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ViI_ZR_175/66 URTEIL Verkiindet am
20. Februar 1969
Horn,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Frau Ina H NN, I, SN @,

Beklagte, BerufungsklBgerin,
Widerklédgerin und Revisionskldgerin,

— ProzeBbevollméichtigter: Rechtsanwalt (i} -
gegen

die Firma Iittelfrdnkische HENEENES NN Gubi, N
Holl s ix- @, vertreten durch den Geschiftsfiihrer G

Klégerin, Berufungsbeklagte,
Widerbeklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Februar 1969 unter
Hitwirkung des Vigeprisidenten des Bundesgerichtshofs
Glangmann und der Bundesrichter Rietschel, Erbel, Dr. Vogt
und Schmidt

fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 2. Ferien-Zivilsecnats des Qherlandes-
gerichts in Kiilrnberg vom 4. August 1966 wird
zuriickgewiesen,

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen

0o e pevane - ww v oo

Durch Vertrog mit der Beklagten vom 4. November 1959
ilbernahn die Kliégerin die Weiterfiihrung der hereits von
anderen Bauunternehmern begonnenen Hohbauarbeiten fiir ein
Geschiiftshaus mit Kino in NS V@l sterngasse (.
Hach wiederholten Aufforderungen der Klégerin, zuletzt unter
Androhung der Arbeitscinstellung, ihr komplette S&dtze der
bauantlich genchmigten Pléne des Architekten und des Stati-
kers auszuhiindigen, stellte die Kldgerin am 16. Januar 1960
die Arbeiten cin. Am 21. Janunar 1960 mahnte sie erneut die
fehlenden Unterlagen, desgleichen eine Abschlagszahlung
von 10.000 DM an. Mit Schreiben vom 26. Januar 1960 kiindigte
sie den Bauvertrag gemif § 9 VOB (B).



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Am 2. Hirz 1960 erteilte die Beklagte erneut der
Kldgerin den Bauwauftrag. Am 7. April 1960 bat diese um
Ubersendung der erforderlichen Bauunterlagen bis
20. April 1960. Mit Schreiben vom 16. Juni 1960 mahnte
gie eine Abschlagszahlung an unter Fristsetzung gemis
§ 16 VOB (B) bis zum 22. Juni 1960. Am 23. Juni 1960
kiindigte sie der Beklagten an, sie werde die Arbeiten
einstellen, wenn ihre Rechnung vom 3. Juni 1960 nicht
beglichen werde. Zugleich wies sie darauf hin, da8 die
Arbeiten nur fortgefiihrt werden kdmnten, wenn ordnungs-~
geniiBe Baupléine fiir das Erdgeschof8 vorliégen; hierfiir
getute gie eine Frist bis zum 27. Juni 1960.

Am %0. Juni 1960 schrieb die Beklagte der Kldgerin:

"Die (Klidgerin) stellt den restlichen Rohbau ....
des am 4. Nov. 1959 iibernommenen Bauwauftrages
bis zum 1. Oktober 1960 fertig.

Hach Riicksprache mit Herrn D} von der BOB
(Bauordnungsbehorde) steht der sofortigen Bau-
fortsctzung nichts im Wege und hindige ich
Herrn G (Geschiif tsfiihrer der Kliédgerin)
gleichzeitig einen kompletten Satz Baupléne

in MaBstab 1 ¢ 50 aus."

Dieses Schreiben triéigt den Vermerk: "Bestidtigt Nbg.

30.7.60 GEER"

Mit Schreiben vom 1. September 1960 kiindigte die
Kldgerin erneut der Beklagten das Veriragsverhidltnis ge-
miB § 9 VOB (B), u.a. well die zur Fortfilhrung der Arbei-
ten erforderlichen Unterlagen noch fehlten. Sie hat Klage
auf Zahlung des restlichen Werklohns von 10.613,32 DN
nebst Zinsen, sowie weiterer 2,80 DM Mahnkosten erhoben.
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Dic Beklagte hat nmit Schadensersatzforderungen aufge-
rechnet, die sie auf Vertragsbruch, Verzug und Schlecht-
erfiillung der Kligerin stiitst.

Das lLandgericht hat nur zwei zur Aufrechnung gestell-
te Gegenforderungen iiber 100 DM und 123,06 DM fiir begriin-
det erachtet und die Beklagte zur Zahlung von 10.390,26 DM
nebst Zinsen, ferner der 2,80 DM Mahnkosten verurteilt.
Die Beklagte hat das Urteil mit der Berufung angefochten
und Widerklage auf Zahlung von 6€.000 DM Schadensersatz
nebst Zinsen erhoben. Das Oberlandesgericht - hat die Be-
rufung zurickgewiesen und die Widerklage abgewiesen.

liit der Revioion erstrebt die Beklagte die Abweisung
der Klage, soweit das Landgericht ihr stattgegeben hat;
ferner verfolgt sie die Widerklage weiter., Die Klégerin
bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriindes
I.

Die in Schreiben der Kliédgerin vonm 1. September 1960
ausgesprochene Kiindigung des VertragsverhBltnisses war
nach Ansicht des Berufungsgerichts gemii § 9 VOB (B) be-
griindet.

Die Beklagte habe sich, so fiihrt es aus, nach Ab-
lauf der ihr wiederholt gesetzten Fristen in Annahmever-
zug (§ 9 Ziff. 1 a VOB (B), § 298 BGB) befunden, weil sie
der Kliigerin die zur Fortiiilhrung der Bauarbeiten erforder-
lichen Ausfiihrungounterlagen nicht zur Verfiigung gestellt



habe. Dic in Schreiben der Beklagten vom 30. Juli 1960
genannten YBaupliéne inm Maf@lstad 1 : 50" seien Pléne des
Statikers L{JJll) vnd keine fiir den Polier bestimmten
Werkpléne gewesen; mit diesen habe sich die Klégerin
nicht zu begniigen brauchen.

Das Berufungsgericht schlieflt sich dem Gutachten des
Sachverstéﬁdigen Dipl.~-Ing Prisch insoweit an, als dieser
erklért hat, die'MaBe der Maurerarbeiten hétten zwar aus
den Konstruktionszeichnungen des Statikers errechnet wer-
den konnen, doch sei das dem Polier nicht zuzumuten ge-
wesen, vielmehr habe dieser auch Ausfiithrungszeichnungen
benotigt. Es folgt jedoch nicht der Ansicht des Sachver-
stidndigen, dafl sich Ausfilihrungszeichnungen erﬁbrigt hétten,
wenn der Ehemonn der Beklagten st@ndig die Baufiihrung aus-
geiibt und dem Polier die erforderlichen Weisungen erteilt
hiitte. Es unterstellt, dafl der Ehemann sténdig an der Bau-
stelle war und auch die erforderliche Sachkunde besitzt.
Die Klégerin brauchte sich jedoch nach seiner Ansicht auf
eine solche Arbeitsweise nicht einzulassen. Schon generell
nilgse ein Bauunternehner es nicht hinnehmen, dag der Bau-
herr, statt Ausfithrungszeichnungen zur Verfiigung zu stel-
len, Jjeweils den Polier die erfordexrlichen Weisungen er-
teile. Im gegebenen Falle habe sich die Klégerin dariiber
hinaus auf eine solche Baufiihrung auch deshalb nicht ein-
zulassen brauchen, weil eine Zusammenarbeit mit dem zhe-
mann der Beklagten wegen dessen Zigenwilligkeit fiir die
Klédgerin nicht zumutbar gewesen sei.

Das Verlangen der Kligerin, ihxr die zur Portfithrung
des Bauwerks iiblichen Werkplédne zur Verfiigung zu stellen,
sei demnach berechtigt gewesen. Da die Beklagte dem wieder-
holten Verlangen trotz Fristsetzung nicht nachgekommen sei,
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habe die Klégerin den Bauvertrag nach § 9 Ziff. 1 a
VOB (B) kiindigen diirfen mit der Folge, daB sie von der
Beklagten die vereinbarte Vergilitung fiir ihre bis dahin
erbrochten Leistungen zu beanspruchen habe (§§ 298 BGBE,
§ 9 2iff. 3 und § 3 2iff. 1 VOB (B)).

Die Angriffe der Revision gegen diese Ausfiihrungen
haben keinen irfolg.

1.) Das Berufungsgericht hiéilt die Kiindigung der
Kldgerin wegen der Nichtbeschaffung der Werkpléne und
nicht, wie die Hevision meint, wegen der Auseinander-
setzungen des Zhemanns der Beklagten mit dem Architekten
PR i vesrindet. Es fihrt diesen Vorfall, den
der Architekt zunm Anlafl nahm, ebenfalls seine Tédtigkeit
fiir die Beklagte eingustellen, lediglich als Beweis da-
fiir an, daBl es schwierig war, mit dem Ehemann der Beklag-
ten zusammenzuarbeiten. Ob der erwdhnte Streit des Ehe-
manng dexr Beklagten mit dem Architekten vor dem 30. Juli
1960 lag und der Geschiftsfiihrer GJJJilj der Klédgerin
hiervon Kenntnis hatte, als er auf das Schreiben der Be-
klagten vom 30. Juli 1960 einen Bestédtigungsvermerk setzte,
ist deshalb ohne Bedeutung.

2.) Die Revision irrt auch mit der Annahme, das Beru-
fungsgericht stiitze seine Festatellung, der Beklagte habe
nach den 30. Juli 1960 nur Zeichnungen des Statikers und
keine Werkpliine beschafft, auf die Bekundung des Architek-
ten FJ- Der Bekundung dieses Zeugen entnimmt es
nur, dafl aus der Zeit, als der Zeuge fiir die Beklagte
tdtig war, keine brauchbaren Werkpléne vorhanden waren.



3.) DaB auch nach dem 30. Juli 1960 brauchbare Werk-
pléne noch fehlten, entnimmt das Berufungsgericht der
Bekundung des Zeugen K@i} des Baufilhrers der Kligerin.
Hierin war es durch das Schreiben der Beklagten vom
30. Juli 1960, wonach die Beklagte der Kliégerin einen
"kompletten Satz Baupldne im MaBstadb 1 : 50" ausgehiindigt
hat, nicht gehindert.

a) Die Beklagte hat nichts dafiir vorgetragen, daB
der Zeuge K{iiiJ nicht in der Lage gewesen wire, die Art
der von der Beklagten beschafften Zeichnungen richtig zu
beurteilen.

b} Die Revision weist nicht nach, daB die Beklagte
dic Bekundung des Zeugen K}, er sei von Juni bis
Dezember 1990 Baufilhrer gewesen, in den Vorinstanzen als
unrichtig bezeichnet und daraus Folgerungen gegen dessen
Glaubvriirdigkeit gezogen hat. Im Revisionsverfahra:n kann
sie das nicht nachholen. Dessen Bekundung ist nicht schon
deshalb unrichtig, weil die Klégerin die Arbeiten fiir die
Beklagte bereits am 1. September 1960 aufgegeben hat,
"denn der Zeuge hat nicht gesagt, er sei von Juni bis De-
zember 1960 Baufiihrer an der Baustelle der Beklagten ge-
wesen.

4.) Der Ausdruck "Baupline" im Schreiben d=r Beklag-
ten vom 30. Juli 1960 ist nichi eindeutig; damit konnten
auch Pléne des Statikers gemeint sein.

a) Wenn die Revision darauf abstellen will, daB
darin nicht von "Statikpléinen" die kede ist, go mull sie
sich entgegenhalten lassen, daB die Beklagte auch nicht




Ll

von "Ausfilhrungszeichnungen" oder "Werkplédnen" gesprochen
hat, dic sie der Klégerin iibergeben haben will.

b) IZs trifft zu, daB sich bei den Akten ein Plan
des Statikers befindet, der Zeichnungen sowohl im Mafl-~
stab 1 ¢ 50 als auch 1 : 25 enthéilt. Die Revision weist
aber auch insoweit nicht nach, daB die Beklagte hieraus
in den Vorinstanzen gefolgert hat, die im Schreiben vom
30. Juli 1960 erwdhnten "Baupldne im MaBstab 1t : 50%
konnten nicht die Pliéne des Statikers gewesen sein. Auch
hierauf kann sie sich deshald im Revisionsverfahren nicht
mehr berufen. Dafl der vorliegende Plan auch Zeichnungen
in Maflstab 1 : 25 aufweist, schlieBt jedenfalls nicht aus,
dafl er zu den im Schreiben vom 30, Juli 1960 genannten
"Bauplénen'" genorte.

c) Der Geschidftsfiihrer Gregor der Kligerin hatte
nicht die ortliche Bauleitung tibernommen, sondern war
der Bauordnungsbehdrde als Bauleiter im Sinne des § 72
der Bayerischen Bauwordnung benannt- worden. Aus seiner
fnpfangsbvestiitigung vom 30. Juli 1960 brauchte das Beru-
fungsgericht nicht zu folgern, daf die ihm iibergebenen
Pldne ausreichten, um die Arbeiten weiterzufiihren.

5.) Dem Schriftwechsel der Parteien entnimmt .das
Berufungsgericht nur, daB die Beklagte bis zum 30. Juli
1960 keine Ausfiihrungszeichnungen bveschafft hat; dafiiy,
daB auch die mit Schreiben von die¢sem Tag eingereichten
Pléne keine Ausfilhrungszeichnungen waren, stiitzt es sich
auf die Bekundung des Zeugen Knauer.



6.) Die Revision riigt, es sei nicht festgestellt,
dall die Klidgerin nach dem 30. Juli 1960 der Beklagten
nochmals eine Frist zur Beschaffung der Ausfiihrungs-
zeichnungen gesetzt habe. Das trifft zwar zu, steht
aber den‘:vom Berufungsgericht bejahten Annahmeverzug
der Bekiagten nicht entgegen.

Dags nach der Kiindigung der Kl#dgerin vom 26. Januar
1960 am 2. Mirz 1960 neu begriindete Vertragsverhdltnis
hat iiber den 30. Juli 1960 hinaus fortbestanden. Der
Revision -kann deshaldb nicht zugestimmt werden, daf der
vorausgegangene Schriftwechsel durch die Vereinbarung
vomn 30. Juli 1960 "hinf#llig" geworden sei. Die Kl#gerin
hatte aber vor dem 30. Juli 1960 mehrmals, teils unter
Fristsetzung von der Bekliagten, Ausfilhrungszeichnungen
angenahnt. Den von der Kligerin bestdtigten Schreiben
der Beklagten vom 30. Juli 1960 brauchte das Berufungs-
gericht nicht zu entnehmen, dafl die Kliéigerin die fritheren
liahnungen als gegenstandslos augesehen hat, denn die ihr
ibergebenen Plidne waren nicht die angemahnten und reich-
ten gur Bauausfiihrung nicht aus. Zudem hat schon das Land-~
gericht, wie das Berufungsgericht eusfithrt (BU 8. 12),
festgestellt, daB noch am 16, August 1960 heim Bawordnungs-
ant ein Deckblatt eingereicht wurde, das erst am 1. Februar
1961, also 5 Monate nach der letzten Kiindigung der Klé-
gerin genehmigt wurde. Auch ergibt der von der Revision
angefiihrte Aktenauszug (S. 14) in den Bauakten, die Gegen-
stand der Verhandlung waren, dafl das Bauamt am 10. August
1960 abermals die Einstellung der Bauarbeiten verfiigt hat,
well die eingereichten Pléne nicht mit der Ausfilhrung liber-
einstimnten.
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7.) Den Berufungsgericht ist beizutreten, daB
grundsétzlich der Bauunternehmer nicht verpflichtet
ist, sich selbst die einzelnen liaBe des Bauwerks aus
ihn libergebenen Zeichnungen des Statikers zu errechnen.
Die Feotstellung des Berufungsgerichis, dem Polier der
Klédgerin sei darilber hinaus auch nicht zuzumuten ge-
wesen, die aus den Zeichnungen des Statikers nicht zu
ersehenden Einzelmaflie sich jeweils vom Ehemann der Be-~
klagten angechen zu lassen, weil dieser im Umgang sehr
schwierig war, greift die Revision nicht an. Die tat-
richterliche Folgerung, die Beklagte habe deshald dem
Verlangen der Klégerin, ihr die tblichen Ausfihrungs-
zeichnungen zu beschaffen, nachgeben miissen, ist recht-
lich nicht zu beanstanden und bindet das Revisionsgericht.

8.) Da sich somit die Kiindigung des Bauvertrags
durch die Klédgerin gemiB § 9 Ziff. 1 VOB (B) als gerecht-
fertigt erweist, kommt es nicht darsuf an, ob die Klé-
gerin, wie die Beklagte behauptet hat, den Vertrag auch
nicht mehr zu den vereinbarten Preisen ausfithren wollte.
Die von der Beklagten dafir angetreténen Beweise brauchte
das Berufungsgericht deshalb nicht zu erheben (so richtig
BU S. 26).

9.)‘Die Foststellung des Berufungsgerichts, daf die
cingeklagte restliche Verklohnforderung den Vereinbarun-
gen der Parteien entspricht, greift die Revision nicht
an. Das gleiche gilt fiir die der Klégerin zuerkannten
2,80 Dli Hahnkosten.

Y



II.

Aufrechenbare Gegenforderungen der Beklagten ver-
neint das. Berufungsgericht:

Schadensersatz wegen Uberschreitung der Ausfiihrungs-
fristen kdnne sie nicht verlangen, weil sie selbst die
Einstellung der Bauarbeiten zu verantworten habe. Das
gelte insbesondere fir Anspriche wegen Zinsausfalls, an
den Piichter des Kinos gezahlter Konventionalstrafe und
erhthter Baukosten.

Schadensersatz wegen mangelhafter Leistung stehe
ihr nicht zu, weil sie sundchst nur Nachbesserung (§ 633
Abs. 2 Satz 1 BGB; § 13 Ziff. 5 VOB (B)) verlangen kinne.

Beweis fiir ihre Behauptung, die Klédgerin habe ihr
lioniereisen weggenommen, habe sie nicht angetreten.

1.) Die Revision stellt wur Nachpriifung in erster
Linie einen Schadensersatganspruch, der sich daraus er-~
geben soll, dafl3 die Kligerin unberedhtigter Weise die
Bauarbeiten eingestellt habe. Die Beklagte hat hieraus
in Schriftsatz von 23. Mai 1966 (S. 7) einen die Klage-
forderung ﬁbersteigehden Anspruch hergeleitet, der auch
einen Mietausfall in Hohe von 27.500 DM umfassen soll.

Einen solchen Anspruch hat das Berufungsgericht ohne
Hechtsfehler fiir unbegriindet erkldrt, weil die Beklagte
selbat, wie unter I ausgefithrt, die Einstellung der Ar-
beiten durch die Klidgerin zu verantworten hat.

2.) In zweiter Linie beruft sich die Revision auf
den von der Beklagten im Schriftsatz vom 23. Mai 1966

(S. 7) nit mangelhafter Bauausfithrung begriindeten Schadens-
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ersatzanspruch, den diese mit insgesamt (5.000 + 3.000 +
%.000 + 500 + 5.000 =) 16.500 DM angegeben hat.

Dic Ansicht des Berufungsgerichts, er sei unbe-
griindet, weil die Beklagtc allenfalls zundchst Nach-
besserung verlangen konne, ist gleichfalls rechtlich
nicht zu beanstanden.

Das Berufungsgericht befaBlt sich noch mit der Vor-
schrift des § 529 ZP0. Ob seine Ausfithrungen hierzu
haltbar sind, kann offen bleiben, denn das Urteil er-
gibt, daB das Berufungsgericht von den Befugnissen des
§ 529 2P0 keinen Gebrauch gemacht, sondern die zur Auf-
rechnung gestellten Forderungen aus sachlichen Griinden
verncint hat, was auch die Ansicht der Revision ist.

IXT.

Die von der Beklagten im Schriftsatz vom 23%. Mai 1966
erhobene Widerklage in Hohe von 6.000 DM, ist nach der
FYeststellung des Berufungsgerichts auf die zur Aufrech-
nung gestecllten Anspriiche der Beklagten gestiitzt. Da die~
se unbegriindet sind, hat es auch die Widerklage als unbe-~
grindet abgewiesen. Insoweit ist das Urteil frei von Rechts-~
fehlern.

Das Berufungsgericht meint jedoch, es bediirfe keiner
Kliirung, welche Posten der Gegenanspriiche der Widerklage
zugrunde lédgen. Dem kann nicht beigetreten werden, denn
das Urteil muBl erkennen lassen, welche mit der Widerklage
geltend gemachten Anspriiche rechtskrédftig abgewiesen wer-
den. Diese Klsrung. hat die Beklagte jedoch auch hinsicht-
lich dexr iiderklage, wie unter II erwdhnt, im Revisions-
verfahren zuliissigerweise nachgeholt.
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Dic genannten Anspriiche sind demnach der Beklagten
aberkannt, soweit sie zur Aufrechnung gestellt sind,
bis zur Hohe der Klageforderung, durch Abweisung der
Viiderklage bis zur Hohe weiterer 6.000 DM (§ 322 Abs. 1
und 2 2P0). - -

Iv.
Die Revision der Beklagten crweist sich demnach

als unbegriindet mit der Folge, daB die Beklagte nach
§ 97 ZPO die Kosten der Revision zu tragen hat.

Glanzmann Rietschel BErbel
Vogt Sehmidt
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