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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES 2087 037
| VII_ZR_121/63 URTEIL Verkiindet am

29, April 1965

Pohl,
J ustizoberso]\ret.ir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtesstreit i

der Ehefrau Maria Agnes S geb. Schlll®, Si@lD-
@D bei SIGEED, Vo-gllD =, ’

Beklagter, Widerkliigerin, Berufungs-
kldgerin und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

den Diplom-Ingeniocur Dr. Alfred M ¢ NNEGEGNGS . D?—
Mei&, str. W, als Verwaltor dos I{onkuraes iiber
das Vermogen des Bauuntornchmers Hermenn LGN, DENER-
Me

Kl#ger, Widerbeklagton, Berufungs-
beklagten und Revisionsboklagton,

- ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt GHEEEED b GEEENENE
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Der VII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs nat auf
die niindliche Verhandlung vom 29. April 1965 unter Mit-
wirkung dos Senatspridsidenten Glenzmann und der Bundes-—

richter Dr. Heimann-Trosien, Erbel, Hubert Meyer und
Dr. Pinke

fiir Recht orkannt:
Die Revision der‘Beklagten gegon das Urteil des
5. Zivilscnats des Oberlandesgerichts in Diissel-

dorf vom-19. April 1963 wird zuriickgewicscn.

Die Beklagte hat dic Koston der Revision zu tragoen.

" Von Rechts wegon

Patbhestand:

Der KlHdger ist Verwalter des Konkurseo iiber das Ver-
mégen dos Bsuunternchmers Hermann LENNEEM. Dicser fihrte
im Jahre 1954 den Wiederaufbau cinces Ruinengrundstiicks in
PO Vo G durch, das dor Beklagten und Johanna
Maria Schiii®, dic in den erston beiden Rechisziigen mitver-
klagt war, in ungeteilter Erbengemeinschaft gehort. LE-
@D bogonn bereits im April 1954 mit don Bauarbeiten. Am
10. Mai 1954 schlofl or mit don Beklagten cinen schrift-
lichen Vertrag, durch den er sich verpflichtete, die von
ihm angebotenen Meurer- und Betonarbeiten gegen cine Ver-
glitung von 42.636,09 DM augzufiihren.

Nach § 1 des Vertrags bildete u.a. die VOB (Teil B)
dic Grundlage fiir die Ausfithrung der Arbeiten. Gemiil § 3
des Vertrags waren dic Arbeiten bis zum 5. Juni 1954 fer-
tigzustellen; dic Baulcitung war berechtigt, "filr jeden
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Tag der Uberschreitung dicser Frist den Betrag von 100 I!!

‘als Konventionalstrafe an dem Rechnungsbetrag des Unter-

nchmers zu kiirzen". § 6 Abs. 2 des Vertrags lauteto: "Ab-
schlagszahlungen wverden nach Fortschreiten der Arbeiten
auf der Baustelle bis zu 90 % der geleisteten Arbeiten
gewiihrt, sofern Gelder zur Verfiigung stchen."

Vihrend der Bauarbeiteon kam es wiederholt zu lMei-
nungsverschiedenheiten :zwischen L@ ynd den Beklag-
ten. 14l stclltc dic Arbeiten mehrfach cin, zuletzt
am 25. Juni 1954 mit dor Begriindung, daB er keinc angenes-
scnen Abschlagszahlungen crhalten habe. Als am 1. Juli

- 1954 die zweite Rate der Landesmittel angewicsen worden

war, fordertc L4jl®. dcr ap 28. Mai 1954 20.000 DM cr-
halten hatte, ecince weiterc Abschlagszshlung von zuniichst
15.000, spdter 10.000 DM, wihrend dor Bevollmiichtigte derx
Beklagten, Assessor SE, lediglich zur Zahlung von
5.000 DM bereit war. Mit Schreiben vom 16. Juli 1954
sctzten die Beklagten deni'Gemeinschuldner cine Frist zur
Wicderaufnahme der Arbeiten bis zum 19. Juli 1954 und
machtcn glei'chzieifig dic Konventionalstrafe geltend. Da
LGN dic Arbciten nicht wieder aufnahm, entzogen dic
Beklagten ihm am 21. Juli 1954 den Auftrag.

 LYJ crtcilte am 20. August 1954 cinc SchluBrech-
nung iber 13.717,62 DM.

Einen Teilbetrag seinor Forderung von 10.000 DM trat
er am 16. September 1954 an die Firma JEllD & Co ab. An
13. Oktober 1954 erwirkte die Allgemeine Oritskrankenkasse
DO vegcn eines Betrages von 7.625,99 DM einen Pfiin-
dungs- und UberweisungsbeschluB gegen LEED. Uber des-
sen Vermdgen wurde Anfang November 1954 das Konkursver-
fahren erdfinet.
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Am 10. Dezember 1954 iiberwicsen dic Beklagton den
Betrag der SchluBrechnung auf cin Trecuhandkonto L/
JEEED & Co. bei der Stadtsparkassc DEp- Uber das
Konto solltc Rechtsanwalt Dr. HEJ® verfiigen. 5.793,08 D!
wurden auf Weisung der Beklagten dem Kldger ausgezahlt.

Uber den Restbetrag von 7.924,54 DM sollte orst verfiigt
werden, wenn dic "Berechtigter!' - die Firma JQ® & Co,

die AOK DD, docr Kliger und dic Beklagten - sich einic-
ten oder dic Berechtigung des cinen oder andercn durch ge-
richtliches Urteil festgestellt vurde.

Der Xlédger hat beantragt, die Beklagten als Gesamt-
schuldner zu verurteilen, darin einzuwilligen, daB der
Rechtsenwalt Dr. HEES in DENENED--ll® 215 Inhaber
des Treuhandkontos LENN/JGEEP & Co. bei der Stidtischen

Sparkassce in D@ verfiige:

a) zu Gunsten der Pirma ILudwig JEND & Co.
mit einem Betrage von 4.206,92 DM;

b} zu Gunsten der AOK D@ nit dem Rest
dos Kontos (3.717,62 DM) nebst aufgelaufenen
Zinsen.

Der Kliger hat ferner einen Amspruch auf Zahlung von
Zinsen geltend gemacht.

Die Boklagten haben Widerklage erhoben mit dem Antreg,
den Kldger zu verurteilen, gogeniibor dem Rechtsanwalt
Dr. HA® soin Einverstdndnis damit zu erkldren, den
von dicsem treuhénderisch verwaltoten Botrag von
7.924,54 DM nebst aufgelaufenen Zinsen an dic Beklagton
auszuzahlen. '

Sie haben vorgetragen:
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Der Klidger sci nicht befugt, dic eingecklagten An-
spriiche geltend zu machen, weil dic Forderung schon
vor Konkurserdffnung abgetreten und gepfindet worden
sci. Die Forderung soi nicht fidllig. Der Auftrag zci
LGN an 21. Juli 1954 zu Recht entzogen wordon. Uic
fiir Verschalung in Rechnung gestellten Betrige und dic
Hehriébstcn, diec durch Ausfiihrung von Vollbetondecl:en
statt Hohlksrperdecken entstanden seien, brauchten sic
nicht zu zahlen. Ferncr habce IQEJ® verschiedenc
Leistungen, die er nicht erbracht habe, mit 422,09 I!!
in Rechnung gestellt.

Das Landgericht hat die Beklagten verurteilt, in
die Auszahlung von 7.368,58 BM (4.206,92 DM an dic Fir-
ma JEI® & Co. und 3.161,66 DM an die AOK) einzuwilli-
gen, und der Klage auf Zshlung von Zinsen zum Teil statt-
gegebon. Der Widerklaege hat es in Hdhe von 555,96 DM
ncbaot Zinsen entsprochen. Im dibrigen hat cs Klage und
Widerklage abgewiescn.

Das Oberlandesgericht het die Berufung der beiden
Beklagton zuriickgewiesen.

Mit ihrer Revision beantragt die Beklagtc laria
Agnes SEP, die Klage gegen sic ganz abzuweiscn und euf
dic Widerklage den Kliger zu verurteilen, in  die Aus-

- gahlung des. ganzen von Rechtssnwalt Dr. HE® noch trcu-
hénderisch verwalteten Betrags an sic und Johanna Haria

Sch@p einzuwilligen.

Der Kliéger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

S oo B G G = Ge e e S O B G B e G G B v S

I.

Die Revision zweifelt die Prozerﬂi’lrungsbofugnis
des klagenden Konkursverwalters zu Unrecht an.

1.) Was den en die Firma JE» und Co. abgctretencn
Teil der Porderung angeht, so kann dahinstchen, ob cine

- von dieser Firma dem Gemcinschuldner LGP ertcilte Er-

michtigung, dic Forderung gerichtlich geltend zu machen,
auf den Kliger iibergegangen wire. Jedenfalls nimmt das
Berufungsgericht, das insoweit auf dic Ausfiihrungen des
Landgerichts verweist, ohne Rechtsfehler an, daB die Pir-
me JEP & Co. auch den Kliiger sclbst eine Ermiichtigung
erteilt hat. Finc solche findet das Landgericht darin,
daB dic Firma JEEEE® & Co. die Fihrung des Rechtsstreits
durch den Klédger ilber 5 Jahrc lang stillschweigend ge-
billigt hat. Das filr die ProzeSfilhrungsbefugnis weiter
erforderliche cigene schutzviirdige Interesse des Kliigers
bejaht das Berufungsgericht mit Rocht deshaldb, weil dic
Firma JEII® & Co. (cbenso wic die AOK) sich an dic
Konkursmasse halten kdnnte, wenn der Kldéger in dicsen
Rochtsstreit unterliegen witrde. W

2.) Der von der AOK gepftindetc und zur Einzichung
iiberviesenc Teil der Forderung ist im Vermbgen LD
verblieben, und dicser behiclt die Befugnis, auf Lei-’
stung an den Pfindungsgliubiger zu kisgen (RGZ 83, 116,
118f; RG 971935, 3541). Da dic Forderung insoweit noch zun
Vermbgen des Gemeinschuldners gehtrte (§ 1 Abs. 1 KO), be-
stcht kein Bedenken gegen die Annahme, daB das ihm ver-
bliebene Verfiigungsrecht nunmehr durch den Konkursver-
walter auszuiiben ist (§ 6 Abs. 2 XO0). |

VARY
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Die Revision leugnet, dafl durch die Hintcrlegung bei
Rechtsanwalt Dr. HE@® Anspriiche der Firma JEJ» & Co-
und der AOK auf Auszahlung begriindet worden scien. Auch
darin hat sic unrecht.

Freilich ktmnen solche Anspriiche nicht aus den
§§ 372 £f BGB und der Hintorlegungsordnung hergeleitct
werden. Diese Vorschriften sind auf die IIintcrlégung auf
das durch Rechtsenwalt Dr. HEE cingcrichtete Trecuhond-.
konto nicht anwendbar (vgl. BGH BB 1964, 818).

Dic Anspriiche der Firms JE® & Co. und der ACK
konnten aber unbedenklich aug dom Schreiben vom 9. Dosmeri-
ber 1954 -gofolgert. werden, mit dem dic Becklagten Rechte-
"anwalt Dr. HEEED Anwei.gungen‘_i‘_iif dic Verfiigung iliber das
Konto goge‘ben. naben. Der Klédger hat den Wortlaut diescso
Schreibens im S¢hriftsatz vom 26. November 1956 nitge-
teilt, das Lendgericht fithrd den wesentlichen Inhalt
des Schreibons im Tatbestand seines Urteils an. Danach
durfte Rechtsanwalt Dr. H- iibor das Konto zugunsten
der "Bercchtigten', unter donen die Firma JEll & Co.
und dic AOK awfgefiihrt waren, verfiigen, wenn ceine Eini-
gung der Berechtigten vorlag oder durch gerichtlichou
Urteil die Berechtigung des einen oder anderen gegoniiber
‘'simtlichen iibrigen Beteiligton feststand. Daraus konnte
entnommen werden, daB gem#B8 § 328 BGB der Firma JONED
& Co. und der AOK cin gegebenonfalls einzuklagender An-
spruch gegen die iibrigen Beteiligton auf Einwilligung in
die Auszahlung eingeridumt werden sollte. Dicse Bedeuluryg
haben offensichtlich beide Parteien in den Tatsachonin-
" stanzen dom Schreiben euch boigelegt und nirgendvio orge-—
zweifelt, daB der Firma JEP & Co und der AOK cin
cinklagbarer Anspruch auf Beteiligung an dem hinterlcegson
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Betrag verschafft werden sollte. Bei dieser Sachlage
brauchte das Berufungsgericht hieriiber nichts mehr aus-~
zufihren.

III.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, dic Beklagten hiitten
LG oo 21. Juli 1954 den Auftrag zu Unrecht entzogen.
Der Gemeinschuldner habe damals das Recht gchabt, die
Fortfithrung der Arbeiten abzulchnen, weil die Beklagten
cine angemesscnc Abschlagszahlung verweigert hiitten. Dice
von ihnen angobotenen 5.000 DM seien zu wenig geviescns
T4 habe fiir dic damals von ihm schon ausgefiihrten Ar-
beiten ein den Betrag von 5.000 DM erheblich ilibersteigen-
der Vergiitungsanspruch zugestanden, der nach dem Gutachten
des Sachverstdndigen Li@P mehr als 9.000 DM betragen habe.

Hiergegen wendet sich die Revision éhne Erfolg.

1.) Dic Beklagte hat sich darauf berufcen, LAl
sci nach § 16 Nr. 4 Abs. 2 VOB (Teil B) zur Einstcllung
der Arbeit nur berechtigt gewesen, wenn er zuvor cine
angemessene Nachfriot fiir die Abschlagszahlung geesctzt
habe.

Dicse Verteidigung der Beklagten 1ldBt das Berufungs-
gericht nicht gelten. Es flihrt aus, es sci entbehrlich ge-
wesen, cine Nachfrist zu setzen. Die Beklagten hiitteon

ernstlich und endgililtig eine hthere Zshlung als 5.000 IL:!
"verweigert und dies bei verschicdenen Gélegenheiten stets
‘zum Ausdruck gedbracht. Unter diesen Umstiinden wire das
Setzen einer Nachfrist eine leere und nutzlose Formlich-
keit gewesen.

Dic Angriffc der Revision gegen diesn Ausfiihrungen
sind nicht berechtigt.
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Sie meint, vonm Erfordernis der Nachfrist diirfe
nicht abgeschen werden, weil nur auf diesc Veisc klere
Verhédltnisse iiber die Berechtigung des Auftragnchﬁcrs,
die Arbeit eingsustellen, geschaffen werden kdnnten. In-
dessen ist im PFalle des § 16 Nr. 4 Abs. 2 VOB des Bediirt-
nis, klare Verhiiltnisse zu schaffen, nicht gréfier als
in sonstigen Féllen, in denon bestimmte Rechtsfolgen
grundsédtzlich erst nach dem Setzen ciner Nachfrist cin-
fretcn, z.B. im PFallec des § 326 BGB; und hier wic dort
sind die Rechtsbeziehungen auch dann gekliirt, wenn cinc
endgiiltige und ernstliche Erfiillungsweigerung die Be-
stimmung ciner Nachfrist als zwocklos crscheinen 1liiBt.
Demgemi hat der erkennende Sonat bereits cntschieden,
daB bei solcher Erfﬁllungsweigcrung guch fiir § 16 lir. 4
Abs., 2 VOB das Sctzen ciner Nachfrist entbehrlich ist
(MDR 1964, 409).

Gegen dic Feststellung, dic Bcklagten hiitten sich
endgliltig und ernstlich geweigert,mchr als 5.000 DM zu
zghlen, hat dic Beklagte lediglich in der Revisionsver-
handlung eingewandt, einc solche Weigerung hiitten diec
Beklagten crst am 12. Juli 1954 erkliért.

Das Vorbringen ist in dicscm Zusammenhang uncrlr.cb-
lich. Wenn es zutriifc, so hitte IGE» jcdenfalls ab
12, Juli 1954 nicht weiter zu arbeiten brauchen, und
daraus folgt, da8 dic Kiindigung der Beklagten vom 217.
Juli 1954 nicht wegen Einstellung der Arbeiten gercchi-
fertigt war.

AuBerdem widerspricht das Vorbringon den Festsicl-
lungen des Berufungsgerichts. Den Ausfiihrungen S. 16 oten
und S. 23 unten des Berufungsurteils ist dic Feotstellung
zu entnehmen, daB die Beklagtcen schon gleich, nachden
am 2. Juli 1954 dic zweite Rate der Landcsmittel auf ihr
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Konto iliberwicesen worden war, dic Zashlung von mehr als
5.000 DM verwecigert haben. Wenn die Beklagte diesc Fest-
stellung nicht gelten lassen wollte, so hiitte sie cine
entsprechende Verfahrensriige in der schriftlichen Revi-
sionsbegriindung erheben niissen (§ 554 Abs. 3 Nr. 2 ZPO).

2.) Die Revision kniipft daran an, daf LOEED
—~ auch nach der Meinung des Berufungsgerichts - zeitweise
dic Arbeit cingestecllt habe, ohne dazu berechtigt szu sein,
so am 25. Juni 1954. Der seit dicscem Tag bestchende Ver-
zug habe, so fiithrt dic Revision aus, nur durch Wicderauf-
nahme der Arbeit geheilt werden kénnen. Da LG dic
Arbeit nicht wieder aufgenommen habe, hiitten dic Beklegteon
"den Auftrag entzichen diirfen. Daran iindere sich nichts
deshalb, weil L@ spiter - nach dem Berufungsgericht
ab 2. Juli 1954 - die Fortfiihrung der Arbeit habo ver-
weigern diirfen. LE» habce vieclmehr mindestens den
wiihrend scines Verzugs ausgefallenen Teil der Arbeiten
" nachholen milssen und "weitere Abschlagszahlungen nur in
dem Rhythmus fordern" kinnen, "der sich ergecben hétte,
wenn cor scinc Arbeiten vertragsmdBig erbracht hitte".

Hierin kann der Revision nicht gefolgt werden. Bei
der vom Berufungsgericht festgestellten ermstlichen und
cndgiiltigen Verweigerung einer angemesscnen Abschlags-~
zahlung besteht kein Anhalt dafiir, daB dic Becklagton e¢t-
wva, wvenn LEI® Arbeiten '"nachgeholt" hidtte, sich zu
einer hohercn Abschlagszshlung bereitgefunden hiitton.

Dic bereits vorher eingotretenc Verzdgerung der
Arbeiten konnte allerdings deshaldb ins Gewicht fallen,
weil LG fiir jeden Tag der Verzdgerung 100 DH Ver-
tragsstrafec zu zahlen hatte. Auch unter diesem Gesichts-
" punkt kann aber dice Kiindigung der Beklagten vom 21. Ju-
1i 1954 nicht als bercchtigt angesehen werden. Wie das
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Berufungsgericht ausfithrt und unten (unter IV) noch cr-
srtert wird, sind LG von der bis zur Kindigung von
21. Juli 1954 eingectretenen Yerztgerung nur 11 Arbeits-

tage zur Last zu legen. Dic hierfiir zu entrichtende Ver-
tragsstrafe von 1.100 DM reichte nicht aus, um den Be-

klagten das Recht zu gewiihren, LG nur cinc Abschloge-
zahlung von 5.000 DM anzubieten, da diescr iiber 9.000 Ti
fiir dice bercits geleisteten Arbeiten zu besncpruchen Latte.

3.) Dic Revision meint, die Entzichung des Auftrs s
sei auch deshaldb berechtigt gevesen, veil LEE® durch
wicderholte willkiirliche Einstellung der Arbeit die "Ver-
traucnsgrundlage schwor crschiittert" habe; scin bisheril-
ges Verhalten habe weitere Veysdgerungen als sicher er-
scheinen lassen.

Auch hiermit kann dic Revision nicht durchdringen.
Soweit das Berufungsgericht die Binstellung der Arbeit
durch Ml fir unbercchtigt hilt, goochicht das des-
halb, weil er Abschlagszahlungen nach § 6 des Vertrogs
nur habce fordern kdnnen, "sofern Gelder zur Verfligung
stchen”, und dic fir das Bsuvorhaben bcantragten offont-
Tichen Mittel zur Zeit der Arbeitseinstellung noch nicht
eingegangen waren. pbcr die Bedeutung des § 6 Aba. 2 des
Vertrags haben dic Parteicn gestritten (vgl. S. 13 £ BU).
Mag nun aber LGP zu Recht oder Unrecht dic Weiter-
arbecit von Abschlagszahlungen abhéngig gemacht haben,

80 erlaubt scine auf diescen Grund gestiitzte Veigerung
nicht den SchluB, daB8 c¢r auch dann, wenn ihm aus den nuvrn--
mchr vorhsndenen Mitteln eine angemessence Abschlaguszoh-
lung gewidhrt worden widre, nicht weitergecarbeitet hiitte-

4.) Die Revision meint, die Beklagten hiitten, ohne
nach § 8 Nr. 1 VOB (B), § 649 S. 2 BGB zur Zehlung der
VYergiitung verpflichtet zu bleiben, am 21. Juli 1954 kiin-
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digen kénnen, weil 4D in wirtschaftlichen Verfall
geraten sei.

-Bei "wirtscheftlichem Verfall' des Auftragnchmers
schiitzt § 8 Nr. 2 VOB den Auftraggeber. Dieser ksnn den
Vertrag mit-den in § 8 Nr. 2 VOB angegcbencn Folgen kiin-
digen, wenn-der Auftragnchmer seine Zshlungen einstdllt,
das Vergleichsverfahren becantragt oder in Konkurs geriits
Dic Revision bechauptet nicht, daB ciner dieser Tatbestén-
de am 21. Juli 1954 gegeben war. '

Auf dic Monate spidter liegendc Konkursersffnung
kommt es nicht-an. Die in § 8 Nr. 2 VOB genannten Griinde
milsson zur Zeit der Klindigung gegeben scin. Ist das nicht
der Fall, so becndet die Kiindigung den Vertrag mit der
in § 8 Nr. 1 VOB angeordneten Folge, daB der Auftragneh-
mer scinen Vergiitungsanspruch behdlt. Troten dic in § 8
Nr. 2 VOB genannten Ereignisse spdter ein, so kdnnon sic
den Vertrag nicht mehr beeinflussen, da dieser durch dic
Kﬁndigung nach § 8 Nr. 1 VOB schon vorher beendot war.

Es kann dahinstehen, ob § 8 Nr. 2 VOB, was die wirt-
schaftliche Lagec des Auftragnehmers angeht, cine or-
schépfende Regelung enthdlt oder ob auch eine sonstige
Verschlechterung der wirtschaftlichen Verhéltnissc des
Auftragnehmers zur Kiindigung mit den in § 8 Nr. 2 ango-
ézbenen Rechtsfolgen bercchtigen kenn. Wenn itberhaupt,
so kénnte das nur filr den Fall gelten, daf dic Durchfilh-
rung des Vertrags crnstlich gefiihrdet wire. Dafiir hat die
Beklagte in den Tatsacheninstanzen nichts vorgotragen.
TG hattc die Arbeit zum gréBten Teil fortiggestellt,
und e¢s spricht, wic oben unter III 3 schon ausgefiihrt,
nichts dagegen, daB eoxr sie, wenn er einc angenessene Ab-
schlagszahlung erhalten hittc, alsbald becndet hiitte.
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Dic Entocheidung des Oberlandesgerichts Celle in &
19%4, 2934, auf dic sich dic Revision beruft, spricht
nicht fir sit. Abgeschen davon, daf cs sich dort nicht
um cinen d{:-- VOB unterlicgenden Vertrag handelte; beruht
das Urteil des Oberlendosgerichts Cello auf der Festetel-
lung, daf dem Unternchmer die Fertigotellung der Arkeit
wegon sciner wirtschaftlichen Lage unmdglich gewvorden wor.
Dufl das auch hier am 21. Juli 1954 der Fall gowesen virce,
hat dic Beklagte nicht bchauptet.

Iv.

Das Berufungsgericht geht demnach ohne Rechtsfchler
davon aus, dal L@ dor thspruch auf dic gesamte ver-
tragliche Vergiitung von 42.636,09 DM abziliglich crsparter
Aufwendungen (und der im Berufungsurteil als gercchtfer-
tigt anerkannten Abziige) nach § 8 Nr. 1 VOB zustoht. Eo
fithrt aus, die vertresgliche Vergiitung itbersteige diejeni-
ge, welche filr dic tatsiéchlich ausgefiihrten Arbeiten beorn -
~_sprucht werde, um ctwa 13.000 DM. Der vom Landgericht dem

Kldger- zugesprochenc Betrag von 7.368,58 DM stche dicsenr
deshalb auch dann zu, wenn von der vertraglichen Verglitur
die - nach dcm Berufungsgericht in H8he von 1.100 III ver-
wirkte - Vertragsstrafe abgesctzt werde und dic nach derm
Sachverstindigengutachten gercchtfertigton Abziige von
401,05 DM gemacht wiirden.

-t

Dic Revision macht geltend, cine Vertragsutrefe el
nicht fiir nur 11 %age in Hdhe von 1.100 DM, sondern fir
27 Tage in Htho von 2.700 DM verwirkt.

Damit kann sic schon deshaldb nichts erreichen, weil
auch weitore 1.600 DM Vertragsstrafe den Anspruch auf
dic vertragliche Vergiitung nicht aufzchren wiirden. Auch
im cinzelnen sind aber die Angriffe der Revision gegen
die Bemessung der Vertragsstrafe nicht begriindet s
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1.) Das Berufungsgericht errcchnet insgesamt cine
Fristiiberschreitung von 37 Verktagen. Hiervon zieht es
die Tage ab, an denen LG dic Arbeit mit Recht ein-
gestellt habe und deshalb nicht in Verzug geraton sei
(vgl. § 11 Nr. 2 Satz 1 VOB).

Die Arboitseinstcllung am 18. Mai 1954 hélt es fiir
‘unberechtigt und zieht fiir sie gcmnéch von den 37 Tagen
nichts zu Guns_ten'L- ab. Bei diesem Verfahren konn-
. te das Berufuﬁgsgcricht offen lassen, wic lange diec am
18. Mai 1954 beginnende Arbeitseinstellung andaucrte. Sic
kommt LENJJJ® ohne Rilcksicht auf ihre Dauwor nach dem Be-
rufungsurteil in keinem Falle zugute, weil ihm hierfiir
von den 37 Tagon Fristiibercchreitung nichts gutgebracht
ist. Die Ausfiihrungen der Revision, das Berufungsgericht
habe hier filschlich LEN® nur 3 Tage zur Last gelegt,
gchen daher fohl.

2.) Am 31. Mai 1954 sind die Arbeiton unterbdbrochen
worden, weil statt der begonnenen Hohlkdrperdeccken auf
Anordnung des Bevollmidchtigten der Beklagton Vollbeton-
dccken eingebaut werden sollten und hierfilr eine Nach-
fragsstatik gefertigt und von der Baubehirde genchnmigt
werden mute. Den hierdurch entstandenen, auf 6 Tage be-
messenen Zeitverlust haben nach der Ansicht des Berufungs-
gerichts die Beklagten zu vertreten.
~ .

Die Beklagten hatten geltend gemacht, im Kostenan-
schlag seien "Stahlbetondecken! vorgesehen gewvesen und
LG hobe diese Angabe nach AbschluB8 des Bauvortrags
einscitig in "Hohlkbrperdecken" gcdndert. Dieser Behaup-
tung folgt d¥s Berufungsgericht nicht und stollt fost,
da8 schon in der vor Beginn deor Arbeiten anéefertigten
Statik vom 23. April 1954 Hohlkérperdecken vorgeschen
warens. .
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- Dic Revision riigt, das Oberlandesgericht habe nicht
Beweis iiber dic Bchauptung der Beklagten crhoben, dal
T4 dic indcrung den Beklagten und dem Architckten
verheimlicht habe. Die Riige hat kecinen Erfolg. In der Be-
rufungsbegriindung (S. 3 £;, auf dic sich dic Revision be-
zicht, war fiilr cin "Verheimlichen" der Anderung kein RBe-
weis angetreten. Das weiterc Beweisangebot, das die Re~
vision als ilbergangen riigt, ist in cinem Schriftsatz vom
5. April 1963 epthalten, der nach der letzten niindlichen
Vcrhgndlung eingerecicht vurde und bei der Entscheidung
nicht zu beriicksichtigen war. )

3.) Das Berufungsgericht fiihrt aus, ab 2. Juli 1954
i L@E» nicht in Verzug gewesen, weil scit diccem Ta-
ge die zweite Ratc der Landcsmittel auf das Konto der Be-
klagten iiberwicsen gewesen sci, diesc aber gleichwohl cine
ausreichende Abschlagszahlung verwecigert hitten.

Di¢ Revision meint, das Berufungsgericht habe statt
des 2. Juli 1954 den 5. Juli 1954 sugrunde legen milsgen.
Von der Gutschrift am 2. Juli 1954 hiitten dic Bcklagten
frithestens am 3. Juli 1954 lachricht haben und frithestens
am 4. Juli 1954 eine Uberveisung an LE® vornchmen kin-
nen; diescr wiirde daher nicht vor dem 5. Juli 1954 dic
Arbeit aufgenommen haben.

Dicscs Vorbringen bleibt ohne Erfolg. Die Beklag-
ton haben in den Tatsacheninstangen nicht bestritten,
daB sic schon am 2. Juli 1954 iiber die Landeesmittel ver-
fiigen konnten. Triife das obige Vorbringen der Revision
zu, so hdtten dic Beklagten es dem Berufungsgericht un-
terbreiten milssen. Denn der Kliger yatte behauptet, der
Bevollmichtigte der Becklagten, Assessor SE, habe
sich berecits am 2. und 3. Juli 1954 gewcigert, den von
denm Architekten schon unterschricbenen Scheck mit zu un-
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terzeichnen (S. 12 des Schriftsatzes vom 28. Novomber 1956).
Dicser Darstellung haben die Beklagten in den Tatsachen-~
instanzen nicht widersprochen.

4.) Mit der in der Revisionsverhandlung aufgcestellten
Behauptung, dic Beklagten hiitten sich cerst an 12. Juli
1954 geweigert, mchr als 5.000 DM zu zahlen, konnen sic
in diescr Instanz nicht gehort werden, wic oben unter IIIX i
schon ausgefiihrt ist.

'

V.

Nach allem ergibt sich, daf dic Klage jedenfalls in
dem Umfange begriindet ist, in dem das Landgericht ihr cnt-
sprochen und das Berufungsgericht desson Urtoil besotiitigt
hat, und weitcr, dafl auch der Antrag der Revision zur Vii-
derklage keincn Erfolg haben kann.

Dic Revision ist demnach mit dexr Kostenfolge ausn
§ 97 ZP0 zuriickzuweiscn.

Glanzmann Heimann-Trosicn Mcyer

Bundesrichter Erbel und Dr. Finke
haben ihren Urlaub angetreten und
konnen deshalb das Urteil nicht
unterschreiben.

Glanzmann
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