Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

VOB/B (1973) § 12; BGB § 640

Zur Frage, wann es gegen Treu und Glauben verstdft, daf der
Auftraggeber/Besteller auf f&rmlicher Abnahmé besteht, auch
wenn sie ausdriicklich schon im Bauvertrag vereinbart war.

BGH, Urt. v. 13. Juli 1989 - VII ZR 82/88 - OLG Celle
LG Hannover
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 13. Juli 1989 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Girisch sowie die Richter Bliesener,
Obenhaus, Prof. Quack und Dr. HaB

fiir Recht erkannt:

Auf die Rechtsmittel der Kldgerin werden .

~ die Urteile des 14. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Celle vom 14. Januar 1988
und der 13. Zivilkammer des Landgerichts
Hannover vom 5. November 1986 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als hinsicht-
lich eines Teilbetrags von 28.460,31 DM zu-
zliglich Zinsen die Klage abgewiesen und die
Berufung zuriickgewiesen worden ist.

Die Beklagte wird, unter Abweisung der weiter-
gehenden Zinsforderung, verurteilt, iiber die
im Urteil des Oberlandesgerichts zugesproche-
nen Betr#ége hinaus weitere 28.460,31 DM zu-
zliglich 13 % Zinsen seit dem 1. September 1986
an die Kldgerin zu zahlen.

Die Entscheidung iiber die erstinstanzlichen
Kosten bleibt dem SchluBurteil des Landge-
richts vorbehalten. Von den Kosten des Be-
rufungsrechtszugs haben die Kl&gerin 6/10,
die Beklagte 4/10, von den Kosten des Re-
visionsverfahrens die Klédgerin 4/10 und
die Beklagte 6/10 zu tragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Kldgerin hat fiir ein grdfieres Bauvorhaben der Be-
klagten, ein Altenheim, die Dachdecker- und Klempnerarbeiten
ausgefithrt. Den Vereinbarungen der Parteien, die sich im
einzelnen und vorrangig aus dem Auftragsschreiben vom
16. Mai 1979 und den besonderen Vertragsbedingungen ergeben,
liegt im iibrigen die VOB/B zugrunde.

Die der Kldgerin iibertragenen Arbeiten wurden 1979/1980
ausgefiihrt. Am 10. August 1981 hat die Kl&gerin eine SchluBl-
rechnung erteilt, die den dazu bevollmdchtigten Architekten
der Beklagten am 17. August 1981 zugegangen ist. Das Gebdude
ist seit 1981 bezogen und wird seitdem bestimmungsgemdf ge-
nutzt.

Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Klagerin den
Unterschiedsbetrag zwischen ihrer - berichtigten - SchluB-
rechnung und den geleisteten Abschlagszahlungen von
186.206,58 DM (zuziiglich Zinsen) geltend gemacht.

_ Davaandgericht hat der Klage unter Abweisung im iibri-
gen in HShe von 60.542,32 DM (zuziiglich Zinsen) stattgege-
ben, davon 38.710,43 DM (zuziiglich Zinsen) mit Vorbehaltsur-
teil wegen von der Beklagten in dieser H6he zur Aufrechnung
gestellter Schadensersatzforderungen. Das-Oberlandesgericht
- hat das mit geringfiligigen Korrekturen bei den Zinsen best&-
tigt. Als zur Zeit unbegriindet abgewiesen hat das Oberlan-
desgericht einen Betrag von 28.460,31 DM zuziiglich Zinsen
fiir einen Sicherheitseinbehalt.



Mit der Revision hat die Klidgerin zundchst ihre Werk-
lohnforderung in H6he von insgesamt 157.565,73 DM nebst
Zinsen weiterverfolgt. Die Beklagte hat sich dem Rechts-
mittel angeschlossen mit dem Ziel, daB die Klage wegen
weiterer 22.902,01 DM nebst Zinsen abgewiesen wird. Mit Be-
schluf vom 16. Mdrz 1989 hat der Senat die Revision nur im
Kostenpunkt und insoweit angenommen, als der Klagerin der
Sicherheitseinbehalt aberkannt worden ist. Die weitergehende
Revision der Klagerin und die Anschlufirevision der Beklagten
hat der Senat nicht angenommen. Im Umfang der Annahme ver-
folgt die Kl&dgerin ihre Revision weiter, die die Beklagte
zuriickzuweisen bittet.

Entscheidungsqgriinde:

I.

Das Berufungsgericht fiihrt zum Sicherheitsbetrag von
28.460,31 DM, folgendes aus: In dieser H6he sei die Werk-
lohnforderung der Klagerin noch nicht f&dllig, die Klage so-
mit derzeit unbegriindet. Die Beklagte kénne die Sicherheit
vereinbarungsgeméf auf die Dauer der Gewdhrleistungszeit
einbehalten. Da es zu der vereinbarten £8rmlichen Abnahme
- nicht gekommen sei, habe die nur noch in diesem Zusammenhang
interessierende Gewdhrleistungszeit noch nicht zu laufen be-
gonnen. Daran hindere weder die umstrittene Baubegehung vor
Erteilung der SchluBrechnung noch die Priifung der Rechnung



durch den Architekten, noch auch der Bezug des Gebdudes im
Jahre 1981. Tatsachen fiir einen Verzicht der Beklagten auf
die formliche Abnahme habe die Klidgerin nicht vorgetragen.
Auch handle die Beklagte nicht treuwidrig, wenn sie jetzt
noch auf f8rmlicher Abnahme bestehe, denn die Kl&gerin habe
es jederzeit in der Hand, diese herbeizufiihren.

Dagegen wendet sich die - in diesem Umfang angenomme-
ne - Revision der Kldgerin mit Erfolg.

II.

l. In ihren Vereinbarungen haben die Parteien eine
férmliche Abnahme unter Ausschluf der Abnahme durch Inge-
brauchnahme vorgesehen. Dabei sollte die Abnahme - ohne
zeitliche Beschrédnkung - erst bei Fertigstellung des ge-
samten Gebdudes vorgenommen werden.

Es liegt nahe, daB es sich bei den Bestimmungen des
Auftragsschreibens, die diese Vereinbarungen enthalten, um
Formularklauseln handelt. Anders sind eine Reihe von sprach-
lichen Wendungen schwer zu erkldren, die auf den Auftrag
durch einen Generalunternehmer zugeschnitten sind, wie er
hier nicht vorliegt. In diesem Falle wdre nach der Senats-
rechtsprechung die Vereinbarung, daB Abnahme der Einzelge-

- werke erst mit SchluBabnahme des Bauwerks erfolgen soll, und
zwar ohne jede zeitliche Schranke, gemdB § 9 Abs. 1 AGBG un-
wirksam (vgl. Senatsurteil vom 23. Februar 1989, NJW 1989,

1602 zum Abdruck in BGHZ bestimmt). Sollte die Klausel nach



diesen Grunds#tzen unwirksam sein, hitte die Beklagte die
Festsetzung eines Abnahmetermins, die sie sich ebenfalls
vertraglich vorbehalten hat, keinesfalls nennenswerte Zeit
iiber die Fertigstellung des Werks der Kldgerin hinaus ver-
z8gern diirfen. Allerdings fehlen tatrichterliche Feststel-
lungen dazu, daB es sich bei den hier infrage kommenden Ver-
tragsbestimmungen um Formularklauseln handelt.

2. Diese Frage kann allerdings letztlich offenbleiben,
denn die Beklagte hat die vereinbarte f&rmliche Abnahme,
deren Termin einseitig festzusetzen sie sich vorbehalten
hat, jedenfalls unbillig verzdgert und verst&fSt deshalb
gegen Treu und Glauben, wenn sie jetzt noch auf der verein-
barten f&rmlichen Abnahme besteht (&hnlich mit etwas anderer
Begriindung Senatsurteil vom 21. April 1977 - VII ZR 108/76 =
BauR 1977, 344).

a) Eine férmliche Abnahme des Werks der Klagerin zu
verzdgern, hatte die Beklagte ersichtlich keinen AnlaSf. -
Wdhrend des ganzen, seit 1982 laufenden Rechtsstreits hat
sie nadmlich niemals etwas vorgetragen, das die Abnahme der
Werkleistung der Kligerin als einer im wesentlichen ver-
tragsgemdfBen Leistung gehindert hidtte.

Keinesfalls konnten dazu die Meinungsverschiedenheiten
iiber Abrechnung und AufmafB, die ﬁberwiegehd Gegenstand des
- vorliegenden Rechtsstreits waren, noch auch die noch offe-
nen, zur Aufrechnung gestellten Schadensersatzforderungen
(Brand- und Wasserschaden, Reinigungsumlage) einen hinrei-
chenden Anlafl bieten. Beides hatte mit der Herstellung eines



vertragsgeméfien Werks nichts zu tun. Sollte die Verz®gerung
der Abnahme auf diesen Streitigkeiten beruhen, wdre sie von
vorneherein ein grober Vertragsverstofl, der die Beklagte
nach Treu und Glauben mit der Berufung auf die fehlende Ab-
nahme ausschlieflen mii3te.

b) Nun trédgt die Beklagte vor, freilich erstmals im
zweiten Rechtszug, sie habe auf fdrmlicher Abnahme stets
"bestanden". Dieser Vortrag ist jedenfalls im vorliegenden
Rechtsstreit nicht hinreichend substantiiert. Ohne genauere
Angaben iiber AnlaB, Zeitpunkt und Inhalt der Erklé&rungen,
mit denen die Beklagte auf der férmlichen Abnahme "bestan-
den" haben will, ist bei der hier gegebenen Lage eine zuver-
ldssige rechtliche Beurteilung nicht méglich. Im iibrigen ist
der Sachvortrag der Beklagten ohnehin auch deshalb un-
schliissigqg, weil jede Erklérung dafiir fehlt, warum sie es fiir
richtig gehalten hat, die ihr vertraglich vorbehaltene Fest-
setzung des Abnahmetermins iiber rund neun Jahre hinweg zu
verzdgern.

Da Lasten, Pflichten und Anspriiche ihres Vertragspart-
ners, u.a. auch die hier streitige Sicherheit, von der Fest-
setzung des Abnahmetermins durch sie abhingen, war die Be-
klagte grundsdtzlich gehalten, einen solchen Termin unver-
ziiglich anzuberaumen. Sie hat das nicht getan, und zwar
allem Anschein nach mit einem Verhalten, das ihr (indem sie
- darauf "bestand") die f6rmliche Abnahme i{iber Jahre hinweg
offenhalten sollte. '

Wenn die Beklagte demgegeniiber vorbringen will, die
Kldgerin habe ihrerseits f&rmliche Abnahme "verlangen"



kdnnen, so entspricht das nicht den Vereinbarungen der
Parteien. Diese haben - abweichend von § 12 Nr. 4 Abs. 1
S. 1 VOB/B - f&rmliche Abnahme fiir alle Fdlle vertraglich
vereinbart, so dafl keine Partei sie mehr eigens gem. § 12
Nr. 4 Abs. 1 VOB/B "verlangen" muflte.

c) Da es im Vortrag der Beklagten an jedem Anhaltspunkt
fiir einen spédteren Zeitpunkt fehlt, ist davon auszugehen,
dafl die Beklagte einen Termin fiir die fdrmliche Abnahme
spédtestens ‘innerhalb der Frist des § 12 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B
anzuberaumen gehalten gewesen wdre, d.h. innerhalb von
12 Werktagen nach Eingang der Schlufirechnung bei den Archi-
tekten am 17. August 1981, die als Mitteilung iliber die Fer-
tigstellung des Werks zu gelten hat (Senatsurteile BGHZ 55,
354, 356; und vom 28. April 1980 - VII ZR 109/79 =
BauR 1980, 357, 358 = ZfBR 1980, 192, 193). Somit ist die
Sicherheit fiinf Jahre spédter frei geworden, da die Beklagte
Mé&ngel nicht geltend gemacht hat und die von ihr erhobenen
Schadensersatzforderungen durch die unter Vorbehalt zuge-
sprochene Restwerklohnforderung voll gedeckt ist.

III.

Das Berufungsurteil kann somit nicht_bestehen bleiben,
es ist aufzuheben. Da weitere Feststellungen nicht erforder- .
- lich sind, ist der Senat zu abschlieflender Entscheidung in
der Lage (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 %ZPO). Auf die Rechtsmittel der
Kldgerin sind deshalb das Urteil des Berufungsgerichts und
des Landgerichts in dem aus dem Urteilsspruch ersichtlichen



Umfang abzudndern. Zinsen in dem vom Oberlandesgericht be-
griindeten Umfang hat die Beklagte dabei aus der Sicherheit
seit Freiwerden, d.h. seit dem 1. September 1986, als Ver-
zugsschaden zu zahlen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 91, 92,
97 2ZPO.

Girisch Bliesener RiBGH Obenhaus ist
' | im Urlaub und kann
daher nicht unter-

schreiben.

Girisch

Quack Hap
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