Nachschlagewerk: ja
BGHZ ¢ nein

BGB § 341

§ 341 Abs. 3 BGB, wonach der Glidubiger die Vertrags-
strafe nur verlangen kann, wenn er sich das Recht
dazu bei der Annahme der Erfiillung vorbehalt, ist
abdingbar. Eine abweichende Vereinbarung kann aber
nicht allein daraus hergeleitet werden, daBl die
Partner des Vertragsstrafenversprechens bestimmt
haben, die Vertragsstrafe solle sofort fillig werden,

wenn der Schuldner die von ihm zu erbringende Leistung
nicht rechtzeitig bewirkt,
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Der VII., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 11, Marz 1971 unter Mit-
wirkung des Vizepradsidenten des Bundesgerichtshofs
Glanzmann und der Bundesrichter Rietschel, Dr. Vogt,
Dr. Finke und Dr. Girisch

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das
Teilurteil des 13. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Celle vom 5. Februar 1969
aufgehoben, soweit die Klage in Hohe von
4.200 DM (nebst Zinsen) abgewiesen worden
ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch iliber die
Kosten der Revision - an das Berufungsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Die Klagerin macht die ihr abgetretene Restforde-
rung aus einem Kaufvertrag geltend, den die Beklagten
am 26. April 1965 mit dem Architekten RN, HEN-
O, zcschlossen haben. Danach verpflichtete
sich R u.a. auf dem von den Beklagten gleichzei-
tig erworbenen Grundstiick in Wafjjjjjjj eir sog. Atrium-
haus zu errichten und das Bauwerk bis spédtestens
15. September 1965 fertigzustellen. Die Beklagten
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konnten jedoch das Haus erst am 20. August 1966
beziehen. Sie haben den vereinbarten Preis von
82.800 DM bis auf restliche 14,730 DM bezahlt. Davon
hat die Kl&dgerin 9.730 DM eingeklagt.

Die Beklagten rechnen gegen den gesamten noch
offenstehenden Betrag mit Gegenforderungen in Hohe
von insgesamt 17.799,78 DM auf. Darunter befindet
sich eine Vertragsstrafe von 6.200 DM, die die Be-
klagten aus einer nach ihrer Behauptung mit Rohde
am 9. November 1965 miindlich getroffenen besonderen
Vereinbarung herleiten. Diese Absprache ist von den
damaligen ProzeBbevollmichtigten der Beklagten unter
dem 18, November 1965 dahin bestdtigt worden, daB
sich R} zur Fertigstellung des Bauwerks nunmehr
bis spdtestens 15. Januar 1966 und zur Leistung einer
Vertragsstrafe von 200 DM fiir jede angefangene Woche
ab 16. Januar verpflichtet habe, "die sofort mit dem
Anbruch der ersten und jeder weiteren Woche fallig"
werde.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es
hat Gegenanspriiche der Beklagten in einer Gesamt-
héhe von 9.775,37 DM (darunter eine Vertragsstrafe
von 4,200 DM) bejaht, die die Klageforderung iiber-
steigen.

Das Oberlandesgericht hat die dagegen von der
Kldgerin erhobene Berufung durch Teilurteil hinsicht-
lich eines Betrags von 4.639,39 DM zurlickgewiesen.

Es hdlt bis Jjetzt Gegenanspriiche der Beklagten von
insgesamt 9.639,39 DM (darunter eine Vertragsstrafe



von 6,200 DM) fiir gerechtfertigt, von denen es aber
5.000 DM auf den nicht eingeklagten Teil der unstrei-
tig noch offenstehenden, auf die Kl&gerin libergegangenen
Restforderung Rohdes gegen die Beklagten verrechnet.

Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revi-
sion greift die Kladgerin dieses Urteil nur insoweit
an, als die von der Beklagten geltend gemachte Ver-
tragsstrafe in Hohe von 4.200 DM in Frage steht. Die
Beklagten bitten um Zurilickweisung des Rechtsmittels,

Entscheidungsgriinde:

I.

1. Das Berufungsgericht erachtet fiir erwiesen, daB
zwischen Rohde und den Beklagten am 9. November 1965
eine Vereinbarung liber den Verfall von Vertragsstrafen
des Inhalts zustande gekommen ist, wie er vom damali-
gen ProzeBbevollmdchtigten der Beklagten in seinem
Schreiben vom 18, November 1965 bestdtigt worden ist.

2. Ingoweit hdlt das Berufungsurteil der recht-
lichen Nachpriifung stand. Das Berufungsgericht hat
bei seiner Beurteilung den gesamten zwischen den Par-
teien gefiihrten einschligigen Schriftwechsel verwer-
tet und im Anschlufl daran die Aussagen der vom Land-
gericht vernommenen Zeugen Wagfiilund R gewir-
digt. Wenn es daraufhin der Darstellung der Beklag-
ten iliber den Inhalt der am 9. November 1965 mit R
getroffenen Vereinbarung den Vorzug gibt, so kann
darin ein Rechtsfehler nicht erblickt werden. Dem



Schreiben R vom 6. Dezember 1965 ist keines-
wegs zwingend zu entnehmen, wie die Revision meint,
daB mangels vollstdndiger Finigung der Beteiligten
ein Vertrag iiber den Verfall einer Vertragsstrafe gar
nicht zustande gekommen sei.

IT.

1. Das Berufungsgericht spricht den Beklagten
die von ihnen geltend gemachte Vertragsstrafe in
voller Hdhe von 6.200 DM zu. Es geht davon aus, daB
die Beklagten mit der Inbesitznahme des Hauses die
Leistung des Architekten Rl als Erfiillung ange-
nommen haben. Die Beklagten hdtten aber nichts da-
fir vorgetragen, daB sie sich bei der Annahme den
Anspruch auf die Vertragsstrafe vorbehalten hdtten.
Das Berufungsgericht legt die von den Beklagten mit
R sctroffene Abrede jedoch dahin aus, daB ein aus-
driicklicher Vorbehalt unmittelbar bei Erfiillungsan-
nahme nach dem Willen der VertragsschlieBenden nicht
erforderlich sein sollte, um den Beklagten den Anspruch
auf die verfallene Vertragsstrafe zu erhalten. Dies
schlieBt das Berufungsgericht allein daraus, daB die
Vertragspartner bestimmt hitten, die Vertragsstrafe
von 200 DM pro Woche solle sofort mit dem Anbruch der
ersten und Jjeder weiteren Woche fidllig sein. Im iibrigen
sei die Vertragsstrafe verwirkt ohne Riicksicht darauf,
ob R die weitere Verzogerung der Fertigstellung
des Hauses 2zu vertreten habe.

2. Die gegen diese Ausfiihrungen gerichteten An-
griffe der Revision haben im Ergebnis Erfolg.



a) Allerdings geht die Riige der Revision fehl,
das Berufungsgericht habe den Vertrag vom 9. Novem-
ber 1965 nicht dahin auslegen diirfen, daB8 Rohde die
Vertragsstrafe fiir jede Terminsiiberschreitung schul-
den sollte, also auch im Falle "hoherer Gewalt",
Jjedenfalls soweit solche in schlechtem Wetter be-
stehen wiirde. Diese vom Berufungsgericht vorgenomme-

ne Auslegung ist vielmehr aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden.

Wie in der Rechtsprechung seit langem aner-
kannt ist, konnen Vertragsparteien abweichend von
der Vorschrift des § 339 BGB vereinbaren, daB eine
Vertragsstrafe auch dann verwirkt sein soll, wenn
die Leistung des Schuldners aus Griinden unterbleibt,
die von seinem Willen unabhdngig sind oder die ihm
nicht zum Verschulden zuzurechnen sind (BGH NJW 1958,
1483; RG HRR 1934 Nr. 1349; RGZ 85, 100, 103). Eine
solche Vertragsstrafe hat eine garantiedhnliche Funk-
tion (BGH aa0), das ist der Revision zuzugeben. Deshalb
wird eine derartige Vereinbarung nur anzunehmen sein,
wenn die besondere Interessenlage der Vertragspartner
eine solche Vertragsgestaltung nahelegen.

Dafl das im vorliegenden Falle zutrifft, hat das
Berufungsgericht aber hinreichend dargetan: RN
hatte bei AbschluB des Vertrags vom 9. November 1965
den urspriinglich fiir die Fertigstellung des Hauses ver-
sprochenen Termin bereits um 8 Wochen liberschritten.
Er lieBl sich auf den verhdltnismdBig kurzen weiteren
Zeitraum bis 15. Januar 1966 ein, in dem erfahrungs-
gemdB mit Frost und schlechtem Wetter zu rechnen war.



Dabei muBte er als Architekt und allein Verantwort-
licher flir das gesamte Bauvorhaben den besten {iber-
blick iiber den Umfang der noch auszufiihrenden Arbei-
ten haben. Unter diesen Umstdnden durfte das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsversto8 annehmen, R{Jl) habe
die Vertragsstrafe auch fiir den Fall versprochen,
da8 er die neu festgelegte Frist aus Witterungsgriin-
den nicht einzuhalten vermag.

b) Zu Recht wendet sich die Revision jedoch gegen
die Auffassung des Berufungsgerichts, dafl nach dem
Willen der VertragsschlieSSenden ein unmittelbar bei
Erfiillungsannahme zu erkldrender Vorbehalt nicht er-
forderlich sein sollte, um den Beklagten den Anspruch
auf die verfallene Vertragsstrafe zu erhalten.

Nach dem vom erkennenden Senat im AnschluB8 an die
stédndige Rechtsprechung des Reichsgerichts erlassenen
Urteil vom 3. November 1960 (BGHZ 33, 236, 237) ist
die Vorschrift des § 341 Abs. 3 BGB, wonach der Gliu-
biger die Vertragsstrafe nur verlangen kann, wenn er
sich das Recht dazu bei der Annahme vorbehdlt, eng
auszulegen. Das bedeutet, daB Vorbehalte, die nicht
bei der Annahme der Leistung selbst, sondern friiher
oder spadter erklart wurden, nicht geniigen, um den
mangels eines Vorbehalts kraft Gesetzes eintretenden
Verlust des Anspruchs auf die Vertragsstrafe zu ver-
hindern. Diese Auslegung der angefiihrten Vorschrift
wird nicht nur aus ihrer Entstehungsgeschichte her-
geleitet. Sie findet ihre Rechtfertigung auBerdem in
dem Zweck der Vertragsstrafe, den Schuldner zur geho-
rigen, insbesondere fristgerechten Erfiillung anzuhalten.



Die Vertragsstrafe soll als Druckmittel aber auch noch
dann dienen, wenn sie ganz oder teilweise schon ver-
fallen ist. Dabei so0ll der Schuldner die Aussicht be-
halten, daB der Glaubiger unter dem Eindruck einer

- wenn auch verspidteten - so doch nachgeholten Erfiil-
lung von seinem Recht, die Vertragsstrafe zu ver-
langen, keinen Gebrauch machen wird. Gerade darauf
zielt die Vorschrift des § 341 Abs. 3 BGB ab (BGHZ

33, 236, 238). Das gilt fiir Fdlle, in denen - wie
hier - die Vertragsstrafe mit der Dauer des Verzugs
immer hoher wird, in gleichem MaBe, wie wenn die
Strafe bereits mit der Nichterfiillung bei Fdlligkeit
der geschuldeten Leistung in voller Héhe verwirkt ist.
Daran hidlt der erkennende Senat fest.

Nach allgemeiner Meinung in Rechtsprechung
und Schrifttum, kann die Bestimmung des § 341 Abs. 3
BGB allerdings abbedungen werden (RG HRR 1934 Nr. “1349;
Recht 1917 Nr. 1597; WarnRspr. 1914 Nr. 329; Stau-
dinger-Werner (9.) Anm. IV; Soergel-Schmidt (10.)
Anm. 3; RGRK (11.) Anm. 5 je zu § 341 BGB). Auch der
erkennende Senat hat das bereits zum Ausdruck gebracht
(Senatsurteile VII ZR 156/59 vom 29. September 1960;
VII ZR 30/61 vom 20. September 1962).

Wenn nun aber das Berufungsgericht im vorlie-
genden Falle eine solche abweichende Vereinbarung
allein in der von den Beklagten und Rl getroffenen
Abrede iber die sofortige Fdlligkeit der allwéchent-
lich verfallenden einzelnen Vertragsstrafen sehen will,
so kann dem nicht gefolgt werden. Diese Annahme ist




mit den Auslegungsgrundsidtzen der §§ 133, 157 BGB nicht
in Einklang zu bringen, was im Revisionsrechtszug auch
dann iberpriifbar ist, wenn es sich - wie hier - um

eine Individualvereinbarung handelt (BGH LM Nr. 5 zu

§ 550 ZPO).

Nach § 339 Satz 1 BGB ist eine Vertragsstrafe,
die vom Schuldner fiir den Fall versprochen worden
ist, daB er seine Verbindlichkeit nicht oder nicht
in gehdriger Weise erfiillt, verwirkt und damit f&llig,
sobald er in Verzug kommt. Schon von der S8umnis des
Schuldners an kann der Glaubiger also die Vertrags-
strafe verlangen (notfalls einklagen) und nicht erst
- wie das Berufungsgericht zu glauben scheint -,
nachdem der Schuldner schlieBlich doch noch, wenn
auch verspdtet, die von ihm zu erbringende Leistung
bewirkt.

Mit der Vereinbarung der sofortigen Falligkeit
der ab 16. Januar 1966 bei Anbruch der ersten und
jeder weiteren Woche etwa verfallenden Vertrags-
strafen haben R} und die Beklagten deshalb gar
nichts Besonderes, vom Gesetz Abweichendes verab-
redet; sie haben vielmehr im Grunde nur die Vor-
schrift des § 339 Satz 1 BGB prazisiert, soweit es
umn die Verwirkung der Vertragsstrafe ging. Dann aber
kann nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die
Verkehrssitte (§§ 133, 157 BGB) der Bestimmung iiber
die Fédlligkeit der einzelnen Vertragsstrafen allein
keine zusdtzliche Vereinbarung der Vertragspartner
entnommen werden, wonach sie die Vorschrift des
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§ 341 Abs. 3 BGB ganz oder teilweise abbedingen woll-
ten. Denn diese gesetzliche Bestimmung stellt ja gerade
auf den Regelfall ab, den auch R} und die Beklagten
der Abmachung vom 9. November 1965 zu Grunde gelegt
haben. Auf die von ihnen vereinbarte, mit der Sdumnis
REID 211vwschentlich sofort fillige Vertragsstrafe
treffen zudem - entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts - durchweg die oben wiedergegebenen Erwdgungen
zu, die den erkennenden Senat zu der schon vom Reichs-
gericht vorgenommenen engen Auslegung des § 341 Abs. 3
BGB bewogen haben (BGHZ 33, 236, 237). Wdre die Auffas-
sung des Berufungsgerichts richtig, so wére die Vor-
schrift des § 341 Abs. 3 BGB fiir die ganz iiberwiegen-
den Fille der im Einklang mit den §§ 339 ff BGB getrof-
fenen Vereinbarungen iliber eine Vertragsstrafe gegen-
standslos, ohne dafl in ihnen die Frage des Vorbe-
halts bei Annahme der Erfiillung iiberhaupt beriihrt

zu werden brauchte. Dieses Ergebnis kann vom Gesetz
nicht gewollt sein.

Wenn deshalb die Partner eines Vertragsstrafen-
versprechens die F&dlligkeit der Vertragsstrafe an
die bloBe S&umnis des Schuldners mit der von ihm zu
erbringenden Leistung geknlipft haben, wie es auch
der Vorschrift des § 339 BGB entspricht, so kann
daraus allein nicht gefolgert werden, dalB3 sie von
der gesetzlichen Regelung des § 341 Abs. 3 BGB haben
abweichen wollen. Vielmehr miissen, falls insoweit
keine ausdriicklichen weiteren Abreden getroffen wurden,
zumindest besondere Umstdnde vorliegen, die eine sol-
che Annahme rechtfertigen. Derartige Umstdnde hat das
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Berufungsgericht nicht dargelegt; sie sind auch weder
sonst ersichtlich, noch haben dazu die Parteien bisher
etwas vorgetragen.

ITI.

Das angefochtene Urteil kann daher keinen Bestand
haben. Der Senat ist jedoch zu einer abschlieBenden Ent-
scheidung nicht in der Lage. Denn das Berufungsgericht
geht lediglich davon aus, unterstellt also nur, daB
die Beklagten mit der Inbesitznahme des Hauses die
Leistung des Architekten R} als Erfiillung ange-
nommen haben. Ob das nach den gegebenen Umstdnden tat-
sdchlich zutrifft, wird das Berufungsgericht noch zu
priifen haben., Ferner ist das Berufungsurteil auf der
Grundlage ergangen, daB die Beklagten nichts dafiir
vorgetragen haben, wonach sie sich bei der Inbesitz-
nahme des Hauses den Anspruch auf die Vertragsstrafe
erneut vorbehalten hédtten. Diese Frage ist aber in
beiden Vorinstanzen schriftsdtzlich nicht erdrtert
worden. Es ist auch nicht erkennbar, daB sie Gegen-
stand einer miindlichen Verhandlung, vor allem der
letzten miindlichen Verhandlung vor dem Berufungsge-
richt, gewesen ist. Den Parteien mufl deshalb Gelegen-
heit gegeben werden, sich zu den aufgeworfenen Fragen
noch zu &duBern, ehe abschlieBend liber den von den
Beklagten geltend gemachten Anspruch auf die Ver-
tragsstrafe entschieden wird.

Das angefochtene Urteil ist infolgedessen in
dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang aufzuheben.
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Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch iiber die Kosten der Revision - an das Beru-
fungsgericht zurlickzuverweisen.

Glanzmann Rietschel Vogt

Finke Girisch
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