BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 205/71 URTEIL Verkiindet am

29. November 1973
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der AN csellschaft-W@P GmbH & Co. KG, Mainz,
KUpstrate @@, vertreten durch die GmbH, diese
vertreten durch ihren Geschdftsflihrer Kurt
ebenda,

4
Beklagten, Berufungsklédgerin

und Revisionskldgerin,

- Prozeflbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. _ -

gegen

die Philipp H

Ac., FEEEEENED.
, vertreten durch ihren Vorstand

Kurt HE Hans REEEPund

’

Dr. X
Dr. Georg

Klagerin, Berufungsbeklagte
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte D i QD -



-

Der VI1, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandliung vom 29. November 1973 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt und die Richter Schmidt,
Dr. Girisch, Dr. Recken und Doerry

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird

das Urteil des 2. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Koblenz vom

17. September 1971 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch iUber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht

zuriickverwiesen.,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Vom 21. Mai 1968 bis in das Jahr 1969 hinein flhrte
die Kldgerin gemidfB schriftlichem Werkvertrag der Parteien
vom 17./19. Juli 1968 Erd-, Maurer- und Betonarbeiten an
einem Bauvorhaben der Beklagten in M-S UlEED -us.
Mit der Klage hat sie einen Teil ihres Werklohnes in Hohe
von (zuletzt) 128.803,01 DM nebst Zinsen geltend gemacht.

Die Beklagte hat mit zwei Gegenforderungen auf
Vertragsstrafe (88.908,04 DM) und Ersatz von Verzugs-
schaden (52.000 DM) aufgerechnet. 5ie hat diese Gegen-
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

forderungen darauf gestiitzt, daB die Kldgerin den nach
Behauptung der Beklagten von den Parteien miindlich ver-
einbarten Fertigstellungstermin vom 30. September 1968
schuldhaft erheblich iiberschritten habe,

Landgericht und Oberliandesgericht haben die Gegenfor-
derungen fur unbegriinde. :sr.acntet und der Klage daher in

der genannten Hohe stattgzieven.
Mit der Revision, um deren Zuriickweisung die Kligerin

bittet, erstrebt die Beklagte weiterhin die Abweisung der

Klage auf Grund ihrer Aufrechnung.

ntscheidungsgriinde s

In der Revisionsinstanz sind nur noch die beiden zur
Aufrechnung gestellten Gegenforderungen im Streit.

I. idie Vertragsstrafe:

1. Das Berufungsgericht 188t die Mdglichkeit offen,
daBl die Parteien nach dem AbschluB des schriftlichen
Vertrags mlindlich vereinbart haben, die Arbeiten der Kl&-
gerin sollten bis zum 30. September 1968 fertig sein. Eine
solche Vereinbarung hatte die Beklagte behauptet und unter
Beweis gestellt (S. 6-7, 11 der Berufungsbegriindung). Das
Berufungsgericht hat den Beweis nicht erhoben. Angesichts
dessen muf3 der Senat von der Richtigkeit dieser Behaup-
tung ausgehen.
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2. Das Berufungsgericht meint, die etwaige miind-
liche Vereinbarung der Parteien iiber eine Fertigstellung
bis zum 30. September 1968 sei nicht verbindlich wegen
Ziffer 7 des Vertrags vom 17./19. Juli 1968, wonach Ab-
énderungen und Ergdnzungen des Vertrags schriftlich er-
folgen und durch den Auftraggeber in Jedem Falle schrift-
lich bestatigt werden miissen.

Das greift die Revision an.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist es bei
zuvor vereinbarter Schriftform zur Wirksamkeit einer mind-
lichen Abrede nicht erforderlich, daB die Parteien die
Aufhebung, des Formzwanges ausdriicklich zu erkennen geben.
rntscheidend ist allein, daB die Parteien die MafBlgeblich-
kelt des mindlich Vereinbarten gewollt haben. Das ist
der Fall, wenn - wovon der Senat hier gemid3 der Unter-
stellung des Berufungsgerichts auszugehen hat - der Ver-
trag hinsichtlich der Bestimmung des Fertigstellungster-
mins erginzt worden ist. Auch eine stillschweigende Auf-
hebung des Formzwangs ist zuldssig. Das gilt selbst dort,
wo die Parteien an eine Beachtung der Schriftform nicht
gedacht haben (Senatsurteile vom 26. November 1964
- VII ZR 111/63 - = LM BGB § 125 Nr. 20; 16. Dezember
196& - VIL ZR 101/66; 22. Juni 1970 - VII ZR 119/68;

8. Oktober 1970 - VII ZR 12/70 -).

Bei dem von ihm als wahr unterstellten Sachverhalt
nHtte das Berufungsgericht nach alledem die miindliche
Vereinbarung des Ferti;stellungstermins zum 30. September
1968 als wirksam behandeln miissen.



3. Das angefochtene Urtell warng auch nico o2it nn-
derer Begriindung gehalten werden., Das wire nur éann der
all, wenn - was das Berufungsgericht offenliift - die in

Zziffer 12.1 des Vertrages vorgesenene Vertragsstrafe sich

e

auf einen auBernalb dieses Vertirages vereinbarten Fertig-
stellungstermin nicht bezdge oder wenn - wie die Klégerin
behauptet hat und das Berufungsgericnt ebenfalls offen-
148t - die Beklagte sich bei der fbnahme das Recht auf
Vertragzsstrafe nicht vorbehalten hitte (§ 11 br. 2

Satz 2 VOB/B).

a) Zur Frage, ob die Vertragsstrafe auch fiir einen
erst demnichst zu vereinbarender: oder flr einen angemes-
senen Fertigstellungstermin gelten sollte, ist eine ab-
schlicelende ntscheidung noch nicht mdégiich. bierzu fehlt
es an hinreichenden Feststellungen des Berufungsgerichts.’

b) Die Frage, ob die Beklagte sich die Geltendmachung
der Vertragsstrafe bei der Abnanme vorbehalten hat, hat das
Berufungsgericht nicht entschieden. Zs stellt aber fest,
daf3 Uber die Abnahmeverhandlungen Niederschriften gefer-
tigt worden sind und daf3 es dort heif3t, die Abnahme sei
unter Vorbehalt der Rechte auf Vertragsstrafe erfolgt;
die KlAgerin habe Jedoch die Niederschriften mit Zusdtzen
versehen, denen zufolge sie den Vorbehalt nicht anerkenne,

Diese Feststellungen geniligen fir einen wirksamen
Vorvehalt. Die von der Klidgerin angefiihrte Intscheidung
des Senats BGHZ 3%, 226 stenht dem nicht entgegen. Dort
hat der Senat darauf hingewieser, daB bei der formlichen
Aonahme ein Vorbehalt im Zeitpunkt der Abnahme erforder-
iicn ist (a2a0 2%9). VWenn aber - wie hier gemif Ziffer 19.1
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Satz 3 der Vertragsbedingungen ~ iber das Ergebnis der
Abnahme eine Niederschrift zu fertigen ist, die von bei-
den Vertragsteilen unterzeichnet werden muf3, so ist die
Unterschriftsleistung ein 7“eil der Abnahme. Das gilt
Jedenfalls dann, wenn Baustellenbesichtigung und Ferti-
gung der Niederschrift in engem zeitlichen Zusammenhang
stenen. Dafilir, daB dies hier nicht der Fall gewesen ware,
ist nichts ersichtlich,

4, Sollte das Berufunssgericht zu dem Ergebnis
gelangen, daB die Parteier sich aur den 30. September
1968 als Fertigstellungstermin geeinigt hatten, so wird
es die von ihm ferner offen gelassene Frage zu priifen
haben, ob die Beklagte die¢ Erfiillung des Zeitplans durch
ihr Verhalten unmdglich gemacht, ob sie also "den Zeit-
plan umgeworfen" hat. Das wiirde ndmlich, wie der Senat
schon wiederholt ausgesprochen hat, dazu filihren, dafl die
Vertragsstrafenzusage entfdllt (Urteile vom 13. Januar
1966 - VII ZR 262/63 - = LM BGB § 339 Nr. 11; vom 16. Mai
1968 - VII ZR 27/66; vom 20, Miarz 1969 - VII ZR 29/67).

Zu den hierfiir mafligeblichen Griinden konnen auch
erhebliche Planungsidnderungen und sonstige Eingriffe in
die Organisation der Kldgerin gehdren. Verzdgerungen bei
der Bezahlung von Teilleistungen kommen dann in Betracht,
wenn sie die Organisation beeinflussen durften - etwa bei
Verzug - und auch tats8chlich beeinflufBt haben. Dabei ist
es gerechtfertigt, nicht nur eine das Bauwerk unmittel-
bar betreffende Behinderung der Ausfihrung, sondern auch
deren Auswirkung auf andere, von der Kldgerin gleichfalls
iibernommene Bauvorhaben zu berilicksichtigen (3enatsurteil
vom 16, Mai 1968 - VII ZR 27/66).



Die Feststelliungen des verugungsgerichts reichen
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nicht aus, um dem Senat eine eijgene kntscheiduny zu er-
mogiichen. Die Kldgerin hat in ihrem 3chriftsatz vom
2. Mirz 1970 ausfiihrlich vorgs

=

tragen, 1n welchem Umfange
sie durch MaBnahmen der Beklagten behindert gewesen sei.
Sie hat hierauf in ihrem Schriftsatz vom 22. Juni 1971
pezug genommen., Dem ist das Serufungsgericht bisher nicht
nachyeprangen. Zahlungsverzus und MNachtragsangebote vermd-
gen nach dem gegenwiirtigen 5tand der Sacnaufklirung den
Fortfall der Vertragsstrafenzusage nicht zu rechtfertigen.
das wird im Zusammenhangs mit dewm Schadensersatzanspruch

noch n3her ausgefilihrt werden.

Ii. Der Verzugsschaden:

1. Verzug der Kliagerin hat das Berufungsgericht ver-
neint, weil fir die Fertigstellung der Arbeiten eine Zeit
nachh dem Kalender nicht bestimmt gewesen sei. Diese An-~
nahme findet Jedoch in den Feststellungen des Berufungs-
gerichts keine Grundlage, weil es - wie vorstehend aus-
gefilhrt - die MOglichkeit offen gelassen hat, daB die
Parteien den 30. September 1968 als Filligkeitstermin
vereinbart hatten. Trife das zu, so wire die Kligerin
nach § 284 Abs. 2 Satz 1 BGB ohne Mahnung in Verzug
geraten.

Schon deshalb kann das angefochtene Urteil auch in
diesem Punkte nicht aufrechternalten bleiben.

2. Sollte ein nach dem Kalender bestimmter Fertig-
stellungstermin nicht vereinvart worden sein, so wirde



s darauf ankommeri, ob diec Beklagte die Kl'igerin nach

pintritt der Fdlligkeit gemahnt hat (9§ 284 Ab
Satz 1 BGB).

A
3. 1

Auch das verneint das Berufungsgericht., Fgllig
geworden seien die Arveiten der Kligerin erst nach Ab-
lauf einer angemessenen PFrist. Dall die angemessene Frist
bereits am 21. November 1968 abgelaufen sei, lasse sich
nicht feststellen.

Dic Revision meint demgegeniber, die angemessene
Frist zur Fertigstellung der Arbeiten sei bereits vor
dem 21. November 1968 abgelaufen, so daid jedenfalls
das Schreiben der Beklagten von diesem Tage den Verzug
der Kl4gerin herbelgeilhrt habe.

?. Diese Ausfiihrungen sind beachtlich.

a) War Anfang August 1968 die Fertigstellung wirk-
sam zun 30. September 1968 vereinbart worden, so sind
sdamtliche Vorbehalte gegenstandslos, die die Kl&gerin
vor der Besprechung von Anfang August 1968 gemacht hatte.
Ohne Bedeutuny; ist dann insbesondere, dafl die Kligerin in
inremn Schreiben vom 19. Juli 1968 erklirt hatte, es sei
ihr nochn nicht mdglich, einen Fertigstellungstermin fest
zu vereinbaren.

v) Die Uberschreitung des Fertigstellungstermins
wiirde die Kldgerin alleriings.dann nicht zu vertreten
haben, wenn die Verzdger mg durch Anordnungen oder Mai3-
nalmen der Beklagten verursacht worden wire,



pisher ist aber niche featpestelilt, daly die rRlb. oron
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einen itickstand der Beklagston bei der brfiliung ihrer
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Zahlunysverpfliichtunsen zum fAnlal genommen nitte, "Umdis-
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positionen” zu treifen. Das Berufungsgericnt unterstellt
das lediglich zugunsten der Kliagerin. im Verzuge hatte
die Beklagte sich erst seit dem 28. September 1506
vefuriden., Bercits einen Tap vorher war aber inhr konto
mit den Rechnungsbetripen belastet worden. Die aiiyzerin
nat denn auch die Arveiten entgesen ihrer Ankindigun:

sestell

am . OKtober 1908 anicat ein

sntsprechendes ;ilt fur die Frage, ob die lachirape-

)

ancepote eine Verzigerung herbeigefihrt haben. bas beru-~
fungsgericht wird nociiv zu priifen haben, inwieweit diese
Anpebote den Fertigstellungstermin beeinflult naben und

ob sie auf Grund von Umstliinden notwendig geworden waren,

die die Klagerin nicnt zu vertreten hatte.

schliefllich wird aucn in diesem Zusammenhany zu
bericksichtigen sein, was die Kligerin an sonstigen
storungen und Behinderunpen ihrer Organisation durch die
Beklapgte vorgetragen und unter Beweils gestellt hat (vel,

oben 1 4.
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Das angefochtene Urteil ist nach alledem aufzu-
neben. Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Berufungs-
gericht zurlckzuverweisen.

Vogt Schmidt Girisch

Recken Doerry
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