Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die miundliche Verhandlung
vom 23. April 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Wenzel und die Richter
Dr. Lambert-Lang, Tropf, Prof. Dr. Kriger und Dr. Klein

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
9. Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts

Hamburg vom 7. Oktober 1997 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Mit notariellem Vertrag vom 17. Februar 1995, geandert durch notariel-
len Vertrag vom 7. April 1995, kauften die Beklagten von der Klagerin jeweils
funf Eigentumswohnungen in einer Wohnungseigentumsanlage in Hamburg.
Fir die Beklagten wurden entsprechende Auflassungsvormerkungen eingetra-

gen, deren Loschung die Klagerin im vorliegenden Rechtsstreit verlangt.

Nach dem urspringlichen Vertrag war der Kaufpreis von 740.000 DM
spatestens am 14. Mai 1995 auf Anderkonto zu zahlen. In der Vertragsande-

rung heiBt es, daB die Kaufpreisfalligkeit unverandert bleibe, "aber mit der



MaBgabe, daB der Kaufpreis auf dem Anderkonto erst zu hinterlegen ist, wenn

Vorkaufsrechte der Mieter nicht mehr bestehen".

Der Vertrag enthélt einen GewahrleistungsausschluBB fir GroBe, Glte
und Beschaffenheit des Grundstiicks sowie wegen etwaiger Mangel des Woh-
nungseigentums. Die Klagerin (soweit es im Tatbestand des angefochtenen
Urteils "Der Kaufer" heiBt, ist das eine offensichtliche Unrichtigkeit) verpflich-
tete sich, einen bestimmten Sachverstandigen mit der Erstellung eines Gut-
achtens "betr. Schwammbefall" in dem Vertragsobjekt zu beauftragen. Sollte
der Sachverstandige einen Schwammbefall feststellen, den die Klagerin nicht
zu beseitigen verpflichtet war oder nicht beseitigte, so waren die Beklagten
zum Rucktritt berechtigt. Ferner verpflichtete sich die Klagerin, die Ursachen
der auftretenden Nasse und deren Schéden in einer der gekauften Wohnungen

und im DachgeschoB von einem Fachbetrieb beseitigen zu lassen.

Im Auftrag der Klagerin erstattete der Sachverstandige unter dem 8. Mai
1995 einen Bericht Uber eine Objektbegehung. Darin heiBt es, daB er
Schwammbefall im Dachbodenraum, nach seiner Einschiatzung Poren-
schwammbefall, festgestellt habe. AuBerdem sei "ein mittlerer Anobienbefall"

vorhanden.

Mit Schreiben vom 19. Juli 1995 forderte die Kl&gerin unter gleichzeiti-
ger Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung die Beklagten erfolglos zur Kauf-
preishinterlegung auf. Mit Schreiben vom 14. Juni 1996 wiederholte die Klage-
rin die Zahlungsaufforderung mit Ablehnungsandrohung unter Fristsetzung bis
zum 19. Juni 1996. Zuvor, unter dem 12. Juni 1996, hatte der Sachverstandige

der Klagerin bestéatigt, daB er aufgrund erneuter Beauftragung am 3. Juni 1996



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

eine Untersuchung des Hauses auf Schwammbefall unter Begutachtung von

etwa 20 bis 30 optischen Punkten vornehmen werde.

Die Klagerin ist der Auffassung, der Erfullungsanspruch sei nach § 326
Abs. 1 BGB untergegangen, so daB die Auflassungsvormerkungen zu Iéschen
seien. Die Beklagten meinen demgegeniber, der Kaufpreis sei noch nicht fal-
lig, da weder ein vollstdndiges Sachverstédndigengutachten vorliege, noch die

Nasseschaden - wie vertraglich vereinbart - beseitigt worden seien.

Die Klage auf Léschung der Auflassungsvormerkungen hat in den Tat-
sacheninstanzen Erfolg gehabt. Mit der Revision verfolgen die Beklagten ihren
Klageabweisungsantrag weiter. Die Klagerin beantragt die Zuriickweisung des

Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde

Das Berufungsgericht hélt die Voraussetzungen des § 326 Abs. 1 BGB
fir gegeben. Es geht davon aus, daB3 die Falligkeit der Kaufpreisforderung
durch Vertrag kalenderméBig bestimmt worden sei, so daB zur Verzugsbe-
grindung eine Mahnung entbehrlich gewesen sei. Die Félligkeit habe bei inter-
essegerechter Vertragsauslegung unabhéangig davon eintreten sollen, ob und
wann die Klagerin ihrer Pflicht zur Einholung eines Gutachtens Uber etwaigen
Schwammbefall nachkomme. Ein Verzugseintritt sei jedenfalls ab dem 4. Juni

1996 nicht mehr durch ein Zuriickbehaltungsrecht der Beklagten gehindert ge-
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wesen; denn spéatestens mit dem am 3. Juni 1996 bei dem Sachversténdigen
eingegangenen Gutachtenauftrag sei die Klagerin ihrer dahingehenden Pflicht
nachgekommen. Zu einer Beseitigung eines Schwammbefalls sei sie nicht ver-
pflichtet gewesen. Auch wegen der Ursachenbeseitigung der aufgetretenen
Nasse und deren Schéden stehe den Beklagten kein Zuruckbehaltungsrecht
zu. Die Beklagten hatten namlich nicht substantiiert dargetan, daB die Klagerin
diese Verpflichtung nicht erflllt habe. AuBerdem héatten sich die Beklagten
hierauf erst berufen, nachdem die von der Kl&gerin zur Erflllung der Zahlungs-

pflicht gesetzte Nachfrist verstrichen gewesen sei.

Diese Ausfihrungen halten nicht in allen Punkten den Angriffen der Re-

vision stand.

1. Zu Recht wendet sich die Revision gegen die Annahme des Beru-
fungsgerichts, ein Verzug der Beklagten habe nach § 284 Abs. 2 BGB eintreten
kénnen. Zwar sah der ursprungliche Vertrag einen kalenderméaBig bestimmten
Falligkeitstermin fur die Kaufpreiszahlung vor ("spéatestens 14. Mai 1995").
Doch wurde diese Regelung durch den Anderungsvertrag vom 7. April 1995
eingeschrankt. Der Eintritt der Falligkeit zu dem genannten Zeitpunkt wurde an
die Voraussetzung geknupft, daB Vorkaufsrechte der Mieter nicht mehr be-
standen. Damit hing die Falligkeit u.a. von dem nicht kalendermaBig festge-
legten Zeitpunkt ab, wann die Mitteilung Uber den Kaufvertrag und die Unter-

richtung GOber ein bestehendes Vorkaufsrecht den Mietern zuging (§§ 570 b



Abs. 2, 510 Abs. 2 BGB). Der Zahlungstermin konnte infolgedessen nicht mehr

allein aus dem Kalender bestimmt werden.

2. Ein Verzugseintritt kann daher nur unter den Voraussetzungen des
§ 284 Abs. 1 BGB angenommen werden. Dazu fehlt es nicht an der far eine
Mahnung erforderlichen unbedingten Zahlungsaufforderung. Diese enthélt je-
denfalls das Schreiben der Klagerin vom 14. Juni 1996. Eine wirksame Mah-
nung setzt aber die Falligkeit der Kaufpreisschuld voraus. Die bisher getroffe-

nen Feststellungen rechtfertigen die Annahme der Félligkeit nicht.

a) Ohne Erfolg macht die Revision allerdings geltend, der Eintritt der
Falligkeit des Kaufpreises sei von der bislang nicht eingetretenen Vorausset-
zung abhangig, daB das von der Kléagerin in Auftrag zu gebende Sachverstan-

digengutachten Uber den Schwammbefall vorliege.

Fehl geht dabei zunachst die Rlge, das Berufungsgericht habe die
Auslegungsfahigkeit des Vertrages mit Rucksicht auf den "eindeutig(en)" Zah-
lungstermin verneint. Damit verkennt die Revision die Ausfihrungen des Be-
rufungsgerichts. Als "eindeutig" ist - bei verstandiger Wirdigung - nur die ka-
lenderméaBige Bestimmung eingeschéatzt worden. Das Berufungsgericht hat
hingegen nicht angenommen, es sei an einer Auslegung des Vertrages im Hin-
blick auf das Verhéltnis von Gutachtenerteilung und Zahlungspflicht gehindert.
Vielmehr hat es unter Berlcksichtigung von Sinn und Zweck der Vertragsbe-
stimmungen - im Wege der Auslegung also - angenommen, daB die Verpflich-
tung zur Beschaffung des Gutachtens auf die Félligkeit des Kaufpreises ohne
EinfluB bleibe, da die Interessen der Beklagten durch das ihnen eingeraumte

Rucktrittsrecht ausreichend gewahrt seien. Diese Auslegung ist revisionsrecht-



lich nicht zu beanstanden. Sie 148t insbesondere - entgegen der Auffassung
der Revision - keine fur die Auslegung bedeutsamen Umstdnde auBer Be-

tracht.

Soweit die Revision meint, die Parteien seien bei VertragsschluB davon
ausgegangen, daB die Kaufpreisfalligkeit von einer vorherigen Gutachtener-
stattung habe abhangig sein sollen, richtet sich dieser Einwand nicht gegen die
Vertragsauslegung, sondern spricht die jeder Auslegung vorgehende Prifung
eines Ubereinstimmenden Parteiwillens an. Der von ihr dafur in Anspruch ge-
nommene Sachvortrag rechtfertigt aber nicht den SchluB3, daB die Parteien die
Falligkeit des Kaufpreises bis zur Vorlage des Gutachtens hinausgeschoben
hatten. Wenn sie - wie die Beklagten unter Beweisantritt dargelegt haben - bei
VertragsschluB davon ausgegangen sind, daB vor dem Falligkeitstermin
14. Mai 1995 das Gutachten vorliegen solle und daB man dartber auch ge-
sprochen habe, so laBt das - zumal mit Blick auf die Vertragsgestaltung - nur
den SchluB zu, daB die Parteien von einer rechtzeitigen Vorlage des Gutach-
tens ausgegangen sind, nicht aber, daB sie die Falligkeit daran knapfen woll-
ten. Nichts anderes kann dem unter Beweis gestellten Vortrag enthommen
werden, im Notartermin habe man darlGber gesprochen, daB der Zeitraum, in
dem sich der Kaufpreis auf dem Anderkonto befande, moéglichst kurz gehalten
werden solle; "auch deshalb" habe "der Kaufpreis nicht vor Gutachtenerteilung
gezahlt werden" sollen. Es mag sein, daB nicht vor Auftragserteilung gezahlt
werden sollte. Hier geht es aber um die Frage der Abhangigkeit der Zahlung
des Kaufpreises von der Gutachtenvorlage. SchlieBlich ist auch der Hinweis
auf das Hinausschieben des zunéchst far den 30. April 1995 vorgesehenen
Falligkeitstermins auf den 14. Mai 1995 fur den Standpunkt der Revision uner-

giebig. Wenn diese Terminsdnderung mit Rucksicht auf das Gutachten vorge-



nommen wurde, namlich "um ... sicherzugehen, daB das Gutachten auch wirk-
lich bis zur Falligkeit vorliegt", so besagt das wiederum nicht mehr, als daB die
Parteien annahmen, das Gutachten liege bei Falligkeit der Zahlung vor. Auf
einen Ubereinstimmenden Willen, die Falligkeit an die Gutachtenvorlage zu
koppeln, I1&aBt das nicht schlieBen. Dies gilt auch fur den weiteren von der Revi-

sion hervorgehobenen Beklagtenvortrag.

b) Im Ergebnis erfolglos bleibt auch der Angriff der Revision dagegen,
daB das Berufungsgericht eine Anpassung des Falligkeitszeitpunkts an die
Gutachtenvorlage unter dem Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschaftsgrund-

lage abgelehnt hat.

Einer Anwendung der Grundsédtze uber den Wegfall der Geschéfts-
grundlage geht die Prufung einer ergédnzenden Vertragsauslegung vor (vgl.
Senat, Urt. v. 3. Oktober 1980, V ZR 100/79, WM 1981, 14). Damit 148t sich
das von der Beklagten erstrebte Ergebnis indes nicht erreichen. Zweifel beste-
hen schon, ob der Vertrag eine Lucke aufweist, die durch eine erganzende
Vertragsauslegung geschlossen werden kann. Wenn der von den Parteien er-
wartete Umstand, daB das Gutachten bei Félligkeit vorliegen werde, nicht ein-
trat, so bestand kein zwingender Bedarf flr eine darauf abgestimmte Regelung.
Der Félligkeitstermin muBte nach der Vertragskonzeption nicht an den Zeit-
punkt der Gutachtenertattung gekoppelt werden. Denn die Beklagten behielten
auch dann ihr Rucktrittsrecht, wenn das Gutachten, aus dem sich die Ruck-
trittsgrinde ergeben konnten, erst spéater vorgelegt wurde. Jedenfalls tritt hier-
durch auch keine Situation ein, die - eine Vertragslicke unterstellt - dazu fuhrt,
daB sich die Klager nach § 242 BGB auf ein Hinausschieben der Falligkeit bis

zur Vorlage des Gutachtens einlassen muBten. Auch ohne eine solche Rege-



lung war die Vertragsgestaltung nicht unbillig. Der Uber Anderkonto abzuwik-
kelnden Zahlung stand der durch Vormerkung gesicherte Eigentumserwerb
gegenuber. Fir einen etwaigen Schwammbefall haftete die Klagerin ohnehin
nur im Falle der Arglist. Durch das Rucktrittsrecht wurden die Interessen der
Beklagten - Uber das ublicherweise in solchen Fallen Vereinbarte hinausge-

hend - angemessen berucksichtigt.

Bei dieser Sachlage ist auch fir die Anwendung der Grundséatze Uber
den Wegfall der Geschéftsgrundlage kein Raum. Das kann entgegen der Mei-
nung des Berufungsgerichts zwar nicht mit dem Umstand begriindet werden,
dafB die Beklagten seit dem mit dem Falligkeitstermin verbundenen Besitziber-
gang die Mieten eingezogen haben. Denn die Entgegennahme der Mieten be-
ruhte nach dem von der Revision in Bezug genommenen Vorbringen der Be-
klagten auf einer besonderen Parteivereinbarung. Von einem Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage kann jedoch deswegen nicht gesprochen werden, weil das
Risiko der nicht rechtzeitigen Gutachtenerstattung nach der Vertragsgestaltung
bei den Beklagten lag (vgl. Senat, BGHZ 74, 370, 373 m.w.N.).

c) Die Revision bleibt auch erfolglos, soweit sie sich gegen den Eintritt
der Félligkeit auf ein Zurlickbehaltungsrecht beruft. Allerdings stand den Be-
klagten aus demselben Rechtsverhéltnis ein félliger Anspruch gegen die Kla-
gerin auf Beauftragung eines Sachverstdndigen zur Begutachtung des
Schwammbefalls zu (§ 273 Abs. 1 BGB). Dieser Verpflichtung ist die Klagerin
aber nachgekommen. Das Berufungsgericht nimmt zu Recht an, daB der im
Juni 1996 erteilte Gutachtenauftrag den Erfordernissen entspricht. Soweit die
Revision darauf verweist, die Beklagten hatten unter Beweisantritt vorgetragen,

daB die in Aussicht genommene Untersuchung von lediglich 20 bis 30 opti-
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schen Punkten nicht gentge, um zuverlassige Feststellungen treffen zu kdn-
nen, verkennt sie, daB der Gutachter - was naheliegt - nur die Bereiche "mit
stark erhohtem Risiko fir Schwammbefall" untersuchen wollte. DaB eine solche
Untersuchung nicht den Anforderungen entspricht, haben die Beklagten nicht
substantiiert dargelegt.

d) Die Revision hat jedoch Erfolg, soweit sie sich darauf stitzt, daB der
Falligkeit des Zahlungsanspruchs die - nach Behauptung der Beklagten - nicht
erflllte Pflicht der Klagerin entgegensteht, die Feuchtigkeitsschaden und ihre

Ursachen in einer Wohnung und im DachgeschoB beseitigen zu lassen.

Dieses Vorbringen konnte das Berufungsgericht nicht mit der Begrin-
dung fur unerheblich erachten, die Beklagten hatten sich auf ein daraus fol-
gendes Zurickbehaltungsrecht (§ 273 Abs. 1 BGB) erst zu einem Zeitpunkt
berufen, als die Leistungspflichten aus dem Kaufvertrag wegen Ablaufs der
Nachfrist (§ 326 Abs. 1 BGB) bereits erloschen gewesen seien. Die Beklagten
machen namlich, wenn sie sich auf die mit der Feuchtigkeit zusammenhangen-
den Mangel der Kaufsache berufen, kein Zurlckbehaltungsrecht im Sinne des
§ 273 Abs. 1 BGB geltend, das, um wirksam zu werden, ausgeltbt werden muf
(vgl. BGH, Urt. v. 5. Mai 1971, VIIl ZR 69/70, WM 1971, 1020). Sie machen
vielmehr entweder Gewahrleistungsrechte oder die Einrede des nichterflllten
Vertrages (§ 320 BGB) geltend. Die Parteien haben wegen des Sachmangels
die Rechte der §§ 459 ff BGB modifiziert und einen Anspruch auf Behebung
des Sachmangels begrindet. Behandelt man diesen Anspruch wie die gesetz-
lichen Gewahrleistungsrechte, so schlieBt schon das Bestehen der Mangelein-
rede den Eintritt des Verzuges aus, sofern die Einrede - wie hier im Berufungs-
rechtszug - Uberhaupt einmal erhoben wird (Senat, BGHZ 113, 232, 236). Er-
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blickt man in dem Recht auf Behebung des Mangels eine von der Sachmén-
gelgewahrleistung zu unterscheidende Verpflichtung der Klagerin, so handelt
es sich dabei um eine im Gegenseitigkeitsverhalinis stehende Hauptpflicht, fur
die § 320 BGB gilt. Es bedarf dann nicht der Geltendmachung des Leistungs-
verweigerungsrechts. Sein bloBes objektives Bestehen hindert den Eintritt des
Schuldnerverzuges (BGHZ 84, 42, 44).

Das Vorbringen der Beklagten zu den Voraussetzungen der Mangelein-
rede bzw. des Leistungsverweigerungsrechts war - entgegen der Meinung des
Berufungsgerichts - hinreichend substantiiert. Die Beklagten durften sich,
nachdem die Klagerin die Beseitigung der Schaden behauptet hatte, darauf

beschrénken, die Erflllung zu bestreiten.

Das Berufungsgericht wird daher aufzuklaren haben, ob mit Rucksicht
auf die Vertragsanderung (Erldschen der Vorkaufsrechte der Mieter) der Kauf-

preisanspruch grundsétzlich fallig werden konnte und ob im Zeitpunkt der
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Mahnung und des Vorgehens nach § 326 Abs. 1 BGB die Mangeleinrede bzw.

das Leistungsverweigerungsrecht bestand.

Wenzel Lambert-Lang Tropf

Kruger Klein



