
gegen Beseitigung der vom Berufungsgericht festgestellten
M#éngel verpflichtet.

a) DaB die Anstreicherarbeiten auf der Kalksand-
steinschale mangelhaft sind, war schon im ersten Rechts-
zuge nicht mehr im Streit. Das vom Landgericht dafiir
angesetzte Zurilickbehaltungsrecht fiir einen Teilbetrag
von 9,000 DM hat die Kl#gerin hingenommen. Auch die
Revision bringt dagegen nichts vor.

b) Unstreitig ist auch, da8 im Treppenhaus/Vor-
keller starke Ausblithungen und Schimmelbefall vorhanden
sind, Die Klédgerin meint nur, daB8 sie dafiir nicht ver-
antwortlich sei, weil das Leistungsverzeichnis eine
Abdichtung gegen driickendes Wasser nicht vorgesehen habe.

Dazu stellt das Berufungsgericht Jedoch rechts-
fehlerfrei fest, daB auch die von der Klégerin geschul-
dete Abdichtung gegen nichtdriickendes Wasser mangelhaft
ist. Die hiergegen von der Revision erhobenen Verfahrens-
rigen hat der Senat gepriift und als nicht durchgreifend
erachtet (§ 565 a Satz 1 ZPO).
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Zur H8he der voraussichtlichen Nachbesserungskosten
stellt das Berufungsgericht fest, da8 die nachtriglichen
Abdichtungsarbeiten einen "beachtlichen Aufwand" erfor-
dern. Das wird von der Revision nicht gerligt, trifft auch
offensichtlich zu. Demgem#8 bestehen keine Bedenken, das
Zuriickbehaltungsrecht des Beklagten wegen dieses Mangels
und der Anstreicherarbeiten auf die gesamte noch offene
Werklohnforderung der Kligerin zu erstrecken. Insoweit
kann der Senat daher gem. § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO durch-
erkennen,

4, Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 92,
97, 269 Abs. 3 ZPO.

Girisch Doerry Bliesener

RiBGH Obenhaus
ist im Urlaub
und kann daher
nicht unter-
schreiben,

Girisch Walchshbfer
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