BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Versiumnis -

VIII ZR 172/71 URTEIL Verkiindet am
17. Januar 1973
Scheibl,

Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Ogiip-verk SUNNGGNED otto KUNNND
Kommanditgesellschaft, vertreten durch ihre persénlich
haftende Gesellschafterin, die Firma Otto K
Gesellschaft flir Industriebeteiligungen mit beschrénkter
Haftung in LG, dicse wiederum vertreten durch
ihren Geschidftsfilhrer Otto in W
Kr. 8-9

Kldgerin und Revisionsklédgerin,

- Prozeflbevollmachtigte: Rechtsanwalte pDr. (D und
Dr.

gezen

die Firma Fernwidrme Gesellschaft mit beschridnkter
Haftung in Liquidation, vaertreten durch den Li-

quidator, den Ingenleur Gunter HEE® in
— weg @D

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter Rechtsanwalt H. W o
des 2. Rechtszuges: in



Der VIII. 2Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 17. Januar 1973 durch
den Vorsitzenden Richter [r. Haidinger und die Richter
Dr. Gelhaar, Claflen, Mormann und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&dgerin wird das

Urteil des 4. Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts zu Hamburg vom 21. Juli 1971
aufgehoben, soweit es zum Nachteil der Klé&ge-~
rin erkannt hat.

In diesem Umfange wird die Sache zur ander-
weiten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen.

Das Urteil ist vorléufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die SRR cs:11schaft fiir Montage- und

Fertighausbau mbH in HEJl® (in folgenden: SENEENEGEGD-
@ und die Beklagte vercinbarten durch Vertrag vom

6. Januar/23. Juli 1965 d.e Versorgung mit Heizwérme
und Gebrauchswarmwasser durch ein von der Beklagten



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

zu errichtendes zentrales Heizwerk fiir 45 Einfamilien-
hduser, die die drei Gesellschafter der SUIINNGND

in "OEE® (Holstein) bei LGN errichten wollten,

§ 2 Nr. 2.1 dieses Vertrages lautet wortlich:

"Der "Abnehmer" (SENNINNED) iberlist kosten-
los der "Fernwdrme" (Beklagte) ein Grundstiick
‘zur Errichtung der Riumlichkeiten zur Aufnahme
der technischen Einrichtungen filir das Block-
heizwerk sowie fiir die Ollagerung und der Sicher-
heitseinrichtungen ia einer noch festzulegenden
GréBe, und stellt sicher, daB der "Fernwirme"
keinerlei Kosten entstehen, wie Anliegerbeitrige,
Uberschreibungsgebiihren, Grunderwerbssteuer oder
dhnliches."

Der Vertrag sollte bis zum Jahre 1995 laufen.

An die Stelle einer Gesellschafterin trat die
Kldgerin, die ebenso wie die Firmen HEJll-Eigenheim-
und Montagebau Werner HEllll® KG (Firma Hfj® und
Hogp-Fertighausbau Hermann W (Firma Hagie)

15 Hduser auf dem Gelinde errichten wollte. Die Be-
teiligten kamen spéter iiberein, daB der Vertrag zwischen
der SYND und der Eeklagten durch drei Einzel-
vertridge gleichlautenden Inhalts mit jeder der drei
Baufirmen ersetzt und daB der Beklagten kein Grund-
stiick zur Errichtung des leizwerks zur Verfligung ge-
stellt, sondern ein zu diesem Zweck ausgebauter Keller
eines der zu errichtenden Hiuser vermietet werden sollte.
Die Beklagte bestand aber darauf, daB der Vertrag mit
der SHEIEED crst dann auBer Kraft treten sollte,
wenn alle drei Vertrdge zustandegekommen waren.
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Da das Geb#dude, in dem das Heizwerk untergebracht
werden sollte, noch nicht errichtet war, wies die Be-
klagte am 30. September 1966 und 4, Oktober 1966 die
Siedlungsbau und die Kligerin darauf hin, daB sie eine
Wirmelieferung fiir die Heizperiode 1966/1967 nicht
durchfithren ksnne. Mitte Oktober 1966 iibersandte die
Beklagte der Kligerin den vorbereiteten, auf den 23. Juli
1965 datierten Wirmelieferungsvertrag mit der Bitte um
Unterzeichnung. Diese unterschrieb den Vertrag und lei-
tete ihn Mitte November 1966 der Beklagten wieder zu.

Um die Jahreswende 1966/1967 begann die Reklagte
provisorisch mit der Beheizung der errichteten drei
Musterhduser, von denen eines von der Kligerin erbaut
war, und des am 20. Dezember 1966 bezogenen Hauses
S, das ebenfalls die Kligerin gebaut hatte. Um
die Beheizung durchfiihren zu kdnnen, hatte die Beklag-
te in einem Bretterverschlag einen mit 01 befeuerten
Heizkessel aufgestellt. Von dort leitete sie die Wérme
in die fertiggestellten Hiuser., Mit Schreiben vom
24, Januar 1967 riigte die Kligerin, daB weder das Haus
Sclll® noch das Musterh:us ausreichend beheizt wiir-
den. Sie setzte der Beklagten zur Beseitigung der Méngel
eine Frist bis zum 30. Januar 1967 und drohte ihr an,
daB sie nach Ablauf der Frist die Einzelversorgung fir
ihre Hiuser in Angriff nehmen werde. Unter Bezug auf
das Schreiben vom 24, Januar 1967 kiindigte sodann die
Klédgerin der Beklagten am 6. Februar 1967 den Wirmelie-
ferungsvertrag, weil beide HHuser nicht einwandfrei
mit Fernwérme versorgt wiirden, und erklirte, sie werde
in den bereits erstellten und kiinftig zu errichtenden
Hdusern Einzelversorgung installieren lassen. Am



13. Februar 1967 kiindigte auch die SUNND dcn
Vertrag mit der Beklagten.

In einer Besprechung; vom 20, Mdrz 1967, an der
Vertreter der Parteien, der beiden anderen Baufirmen
und der SHJEEEP tcilnahmen, verpflichtete sich
die Beklagte ausweislich des angefertigten Protokolls,
6 Wochen nach Ausbau des lleizraumes im Keller zu heizen.
Die Beteiligten beschlossen, keine RegreBanspriiche ge-
gen die Beklagte zu erheben, falls diese die Méngel
~ bis Ostern (26. und 27. April 1967) beseitigte. Mit
Schreiben vom 28. April 1967 kiindigte die Kligerin so-
dann erneut den Wirmelieferungsvertrag, weil die Be-
klagte ihr notwendige Unterlagen iiber die Leitungs-
fihrung nicht zur Verfiigung gestellt habe. Diese Kiin-
digung wies die Beklagte am 9., Mai 1967 zuriick und warf
der Kldgerin gleichzeitig vor, daBl diese von der Be-
klagten bendtigte Unterlasen nicht libersandt habe. Mit
Schreiben vom selben Tage gab die Kl&gerin der Beklag-
ten Zeichnungen zurilick und verbat sich jede weitere
Tdtigkeit der Beklagten fiir ihre Hiuser.

Am 26. Mai 1967 sandte die Firma HEjjjj#den Ver-
trag vom 23. Juli 1965, der zwischenzeitlich auch von
der Firma Ha@p unterzeichnet worden war, unterschrie-
ben an die Beklagte zuriick. Im Herbst 1967 wurde das
Haus errichtet, dessen Keiler das Heizwerk aufnahm.

Mit Schreiben ihres spédteren Prozeflbevollm&dchtig-
ten vom 13. Dezember 1967 forderte die Beklagte die
Kl&gerin zur Riicknahme der Kiindigung und Vertragser-
fiillung auf. Gleichzeitig drohte sie Schadensersatz-




anspriiche wegen entgangenen Gewinns im Falle der Nicht-
erfilllung an. Die KlHgerin wies dieses Verlangen mit
Schreiben ihres ProzeBbevcllméchtigten vom 18. Januar
1968 zurilick und machte ihrerseits Schadensersatzan-
spriche geltend. Mit einer weiteren Schreiben vom

21, Februar 1968 verlangte die Kligerin von der Be-
klagten fiir die beiden von ihr errichteten, an die
Fernwdrme angeschlossenen Hiuser, ndmlich das Haus
ScHll® und das Musterhaus, das inzwischen an den Ar-
beitsdirektor K@@ verdufert worden war, eine ordnungs-
méBige Belieferung mit Heizwdrme und Warmwasser bis zum
6. Midrz 1968, anderenfalls sie eine Einzelheizung auf
Kosten der Beklagten einbauen lassen werde.

Unter dem 21. Oktober 1968 stellte der ProzeSBbe-
vollm#chtigte der Klédgerirn die Beklagte vor die Wahil,
entweder die angedrohten Schadensersatzanspriiche zu
spezifizieren oder zu bestdtigen, daBl derartige An-
spriiche nicht mehr aufrechterhalten wiirden. Nachdem
die Beklagte ausweichend geantwortet hatte, erhob die
Kldgerin Klage auf Feststellung, daB8 der Beklagten keine
Schadensersatzanspriiche wegen entgangenen Gewinns zu-
stédnden., Die Beklagte verlangte mit der Widerklage Zah-
lung von 28 860 DM nebst Zinsen. Diesen Anspruch be-
griindete sie damit, daB ihr fiir weitere 13 Hiuser, 2u
deren Errichtung und AnschluB an das zentrale Heiz-
werk die Kligerin verpflichtet gewesen sei, ein Bau-
kostenzuschufl zugestanden habe. Da die Kligerin den
Baukostenzuschu8 nicht gezahlt habe, kénne die Beklag-
te von der Kligerin gemdB § 4 Nr. 4.2 des Vertrages |
fiir jedes Haus eine Entschddigung von 2 000 DM bean-
spruchen. Hierzu komme der Mehrwertsteuerzuschlag von
2 860 DM.



Das Landgericht wies die Klage und die Wider-
klage ab.

Gegen dieses Urteil legten beide Parteien Be-
rufung ein. Die Beklagte verfolgte ihre Widerklage
nur in Héhe von 26 000 DM nebst Zinsen weiter und -
beantragte Verurteilung der Kliagerin zur Zahlung an
Frau Ursula Hig® geb. Scl.UNJIND, der die Beklag-
te die Forderung abgetreten hatte. Jedoch hatte Frau
Hi. die Beklagte ermichtigt, die Forderungen in
eigenem Namen geltend zu machen.

Das Oberlandesgericht wies die Berufung der
Klidgerin zuriick und verurteilte sie auf die Widerkla-
ge der Beklagten zur Zahlung von 26 000 DM nebst Zin-
sen an Frau Hi@P.

Mit ihrer Revision erstrebt die Kl&dgerin die Ver-
urteilung der Beklagten entsprechend dem Klageantrag
und die Zurilickweisung der Berufung der Beklagten gegen
das Urteil des Landgerichis. Die Beklagte ist im Re-
visionsrechtszuge nicht vertreten. Die Kl&gerin bean-
tragt ErlaBl eines Versdumnisurteils gegen die Beklagte.




Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet, so daB Versiumnis-
urteil gegen die Beklagte entsprechend dem Antrage der
Kl&dgerin erlassen werden muB.

1. Das Bérufﬁngsgericht fihrt aus, der Kl&dgerin
habe ein Recht zur auBerordentlichen Kiindigung des
Warmelieferungsvertrages nicht zugestanden. Die Ver-
pflichtungen aus dem im November 1966 abgeschlossenen
Vertrége mit der Kligerin habe die Beklagte erst seit
~dem 26. Mai 1967 zu erfiillen brauchen, weil der Ver-

trag aufschiebend bedingt gewesen und die Bedingung erst

zu diesem Zeitpunkt mit der Unterzeichnung des Vertra-
ges durch die Firma HYjJJJ# eingetreten sei. Der Ver-
trag mit der SYJ D der die Verpflichtung zur
{Ubereignung eines Grundstiicks enthalten habe, sei man-
gels Beachtung der Form des § 313 BGB nichtig gewesen.
Die Klidgerin habe nicht hinreichend dargetan, daB8 unab-
héngig von den schriftlichen Wadrmelieferungsvertrigen
miindliche Abmachungen mit verpflichtender Wirkung gegen
die Beklagte getroffen worden seien, Die von der Klige-
rin behaupteten Kontaktstdrungen reichten zudem nicht
aus, um der Kligerin ein Recht auf fristlose Kiindigung
zu gewdhren, Die Mdngel in der Beheizung widhrend der
Heizperiode 1966/67 rechtfertigten eine Kiindigung der
Kldgerin nicht. Es habe an einer entsprechenden ver-
traglichen Verpflichtung der Beklagten gefehlt. Die
Beklagte habe eine vollwertige Beheizung der wenigen
damals errichteten Hiuser nicht zugesagt. {berdies
hédtten diese Heizmidngel auch keinen Grund fiir eine

-



fristlose Kiindigung dargestellt. Die Kl&gerin und die
beiden anderen Baufirmen hdtten es unterlassen, die
rdumlichen Voraussetzunger. fir die Heizzentrale zu
schaffen, Auch habe es sich um Anlaufschwierigkeiten
der provisorischen Heizanlage gehandelt. Eine Kiindigung
wegen dieser noch dazu von der Kligerin und den anderen
Baugesellschaften hervorgerufenen Anlaufschwierigkeiten
sei indes ausgeschlossen. Eine wirksame Kiindigung konne
auch nicht in dem Schreiben des Prozefbevollmdchtigten
der Klidgerin vom 18. Januar 1968 erblickt werden, weil
die Kl&dgerin inzwischen selbst nicht mehr vertragst: :u
gewesen sei, denn sie habe das inzwischen von ihr er-
richtete Haus K§mit Einzelheizung versehen und sich
geweigert, weitere Hiuser an die Fernheizung anzuschlies-
sen., Die negative Feststellungsklage der Kl&dgerin sei
daher unbegriindet, widhrend der Zahlungsklage der Beklag-
ten, soweit sie im Berufungsrechtszuge aufrechterhalten
worden war, zu entsprecher sei.

2. Wie die Revision mit Recht geltend macht, unter-
liegt die Annahme des Berufungsgerichts, bis zum Inkraft-
treten der Einzelvertrége mit der Kligerin und den beiden
anderen Baufirmen habe eine wirksame vertragliche Ver-
pflichtung der Beklagten zur WHrmelieferung iiberhaupt
nicht bestanden, rechtlichen Bedenken.

a) Dem Berufungsgericht ist allerdings darin bei-
zupflichten, daB die in dem schriftlichen Vertrage mit
der SHEEJE® unter Nr. 2.1 enthaltene Verpflichtung
zur {berlassung eines Grundstiicks an die Beklagte dann
nichtig ist, wenn die Beklagte das Grundstiick zu Eigen-
tum und nicht nur zur Nutzung erhalten sollte, was aus
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dem Vertrage nicht klar hervorgeht. Wird mit dem Be-
rufungsgericht davon ausgegangen, daf8 die Beklagte das
Eigentum erwerben sollte und diese Vertragsbestimmung
nichtig ist, so war indes das Berufungsgericht nicht
der Entscheidung enthoben, ob dadurch der ganze Vertrag
nichtig geworden ist (§ 139 BGB). Hier spricht manches
dafiir, daf3 der Vertrag auch ohne den nichtigen Teil
abgeschlossen worden wire.

b) Aber selbst wenn der urspriingliche Vertrag
mit der SHNENNNED nichtig gewesen wire, muBte das.
Berufungsgericht, wie die Revision zutreffend riigt,
eine Priifung dahin vornehmen, ob der Vertrag gedndert
und anschlieBend von den Farteien bestdtigt worden war
(§ 141 BGB). Wie das Berufungsgericht im Tatbestand des
angefochtenen Urteils als unstreitig mitgeteilt hat,
kamen die Beteiligten ni@mlich {iberein, daB der Beklag-
ten kein Grundstiick zur Errichtung eines Heizwerks, son-
dern nur der Keller eines der HHuser zur Aufnahme des
Blockheizwerks mietweise zur Verfiigung gestellt werden
sollte. Diese Einigung war bereits lange vor Abschlufl
des Vertrages mit der Klidgerin erzielt worden, wie die
von dem Berufungsgericht angefiihrten Schreiben vom
24, Mdrz 1966 und vom 30. September 1966 ergeben. Es
liegt daher die Annahme nehe, daB die Beklagte und die
SEENEEY icn zwischen ihnen abgeschlossenen Ver-
trag mit der Anderung aufrechterhalten hatten, der Be-
klagten solle nicht unentgeltlich ein Grundstiick, son-
dern mietweise der zur Aufnahme des Blockheizwerks be-
stimmte Keller zur Verfiigung gestellt werden. In die-~
sem Falle wdre aber der Vertrag zwischen der SENEED-

- und der Beklagten mit der erwdhnten MaBgabe bestitigt
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worden. Ein solcher Vertrag hiitte nicht der Form des
§ 313 BGB bedurft. Es handelte sich vielmehr, wie die
Revision zutreffend hervorhebt, um eine formlos wirk-
same Neuvornahme des Rechtsgeschéfts.

c¢) Allerdings war der erwdhnte Vertrag nicht
zwischen den Parteien, sondern zwischen der Beklagten
und der SN :bzeschlossen worden. Die Par-
teien verhandelten indes iiber die Ubertragung die-
ses gednderten Vertrages auf die Kl&gerin und die
beiden anderen Bauunternehmer., Bei dieser Sachlage
hdtte das Berufungsgericht sich die Frage vorlegen
miissen, ob die Beklagte nicht nur der SEINIENINGEENND,
sondern auch der Kl&gerin gegeniiber zur Erfiillung des
Vertrages verpflichtet war, weil der Kl&gerin die
Wdarmelieferung unmittelbar zugute kommen sollte. Ver-~
letzte mithin die Beklagte die in dem Vertrage mit
der SENED ibernommenen Verpflichtungen, so kann
darin zugleich ein Verstof3 gegeniiber der Kl&gerin lie-
gen, der deren Vertrauen in die Fdhigkeit und den guten
Willen der Beklagten, die von der Klidgerin errichteten
Hduser ausreichend mit Warme zu versorgen, erschiittert
‘haben koénnte. Widre eine solche Beurteilung gerechtfer-
tigt, so hidtte mbglicherweise der Kligerin das Recht
zugestanden, den mit der Beklagten aufschiebend bedingt
abgeschlossenen Vertrag bereits vor Eintritt der auf-
schiebenden Bedingung, also vor dem 26. Mai 1967, aus
wichtigem Grunde zu kiindigen. Das aufschiebend bedingt
geschlossene Rechtsgeschédft ist ein bestehendes gegen-
wirtiges Geschidft, an das die Parteien gebunden sind
(Staudinger, BGB 11. Aufl. § 158 Nr. 6; Erman, BGB
4, Aufl, § 158 Anm. 3). Fir die fristlose Kiindigung




eines aufschiebend bedingten Vertrages kann aber nichts
anderes gelten als fiir einen unbedingten. Eine Ver-
tragspartei kann sich von ihm daher grundsitzlich nicht
einseitig 16sen, wohl aber ist bei einem aufschiebend
bedingten Dauerschuldverhidltnis wie es hier gegeben ist,
eine Kiindigung aus wichtigem Grunde m&glich (vgl. Soergel/
Siebert/ Knopp, BGB 10. Aufl. § 158 Nr. 16).

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann
somit eine Verpflichtung der Beklagten zur Whrmeliefe-
rung nicht mit der Begriindung verneint werden, daB es
an einer vertraglichen Bindung der Parteien gefehlt habe,
Die von dem Berufungsgericht angefilhrten Griinde recht-
fertigen daher nicht den Schluf3, den Kiindigungen der
Kldgerin vom 6. Februar und 28. April 1967 Jjede Wirkung
abzusprechen.

3. Mit Recht weist die Revision auch darauf hin,
daB nach der eigenen Darstellung der Beklagten (Schrift-
satz vom 16. Dezember 1970 S. 1) und den Aussagen der
Zeugen Frau Scllll® und Angestellter Reffiipdie Grund-
stiickserwerber, jedenfalls aber Frau ScilB noch
einen besonderen Wirmelieferungsvertrag mit der Beklag-
ten abgeschlossen hatten oder abschlieflen sollten. Ver-
letzte die Beklagte diese Einzelvertrige mit den Er-
werbern, so konnte sich auch hieraus fir die Kldgerin,
die den Grundstiickserwerbern gegeniiber filir ordnungs-
méBige Beheizung zu sorgen hatte, das Recht zur frist-
losen Kiindigung des Hauptvertrages ergeben, falls die
Beklagte der Verpflichtung zur Wirmelieferung nicht nach-
kam,
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4. Das Berufungsgericht begriindet seine Ansicht,
daf3 die mangelhafte Beheizung der von der Kligerin
fertiggestellten Hiuser im Winter 1966/67 diese nicht
zur fristlosen Kiindigung ces Wdrmelieferungsvertrages
berechtigt habe, vor allem mit der Erwdgung, die Be-
klagte habe nur mit einer provisorischen Heizungsan-

~lage gearbeitet und eine vollwertige Beheizung nicht
versprochen gehabt. Insoweit greifen die von der Re-
vision erhobenen Verfahrensriigen durch:

a) Entgegen der Darstellung im Berufungsurteil
hatte die Kldgerin in dem Schriftsatz vom 29, Lezember
1970 S. 2 unter Angabe von Einzelheiten vorgetragen,
die Beklagte habe immer wieder erkliart, sie werde je-
des Haus ordnungsgemidB mit Wdrme versorgen, auch wenn
zundchst nur ein einziges Haus und noch dazu an einem
Platze erstellt werde, der besonders weit von dem vor-
gesehenen Heizwerk entfernt sei. Fir diese Behauptung,
die erheblich war, hat die Kl&gerin eine Reihe von
Zeugen benannt, deren Vernehmung das Berufungsgericht
unterlassen hat,

b) In dem Schriftsatz vom 29. April 1971 hatte
die Kldgerin unter Beweisantritt behauptet, die pro-
visorische Beheizung sei deshalb ausgefallen, weil
die Beklagte es versiumt habe, rechtzeitig 01 in den
Kessel nachzutanken., Sollte diese Behauptung zutreffen
und wiirde das Versagen der provisorischen Beheizung
darauf zuriickzufiihren sein, dafl Heiz&l nicht ausreichend
nachgefiillt worden war, so wlirde sich ein Verschulden
der Beklagten an der mangelnden Beheizung nicht verneinen
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lassen. Das gilt besonders dann, wenn das Ver-

sagen der Heizung wiederholt auf fehlendes Heizdl
zurickzufiihren gewesen sein sollte, wie die Klé&gerin
vorgetragen hatte.

Es erscheint somit nicht ausgeschlossen, daS8
das unter Beweis gestellte Verhalten der Beklagten ge-
eignet war, eine fristlose Kiindigung des Warmeliefe-
rungsvertrages zu begriinden. Das Berufungsgericht
hitte daher auf diese Behauptungen eingehen miissen.

Sollte bereits die Kiindigung vom 6. Februar 1967
begriindet gewesen sein, miiBte allerdings noch gepriift
werden, ob diese Klindigung in der Besprechung vom
20. Mirz 1967 zuriickgenomnen wurde und, falls diese
Frage zu bejahen wdre, ob die Kiindigung vom 28. April
1967 zur Aufldsung des auschiebend bedingten Wirmelie-
ferungsvertrages gefilhrt hatte. Dabei erscheint der Hin-
weis geboten, daB die Kldgerin diese Kiindigung nicht
nur auf die Saumigkeit des Geschadftsfiihrers der Beklag-
ten im Kontakthalten und (Ubersenden der Leitungspline
gestiitzt hatte, vielmehr ergibt das erwdhnte Schreiben,
daB die Kligerin wegen des Verhaltens der Beklagten
nach der Aussprache vom 20, Mdrz 1967 tiefes MiStrauen
gegen die Versprechungen der Beklagten hegte und be-
fiirchtete, die Beklagte werde auch im kommenden Winter
eine ausreichende Versorgung der Hiuser der Kl&igerin
mit Wiarme nicht gewdhrleisten kénnen. Ob diese Be-

- flirchtung angesichts des bisherigen Verhaltens der
Beklagten einen ausreichenden Grund zur fristlosen
Kindigung darstellte, wird das Berufungsgericht gege-
benenfalls zu priifen haben.
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5. Auch die Begriindung, mit der das Berufungs-
gericht die aus dem Schreiben des ProzefBbevollmidchtig-
ten der Klédgerin vom 18. Januar 1968 zu entnehmende
fristlose Kiindigung des W:rmelieferungsvertrages fir
unberechtigt hdlt, ist nicht rechtsirrtumsfrei, Der
von dem Berufungsgericht sufgestellte Rechtssatz, es
wiirde gegen Treu und Glauten verstoBen, wenn die selbst
nicht mehr vertragstreue !1l&igerin aus einer spdteren
Vertragsverletzung der Bel'lagten Rechte herleiten wiir-
de, kann in dieser Allgemeinheit nicht anerkannt wer-
den. Er 1ld8t sich weder dem vom Berufungsgericht ange-
flihrten Senatsurteil vom “9. November 1959 - VITII ZR
115/58 - LM BGB § 326 (C) Nr. 1 a entnehmen, noch steht
er im Einklang mit der sonstigen stindigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs, irnsbesondere des erkennenden
Senats (vgl. aus letzter Zeit die BGH Urt. vom 2, Juli
1971 - I ZR 43/70 - NJW 1971, 1749 und vom 14. Juli 1971
- VIII ZR 49/70 - NJW 197", 1747). Ob der Kligerin ein
VerstoBl gegen Treu und Glauben zur Last fdllt, kann viel-
mehr nur unter erschépfencder Berlicksichtigung der be-
sonderen Umstdnde des Ein:elfalles beurteilt werden. Hier
ist bei dieser Wiirdigung :u beriicksichtigen: Der Vertrags-
verstofl der Klidgerin wird vom Berufungsgericht darin er-
blickt, daB sie das zwischenzeitlich fertiggestellte
Haus Kolz mit Einzelheizung ausstattete und sich weiger-
te, weitere von ihr zu erbauende H#user an das Leitungs-
netz der Beklagten anzuschliefBlen. Zur Rechtfertigung die-
ser Vertragsverstdfle hat die Kl&gerin sich darauf be-
rufen, daB die Beklagte die beiden von ihr errichteten
Hiuser in zwei Wintern nicht ausreichend mit Wirme ver-
sorgt hatte (vgl. dazu auch das Schreiben der KlégerinA
vom 21. Februar 1968) und nicht den ndtigen Kontakt mit
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den Baufirmen unterhielt. Es stellt sich daher die
Frage, ob die Kl&gerin dadurch gegen Treu und Glauben
verstofien hat, dafl sie sich unter den gegebenen Um-
stédnden an den Vertrag mit der Beklagten nicht mehr
fiir gebunden hielt. Dabei ist zugunsten der Kligerin
im Revisionsrechtszuge zu unterstellen, daB die Be-
klagte entgegen der von ihr iibernommenen Verpflichtung
die beiden von der Klidgerin errichteten Hiéuser weder
in der Heizperiode 1966/67 noch 1967/68 ausreichend
mit Widrme versorgt hatte sowie zu einer engen und
vertrauensvollen Zusammenarbeit mit den Baufirmen -
nicht bereit war. War dies aber der Fall, so liegt

die Annahme nahe, dafl die {l&gerin ernstlich befiirchten
muBte, eine ausreichende Wirmeversorgung durch die Be-
klagte werde auch in Zukunft nicht gewdhrleistet sein.
Wédre mithin der Kl&gerin bei der gegebenen Sachlage
der ihr vorgeworfene VerstoB nicht zur Last zu legen.
und wdre sie infolge des Verhaltens der Beklagten be-
rechtigt, sich von dem Vertrage zu 1l86sen, so wiirden
Schadensersatzanspriiche der Beklagten entfallen.

Das angefochtene Urteil kann schon wegen der auf-
gezeigten Rechtsfehler keinen Bestand haben. Auf die
weiteren Rligen der Revision braucht daher nicht einge-
gangen zu werden. Da das Urteil auch nicht mit anderer
Begriindung aufrechterhalten werden kann, muBl es aufge-
hoben werden. Die Entscheidung in der Sache selbst
h&ngt von weiterer tatsidchlicher Aufkldrung ab, die
der erkennende Senat nicht selbst vornehmen darf. Des-
halb mufl die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.
Die Kl&igerin ist nicht gehindert, in der neuen Verhand-
lung vor dem Berufungsgericht die weiteren von der Revision



- 17 =

gegen die Wiirdigung des Berufungsgerichts erhobenen
Bedenken vorzutragen. Da cie Entscheidung tiiber die
Kosten der Revision von der Endentscheidung in der Sache
selbst abhéngt, ist sie dem Berufungsgericht iibertra-
gen worden.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreck-
barkeit beruht auf § 708 Ir. 3 ZPO,.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Claflen

Mormann Braxmaier
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