Nachschlagewerk: ja

BGHZ : nein
BGB § 326 G
Ist bei einem gegenseitigen Vertrag der eine Teil

mit
die
den

Abs.

der
der

der ihm obliegenden Leistung im Verzug und hat
Erfillung des Vertrags infolge des Verzugs fiir
anderen Teil kein Interesse, so ist nach § 326
2 BGB die Bestimmung einer Frist zur Bewirkung
Leistung entbehrlich ohne Riicksicht darauf, ob
sumige Teil voraussehen konnte, da8 infolge

seines Verzugs die Erfilllung des Vertrags fiir den
anderen Teil kein Interesse haben werde (Bestiti-
gung von RGZ 94, 326).
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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

vII ZR 102/69 URTEIL Verkiindet am

i 25. Februar 1971
Iiorn,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma E. J (IR ., "ovelvertriev, K.
VS Str. @

Beklagten, Berufungskldgerin
und Revisionskl#gerin,

- PrnzeBbevollmAichticter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (NN -
gegen

die iFirma leinrich W (HNNNEND - G
i (S D,

Kldgerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.grinz.I?w

Der VII., Zivilsenat des Rundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 25. Februar 1971
unter Mitwirkung der Bundesrichter Rietschel, Dy. Vogt,
Dr. Finke, Schmidt und Dr. Girisch

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Jrteil des 19. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts in Diisseldorf vom 25. Februar
1969 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und
tntscheidung - auch iiber die Kosten der
Revision - an den 5. Zivilsenat des Beru-

fungsgerichts gurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Im Jahre 1966 erstellte die FEENED Sicd-

lungsgesellschaft mbH (im folgenden FSG) in DuilijD
bei Bonn eine gréBere Zahl von Mehrfamilienh#usern
(Finkenhof I) und Einfamilienh#iusern (Finkenhof II),
die mit Einbaumtbeln versehen werden sollten. Diese
Schreinerarbeiten ilibernahm die Beklagte, eine Mdbel-
vertriebsfirma. Sie wollte den Auftrag durch die Bau-
und Msbelschreinerei OSSR in DN 2usfiihren las-
sen, die ihr vorher schon ein verbindliches Angebot
nach dem von der FSG angefertigten Leistungsverzeich-
nis abgegeben hatte. Unter dem 12. September 1966 iiber-
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trug die Beklagte Offjjjjjj schriftlich die von inr iiber—
nommenen Werkleistungen, wobei eine Arbeitszeit von
30 Tagen "fiir den Gesamtauftrag" und ein Skontoabzug
von 3 % "auf den Gesamtauftrag" ausgemacht wurden.

Die Parteien streiten jedoch dariiber, ob von diesem
Schreiben beide Projekte, Fifhof I und II (so die
Beklagte) oder nur Fifjjhof I (so die Kligerin) er-
faBt worden sind.

O stellte die Arbeiten am Bauabschnitt
FifJhof I Ende Oktober 1966 bis auf einen %Wohn-
block fertig, den er im November 1966 nachholte.

Von seiner Werklohnforderung, die er der Kligerin ab-

getreten hat, sind unstreitig noch restliche

37.590 DM offen. Davon hat die Kldgerin, da der
vereinbarte Sicherheitseinbehalt von 2.955,75 DM zu-
nichst noch nicht f3llig war, 34.634,25 DM eingeklasgt.

Die Beklagte rechnet demgegeniiber mit Schadens-
ersatzansoriichen auf, die sie daraus herleitet, daB
ihr wegen des Verzugs, in dem sich nach ihrer Be-
hauptung Ol befunden habe, am 7. November 1966
von der FSG der Auftrasz Fifllnof II entzogen worden
sei. Dadurch habe sie folgende EinbuBen erlitten:

1. Vereitelter Skontoabzug fiir beide
Projekte 2.703,-- DM

2. Entgangener Gewinn aus dem Auftrag
Fil@hof II 2.170,-~ DM

3. Von der F3G der Beklagten belaste-~
te Mehrkosten durch die Vergabe
des Auftrags Fi@hof I1 an einen
anderen Unternehmer 30.334,-- DM



4. Bimene Unkosten der Bellagten
durch den Verzus OUP mit der
Ausfiilhrung des Auftrags Fijjjjil}-
hof II 453,40 DH.

Die Xldzerin bestreitet, daf Ofjll] den Auftrag
zur Ausfiihrung der Arbeiten fiir das Vorhaven FifllB-
hof II iiberhaupt erhalten habe. [Lr sei insoweit also
auch nicht in Verzug geraten. Etwaige Fristiiberschrei-
tungen im Rahmen des Auftrags Fifjiihof I habe er
nicht zu vertreten.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Kla-
ge stattgegeben. Mit der Revision, um deren Zuriickwei-
sung die Kligerin bittet, verfolgt die Beklagte ihren
Klagabweisungsantrag weiter.

Fntscheidungseriinde:

Jegenstand der ilevision sind allein die zur Auf-
rechnung sestellten insvriiche, die di~» Beklazte er-
hebt, weil Ofjlll@ die Schreinerarbeiten fiir den Bau-
abschnitt Fifjhof TI nicht ausgefiihrt hat.

1. Das Berufungsgericht unterstellt, da8 OfjlR
auch der Auftrag Fifjhof II erteilt worden ist und
daB er sich mit dessen Ausfilhrung in Verzug befunden
hat.

Da die Beklagte mit ihm die Gewdhrung von 3 %
Skonto nur auf den Gesamtauftrac vereinbart habe,
aber lediglich die Arbeiten am Bauabschnitt Fifil}-
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hof T aussefiihrt worden seien, entfalle der .vonto-

abzug fiir diesen Teilauftrae von vonrnherein.

Schadensersatzansnriiche weoen Nichterfiillung des
Auftrags Fifllrof 17 wiirden aber schon daran schei-
tern, daB die Beklagte die nach § 326 BGB erforder-
liche Nachfrist unter Ablehnungsandrohung nicht ge-~
setzt habe. Ofjii} b>be die Erfiillung nicht in einer
Weise verweigert, die jede Nachfristsetzung entbehr-
lich gemacht habe. Darauf, daB ihr Interesse an der
Vertragserfiillung weggefallen sei, weil ihr die FSG
den Auftrag Fi@llhof II am 7. November 1966 unver-
mittelt und mit sofortiger Wirkung entzogen habe,
kdnne sich die Beklacte nicht berufen. Denn sie habe
es versdumt, die mit der F3G vereinbarte Vertrags-
bedingung, wonach der Auftrag ohne Fristsetzung und
Ablehnungsandrohung annulliert werden diirfe, Off il
vorher bekanntzugeben.

2. Der rechtliche Ausgangsonunkt des Berufings-
gerichts, wonach als Rechtsgrundlage fiir die wvon
der Beklagten geltend gemachten Ansvoriiche allein
die Restimmung des ¢ 326 BGB in Betracht kommt, ist
nicht zu beanstanden. Unstreitizg hat die Beklagte
es unterlassen, D die in § 326 Abs. 1 Satz 1
BGB an sich vorgeschriebene Nachfrist zu setzen.

Nach gefestigter Rechtsprechung ist von der
in § 326 BGB grundsitzlich vorgesehenen Fristbe-
stimmung aber nur dann abzusehen, wenn der 5chuld-
ner nicht nur ernstlich, sondern auch endgiiltig
die vom Glaubiger geforderte Leistung verweigert
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und damit die Zwecklosigkeit der Nachfrist auBer Zwei-
fel steht. Dibei muBl ein strenger MaBstab angelegt wer-
den. BloBe Meinungsverschiedenheiten iiber den Vertrags-
inhalt oder den Umfang eines Vertrags geniigen nicht,
insbesondere, wenn der Schuldner seine Bereitschaft
erkliart hat, zu anderen Bedingungen zu leisten. Denn
die Fristsetzung soll gerade den Schuldner vor die
Frage stellen, ob er die TFolgen des § 326 3GB auf

sich nehmen oder durch nachtrdgliche krfiillung die-

se Folgen von sich abwenden soll (BGU LM Nr. 2 zu

§ 326 (De) BGB; NJW 1968, 103; RG Warn.Rsp. 1920

Nr. 193).

Selbst wenn OWR zunichst die ibernahme des
auftrags Fifllrof 11 geleugnet haben sollte, so hat
er doch in seinem Schreiben vom 10. November 1966 aus-
driicklich die Ausfithruneg der Arbeiten angeboten, wenn
ihm "verniinftige" rristen gewdhrt werden. Dieses Ver-
halten O durfte das Berufungsgericht entgegen
der Ansicht der Revision ohne Rechtsverstofl dahin
werten, daB er sich nicht endgililtig von seinen mig-
licherweise bestehenden Vertragsnflichten lossagen
wollte, womit jede iristsetzung zu einer leeren Form-
lichkeit geworden wire.

3. Doch sind die Ausfiihrungen des Berufungsge-
richts, wonach die Voraussetzungen des § 326 Abs. 2
BGB fiir die Entbehrlichkeit einer weiteren Nach-
fristsetzung nicht zegeben sind, von Rechtsirrtum
beeinfluBt.

Es ist in Rechtsprechung und Sehrifttum seit
langem anerkannt, dal der Fortfall des Interesses
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an der Vertragserfiillung fiir den Gliubiger nach ob-
jektiven Gesichtspunkten zu beurteilen und es fiir

die Anwendbarkeit des § 326 Abs. 2 BGB unerheblich
ist, ob der Schuldner auch voraussehen konnte, daB
der Gliubiger infolse des Verzugs kein Interesse
mehr an der Vertragserfiillung haben wird (RGZ 94,
%26; Staudinger-Kadux (11.) Anm. 172; Soergel~Jiebert-
Schmidt (10.) Anm. 23; RGRK (11.) Anm. 14; Erman (4.)
Anm, 8 ¢ je zu § 326 BGB). Dieser Umstand kann al-
lenfalls im Rahmen des § 254 Abs. 2 BGB eine Rolle
spielen, wenn der Schuldner einwendet, er hitte
darauf hingewiesen werden miissen, daf bei nicht
rechtzeitiger Vertragserfiillung ein ungewdhnlich
hoher Schaden auf dem Spiele stehe (RG aa0).

Dem Berufungsgericht kann deshalb nicht zuge-
stimmt werden, wenn es der Beklagten versazt, sich
auf den Wegfall ihres Interesses an der Vertrags-
erfiillung zu berufen, weil ihre Vertragsbedingungen
mit der PSG fiir Ol nicht verbindlich gewesen
und diesem auch nicht bekannt gegeben worden seien.
Darauf kommt es fiir die Anwendung des § 326 Abs. 2
BGB nicht an.

4, Das Berufungsurteil kann infolgedessen kei-
nen Bestand haben. Das Berufungsgericht hitte weder
dahingestellt lassen diirfen, ob Of iiverhauvt
die Schreinerarbeiten fiilr den Bausbschnitt Finken-
hof II iibernommen hatte, noch ob und wann er mit
deren Durchfiihrung in Verzug geraten war. Denn
nach dem Tatbestand des Berufungsurteils ist »wi-
schen den Parteien unstreitig, daB der Beklagten
bereits am 7. November 1966 der in Frage stehende



Auftrag von der Fisu entzogen worden ist. Die Klige-
rin hat auch nie behauptet, die *SG sei dazu der
Reklagten gegeniiber nicht berechtist pewesen. Da-

mit steht aber fest, daf die Reklagte an der Ver-
tragserfiillung von diesem Zeitnunkt an kein Interes-
se mehr hatte, so daB es einer Nachfristsetzung
nach § 326 Abs. 2 BGB nicht mehr bedurfte. Die von
der Beklagten geltend gemachten GSchadensersatz-
anspriiche bhingen vielmehr allein davon ab, ob Ofi
@ in dem mafBgebenden Zeitpunkt im Verzug war,
wozu selbstverstidndlich gehdrt, daB er den Auftras
Piflrof II auch tatsichlich erteilt erhalten und
ihn schuldhaft nicht Aausgefiihrt hat.

Das gilt einmal, soweit die Bewlaste den ent-
zancenen Gewinn, den vereitelten Skontnabzug und
den Ausgleich der p2lastung durch die 755G mit den
Mehrkosten aus dem \uftrag Fiffjhof II verlanst.
Aber auch der Skonto aus dem Auftrag Fifihof I
ist der Beklagten nnr deshalb nicht zugute cekom-
men, weil es nicht zur Ausfithrung der gesamten
Schreinerarbeiten kam. Diese EinbuBle ist also eben-
falls eine Folge der Nichterfiillung des Auftrags
Fi@hof II. Ferner kommen als auf den midglichen
Verzug Ol zuriickzufiihrende Schiden - zumindest
teilweise - die von der Beklagten sgeltend gemachten
eigenen Unkosten (im einzelnen Aufstellung vom 13.
Dezember 1968) in Frage.

5. Die Summe der noch zu iiberpriifenden GSchadens-
posten iibersteigt die Klagforderung. Das angefoch-
tene Urteil muB daher in vollem Umfang aufgehoben
werden. Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Ent-



-9 -

scheidung -~ auch iiber die Kosten der Revision - an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, wobei der
Senat von der MAglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO
Gebrauch gemacht hat. Das Berufungsgericht wird nun-
mehr die nach den Darlegungen unter Ziff. 4 erfor-
derlichen Feststellungen zu treffen haben. Dabei

wird gegebenenfalls auch dem Einwand der Kldgerin
nachzugehen sein, ob die von der FSG berechneten
durch die Vergabe des Ersatzauftrags entstandenen
Mehrkosten der Hohe nach gerechtfertigt sind.

Rietschel Vogt Finke
Schmidt Girisch
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