BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VERSAUMNISURTEIL
VII ZR 218/02
Verkindet am:
24 Juli 2003
Heinzelmann,
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschattsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

BGB §§ 133 B, 157 B, 649, VOB/B § 8

a) Eine Klindigung, die ausschlieBlich flir den Fall erklart wird, daB ein auBerordentli-
cher Kiindigungsgrund nach § 8 Nr. 2 bis 4 VOB/B vorliegt, ist unwirksam, wenn
ein solcher Grund nicht gegeben ist.

b) Ob eine auBerordentliche Kindigung eines Bauvertrages auch als freie Kindigung
nach § 649 Satz 1 BGB oder nach § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B verstanden werden

kann, richtet sich nach dem Inhalt der Klindigungserklarung.

c) Im Regelfall ist die Klindigung eines Bauvertrages dahin zu verstehen, daB auch
eine freie Kiindigung gewollt ist. Will der Auftraggeber seine Kiindigung nicht so
verstanden wissen, mu3 sich das aus der Erklarung oder den Umstanden erge-

ben.

BGH, Versdumnisurteil vom 24. Juli 2003 - VIl ZR 218/02 - OLG Stuttgart
LG Ravensburg



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 10. April 2003 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Dressler und die Richter
Hausmann, Dr. Kuffer, Prof. Dr. Kniffka und Bauner

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des 12. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 9. April 2002 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil der Beklagten

erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisions-

verfahrens, an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager verlangt von der Beklagten Ruckzahlung einer geleisteten
Abschlagszahlung von 33.904 DM sowie Erstattung von Kosten in Hoéhe von
3.724,71 DM nach Kundigung eines Vertrages uber die schlisselfertige Her-
stellung eines Einfamilienhauses. Die Parteien streiten im wesentlichen dar-

Uber, ob der Vertrag wirksam durch Klndigung beendet worden ist.

Mit Bauvertrag vom 19./22. Juli 2000 verpflichtete sich die Beklagte unter
Geltung der VOB/B als Generalunternehmerin zur schlisselfertigen Erstellung



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

eines Einfamilienhauses fur den Kldger zum Pauschalpreis von 423.000 DM.
Nach Nr. 2 des Bauzeitenplans war "angestrebt, die Bautatigkeit innerhalb von
vier Wochen nach Vorlage der Baugenehmigung zu beginnen". Der Bau sollte
sieben Monate spater fertiggestellt sein. Der Klager zahlte vereinbarungsgeman
die erste Abschlagszahlung in Héhe von 33.904 DM (8% des Kaufpreises) nach
Vorlage der Baugenehmigung. Eine zweite Zahlung von 22% des Pauschal-
preises sollte bei Beginn der Kellerarbeiten geleistet werden. Wegen einer auf
Wunsch des Klagers erforderlichen Anderung (bergab dieser erst am
6. November 2000 eine Anderungsgenehmigung und forderte die Beklagte auf,

umgehend mit dem Bau zu beginnen.

Nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Gber das Vermdgen der per-
sOnlich haftenden Gesellschafterin der Beklagten, H. GmbH, verhandelten die
Parteien Uber die Reduzierung der zweiten Abschlagszahlung auf 13,5%, was
die Beklagte ablehnte. Der Klager beanstandete mit Schreiben vom
4. Dezember 2000, daB der Bau entgegen der Ankindigung der Beklagten nicht
am 29. November 2000 begonnen worden sei. Er kindigte am 8. Dezember
2000 "nach § 5 VOB/B wegen Verzdgerung des Auftragnehmers bei Beginn der
Bauausfuhrung" und forderte die Abschlagszahlung zurtick.

Nachdem die Beklagte mit Schreiben vom 13. Dezember 2000 mitgeteilt
hatte, daB statt der H. GmbH Otto H. als persénlich haftender Gesellschafter
eingetreten sei, erklarte der ProzeBbevoliméchtigte des Klagers mit Schreiben
vom 19. Dezember 2000, daB er wegen der von der Beklagten erklarten Lei-
stungsfahigkeit die Kiindigung vom 8. Dezember 2000 zur(icknehme. In diesem
Schreiben forderte er die Beklagte zugleich auf, mit dem Bau (Kelleraushub) bis
spatestens 8. Januar 2001 zu beginnen. Andernfalls drohte er "Entziehung des
Auftrags nach § 8 Ziff. 3 VOB/B an". Die Beklagte berief sich mit Schreiben vom
15. Dezember 2000 auf die Kindigung und teilte mit weiterem Schreiben vom
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28. Dezember 2000 mit, sie kénne den Inhalt des Schreibens vom
19. Dezember 2000 und die Fristsetzung zum 8. Januar 2001 nicht hinnehmen.
Sie habe die ausgesprochene Kindigung akzeptiert und dementsprechend ge-
plant, sei jedoch hinsichtlich eines neuen Vertrags gesprachsbereit. Nachdem
die Beklagte am 8. Januar 2001 nicht mit den Bauarbeiten begonnen hatte,
kiindigte der Klagervertreter am 9. Januar 2001 nach § 8 Nr. 3 VOB/B aus

wichtigem Grund.

Der Klager verlangt Rickzahlung der Abschlagszahlung (33.904 DM),
Kosten der Tektur (200 DM), Anwaltskosten in Hohe von 3.504,71 DM sowie

Zinsen und vorgerichtliche Kosten.

Das Landgericht hat der Klage in H6he von 33.904 DM (Abschlagszah-
lung) stattgegeben. Auf beiderseitige Berufung hat das Berufungsgericht die
Beklagte zur Zahlung von 17.437,10 € (Abschlagszahlung von 33.904 DM so-

wie Tektur von 200 DM) zuzliglich Zinsen und vorgerichtliche Kosten verurteilt.

Das Berufungsgericht hat die Revision der Beklagten zu der Frage zu-
gelassen, ob eine vom Auftraggeber zu Unrecht aus wichtigem Grund ausge-
sprochene Kuandigung eines Werkvertrags als freie Kindigung nach § 649
Satz 1 BGB oder nach § 8 Nr. 1 VOB/B das Vertragsverhéltnis beendet.

Die Beklagte verfolgt mit der Revision ihr Begehren auf Klageabweisung

weiter.



Entscheidungsariinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Auf das Schuldverhéltnis findet das Biirgerliche Gesetzbuch in der bis
zum 31. Dezember 2001 geltenden Fassung Anwendung (Art. 229 § 5 Satz 1
EGBGB).

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, der Vertrag sei nicht durch das
Kiindigungsschreiben vom 8. Dezember 2000, sondern erst durch das Schrei-
ben vom 9. Januar 2001 aus wichtigem Grund gekiindigt worden. Der Klager
habe daher Anspruch auf Schadensersatz gemaB § 8 Nr. 3 VOB/B oder § 326
BGB in Héhe der geleisteten Abschlagszahlung, die fir die nicht mehr brauch-
bare Planung der Beklagten erfolgt sei, sowie der nutzlos aufgewendeten Ko-
sten der Anderungsplanung von 200 DM.

1. Das Landgericht habe zutreffend die Voraussetzungen einer Auftrags-
entziehung aus wichtigem Grund nach § 8 Nr. 3 Abs. 1 Satz 1 VOB/B in Ver-
bindung mit § 5 Nr. 4 VOB/B bei der Kindigung vom 8. Dezember 2000 ver-
neint. Es habe bereits an einer Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung gefehit.
Auf einen méglichen Kindigungsgrund aus § 8 Nr. 2 VOB/B kénne sich der
Klager nicht mehr berufen, weil er nach erklarter Leistungsféhigkeit der Be-
klagten am Vertrag habe festhalten wollen. Auch ein wichtiger Grund in ent-
sprechender Anwendung des § 8 Nr. 3 VOB/B wegen einer schweren Vertrags-
verletzung der Beklagten, die dem Klager ein Festhalten am Vertrag unzumut-

bar gemacht héatte, habe nicht vorgelegen.



2. Die Kundigungserklarung vom 8. Dezember 2000 habe das Vertrags-
verhaltnis nicht als freie Kindigung nach § 8 Nr. 1 VOB/B beendet. Der in
Rechtsprechung und Literatur vertretenen Ansicht, daB eine auBerordentliche
Kiindigung zur Vertragsbeendigung als freie Kiuindigung fihre, wenn Grinde fir
die auBerordentliche Kundigung nicht gegeben seien, sei nur zu folgen, wenn
sich aufgrund der Kundigungserkldrung oder aus sonstigen Umstanden der
Wille des Bestellers ergebe, den Werkvertrag auf jeden Fall beenden zu wollen.
Der Kundigungserklarung vom 8. Dezember 2000 sei deutlich zu entnehmen,
daB der Klager das Vertragsverhéltnis ohne Gegenleistung habe beenden wol-
len. Seine Erklarung kénne daher nicht als Kindigung nach § 8 Nr. 1 Abs. 1
VOB/B ausgelegt oder umgedeutet werden.

3. Der Werkvertrag sei durch das Schreiben des Rechtsanwalts des Kla-
gers vom 9. Januar 2001 wirksam gekindigt worden. Da der Vertrag fortbe-
standen habe und die Beklagte ihrerseits nicht gekundigt habe, habe der Klager
gemaB §8 Nr.3 Abs. 1 VOB/B wirksam kindigen kénnen. Die Fristsetzung
zum 8. Januar 2001 im Schriftsatz vom 19. Dezember 2000 sei zwar unange-
messen kurz gewesen. Eine langere Fristsetzung sei jedoch wegen der ernst-
haften Erflllungsverweigerung der Beklagten entbehrlich gewesen. Die Kindi-
gung sei daher nicht verfriht erfolgt.

Das halt der rechtlichen Nachprifung im entscheidenden Punkt nicht

stand.

Der Bauvertrag der Parteien ist durch die Kindigung des Klagers vom

8. Dezember 2000 beendet worden. Die gegenteilige Auffassung des Beru-



fungsgerichts 1aBt die maBgeblichen Grundséatze zur Auslegung der Kiindigung
eines Bauvertrages auBBer Acht.

1. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht an, daf3 das Recht, den Ver-
trag nach § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B kiindigen zu kénnen, zu unterscheiden ist von
dem Recht, den Vertrag auBerordentlich in den Fallen kiindigen zu kénnen, die
in § 8 Nr. 2 bis 4 VOB/B genannt sind.

a) Das freie Kiindigungsrecht nach § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B lehnt sich an
das Kundigungsrecht aus § 649 Satz 1 BGB an. Es besteht "jederzeit". Damit
ist zum Ausdruck gebracht, daB der Auftraggeber den Vertrag kiindigen kann,
ohne dafB ihm ein besonderer Kindigungsgrund zur Seite steht. Der Auftragge-
ber hat vorzugsweise Interesse an der Ausfiihrung des Werkes und soll deshalb
die Mdéglichkeit einer Lé6sung vom Vertrag far den Fall erhalten, daB das Inter-
esse wegfallt. Der Auftragnehmer ist nach der Wertung des Gesetzes durch die
Regelung des § 649 Satz 2 BGB, dem § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/B entspricht, aus-
reichend geschutzt (BGH, Urteil vom 8. Juli 1999 - VII ZR 237/98, NJW 1999,
3261 = BauR 1999, 1294 = ZfBR 2000, 30). Danach behélt der Auftragnehmer
seinen vertraglichen Vergltungsanspruch; er muf3 sich jedoch dasjenige an-
rechnen lassen, was er infolge der Aufhebung des Vertrags an Aufwendungen
erspart oder durch anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu

erwerben boswillig unterlaBt.

b) Dagegen gewahrt § 8 Nr. 2 bis 4 VOB/B dem Auftraggeber ein auB3er-
ordentliches Kindigungsrecht nur in den dort genannten Fallen. Nach einer
wirksamen Kindigung auf Grundlage des § 8 Nr. 2 bis 4 VOB/B hat der Auf-
tragnehmer lediglich Anspruch auf Vergutung der bis zur Kindigung erbrachten
Leistungen (vgl. BGH, Urteil vom 26. November 1959 - VII ZR 120/58, BGHZ
31, 224, 229; Urteil vom 12. Februar 2003 - X ZR 62/01, BauR 2003, 880, 881),



im Fall des § 8 Nr. 2 VOB/B nach MaBgabe des § 6 Nr. 5 VOB/B (BGH, Urteil
vom 7. Januar 2003 - X ZR 16/01 = BauR 2003, 877). Eine Kindigung, die aus-
schlieBlich fur den Fall erklart wird, daB ein auBBerordentlicher Kiindigungsgrund
nach § 8 Nr. 2 bis 4 VOB/B vorliegt, ist unwirksam, wenn ein solcher Grund
nicht vorliegt. Das Vertragsverhélinis dauert an. Die Vertragspflichten bleiben
bestehen.

2. Rechtsfehlerfrei und von der Revision nicht beanstandet geht das Be-
rufungsgericht davon aus, daB eine auBerordentliche Kindigung am
8. Dezember 2000 nicht gerechtfertigt war. Eine Kindigung nach § 8 Nr. 3 in
Verbindung mit § 5 Nr. 4 VOB/B war nicht wirksam, weil der Klager keine Frist
zur Arbeitsaufnahme gesetzt und auch nicht die Klindigung angedroht hat. Vom
Berufungsgericht wird auch richtig gesehen, daB ein sofortiges auBerordentli-
ches Kundigungsrecht unter Verzicht auf eine Fristsetzung mit Kiindigungsan-
drohung nicht gegeben war sowie die Voraussetzungen des § 8 Nr. 2 VOB/B
nicht vorlagen.

3. Zutreffend geht das Berufungsgericht schlieBlich davon aus, daB nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine auBerordentliche Kiindigung
grundsétzlich nicht "automatisch" als freie Kindigung gewertet werden kann
(vgl. Schmidt, NJW 1995, 1313, 1314). Vielmehr kann eine unwirksame aufB3er-
ordentliche Kandigung nur dann als eine freie Kindigung ausgelegt bzw. um-
gedeutet werden, wenn nach der Sachlage anzunehmen ist, daB diese dem
Willen des Erklarenden entspricht und dieser Wille in seiner Erklarung gegen-
Uber deren Empfanger zum Ausdruck gekommen ist (BGH, Urteil vom 26. Juli
2001 - X ZR 162/99, NZBau 2001, 621, 622).

Das Berufungsgericht 148t jedoch bei seiner Auslegung der Kiindigungs-
erklarung die Besonderheiten des Bauvertrages unberiicksichtigt und stellt des-



halb rechtsfehlerhaft allein darauf ab, daB3 der Klager die Kindigung nur auf
einen wichtigen Grund gestitzt habe. Daraus ergebe sich fur die Beklagte er-
kennbar, daB3 der Klager das Risiko einer freien Kundigung, die volle Vergutung
zahlen zu mussen, nicht habe Ubernehmen wollen. Diese Erwagungen tragen

die Entscheidung nicht.

a) Fur die Frage, ob eine auB3erordentliche Kindigung eines Bauvertra-
ges auch als freie Kindigung nach § 649 Satz 1 BGB oder § 8 Nr. 1 Abs. 1
VOB/B verstanden werden kann, kommt es maBgeblich darauf an, ob sich aus
der Kindigungserklarung ergibt, daB der Bauvertrag unabhéngig davon been-
det sein soll, ob der geltend gemachte Kindigungsgrund vorliegt. Das wird die
Auslegung der Kindigung eines Bauvertrages regelméafBig ergeben, wenn aus
den Umsténden des Einzelfalls nichts anderes folgt. Die Kindigung eines Bau-
vertrages ist eine Entscheidung, die in aller Regel nicht nur rechtliche, sondern
auch tatsachliche Wirkungen hat. Mit ihr wird nicht nur zum Ausdruck gebracht,
daB das Vertragsverhdltnis beendet ist, sondern mit ihr werden auch die Vor-
aussetzungen fur den Einsatz eines Drittunternehmers oder flr den vollstandi-
gen Abbruch des Bauvorhabens geschaffen. Das ist konfliktfrei nur moglich,
wenn die auBerordentliche Kindigung auch fir den Fall wirksam sein soll, daB
der Kindigungsgrund nicht besteht. Deshalb wirkt eine auBerordentliche Kindi-
gung als Erklarung, nach der alle in Betracht kommenden Klndigungsmadglich-
keiten, auch die nach § 649 Satz 1 BGB oder § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B, ausge-
schépft werden sollen.

Dieser Auslegung der Kundigung im Regelfall steht nicht entgegen, daB3
der Auftraggeber grundséatzlich nicht bereit ist, eine Vergitung nach § 649
Satz 2 BGB zu zahlen, worauf das Berufungsgericht maBgeblich abgestellt hat.
Denn der Auftraggeber trégt dieses Risiko in der Regel auch dann, wenn seine
Kundigung nur als auBBerordentliche verstanden wirde. Der Auftragnehmer be-
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hielte in dem regelméaBig vorliegenden Fall, daB der Auftraggeber nach der
Kindigung die Fortsetzung der Bauleistung fir den Auftragnehmer unméglich
gemacht hat, nach § 324 BGB a.F. oder § 326 Abs. 2 BGB n.F. den Anspruch
auf die Gegenleistung abzlglich der Ersparnis, des anderweitigen Erwerbs oder
des boswillig unterlassenen anderweitigen Erwerbs. Allein aus dem Umstand,
daB der Auftraggeber bei der Kiindigung davon ausgeht und er das auch zum
Ausdruck bringt, ihm stehe ein Recht zur auBerordentlichen Kindigung zu,
kann entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht geschlossen wer-
den, er wolle nicht das Risiko einer Gegenleistung Ubernehmen. Die Kindigung
stellt sich vielmehr unter Inkaufnahme dieses Risikos als eine durch § 649
Abs. 1 BGB geschaffene Méglichkeit dar, den Bauvertrag in jedem Fall zu be-
enden. Will der Auftraggeber seine Kiindigung nicht so verstanden wissen, muB
sich das aus der Erklarung oder den Umstanden ergeben.

b) Dieses Verstandnis einer Kindigung eines Bauvertrages ist interes-
sengerecht. Der Bauvertrag ist ein Vertragsverhaltnis, das in aller Regel in ei-
nen zeitlichen Rahmen gefaBt ist und von gegenseitigen Rechten und Pflichten,
auch zur Kooperation wahrend der Bauzeit, gepragt ist. Mit diesem Vertragstyp
ist ein Zustand schwer zu vereinbaren, der Unsicherheit darliber schafft, ob der
Vertrag noch mit dem Auftragnehmer fortgeflihrt werden muB oder nicht. Die
regelmaBig zutreffende Auslegung einer auBerordentlichen Klndigung des
Auftraggebers dahin, daB jedenfalls die freie Kindigung gewollt ist, stellt die
weitere Abwicklung des Bauvorhabens auf eine sichere rechtliche und zeitliche
Grundlage. Das Vertragsverhaltnis mit dem Auftragnehmer ist in jedem Fall be-
endet. Beide Parteien haben Sicherheit fir ihre zuklnftigen Dispositionen, ohne
daB sie in Rechnung stellen mtBten, daB eine von ihnen sich auf die Unwirk-
samkeit der Klndigung beruft und sodann die Frage auftaucht, ob der Vertrag
fortzufihren wére. Es geht deshalb nur noch um die rechtlichen Folgen, insbe-
sondere um die Frage, ob dem Auftragnehmer der VergUtungsanspruch nach
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§ 649 Satz 2 BGB zusteht oder nach § 631 Abs. 1 BGB lediglich fur die er-
brachten Leistungen. Das ist fir beide Parteien erkennbar und regelmaBig im
Zweifel auch so gewollt.

Der Auftraggeber hat in der Regel kein Interesse an einer Rechtslage,
die die Frage, ob die Kiundigung wirksam war, in der Schwebe hélt. Denn ihm
ist grundsétzlich daran gelegen, das Bauvorhaben auf der Grundlage einer si-
cheren rechtlichen Bewertung fortzufihren. Anders kdnnte der Auftraggeber,
ohne sich der Gefahr auszusetzen, selbst vertragsbriichig zu sein, auch nicht
einen Drittunternehmer einsetzen. Das Risiko, bei einer Fehleinschatzung die
Vergltung abzuglich der ersparten Aufwendungen, des anderweitigen Erwerbs
oder des boswillig unterlassenen Erwerbs tragen zu mussen, tragt er, wie dar-
gelegt, ohnehin. In dem Fall, in dem ihn die Kindigung reut, weil er moglicher-
weise nachtraglich festgestellt hat, daB die Kindigungsvoraussetzungen nicht

vorliegen, ist er ohnehin nicht schutzenswert.

Der Auftragnehmer hat ebenfalls kein schutzenswertes Interesse daran,
daB die Kindigung nicht als freie Kundigung verstanden wird. Denn ihm bleibt
in diesem Fall der volle Vergitungsanspruch nach MaBgabe des § 649 Satz 2
BGB. Ebenso wie der Auftraggeber hat er regelméBig kein Interesse an einer
Rechtslage, die die Frage der Wirksamkeit der Kiindigung in der Schwebe hélt.

Denn er muB nach einer Kiindigung neu disponieren.

c) Diese Auslegungsgrundsatze gelten, wenn der Auftraggeber zu Un-
recht eine auBerordentliche Kindigung eines Bauvertrages erklart, denn der
Irrtum daruber, daB der auBerordentliche Kindigungsgrund nicht besteht,
macht die auch als freie verstandene Kindigung nicht unwirksam. Soweit der
Senat im Urteil vom 5. Dezember 1968 (VII ZR 127, 128/66, NJW 1969, 419,
421) weitergehend zum Ausdruck gebracht haben sollte, daB jede auBerordent-
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liche Kindigung als hilfsweise erklarte freie Kindigung zu werten sei, halt er
daran nicht fest. MaBgebend ist unter Beachtung der dargelegten Auslegungs-
grundsatze die Auslegung der Erklarung im Einzelfall. Der Bundesgerichtshof
hat in standiger Rechtsprechung entschieden, daB eine Abrechnung der Bau-
leistungen nach § 649 Satz 2 BGB erfolgt, wenn sich herausstellt, daB der gel-
tend gemachte Grund zur auBerordentlichen Kindigung nicht besteht (BGH,
Urteil vom 8. Februar 1996 - VIIZR 219/94, ZfBR 1996, 200; Urteil vom
10. Oktober 1996 - VIl ZR 250/94, BauR 1997, 157 = ZiBR 1997, 36 = NJW
1997, 259; Urteil vom 24. Juni 1999 - VII ZR 196/98, NJW 1999, 3554 = BauR
1999, 1319 = ZfBR 2000, 28; Urteil vom 8. Juli 1999 - VIl ZR 237/98, BauR
1999, 1294). Die vom Berufungsgericht zitierte Entscheidung des X. Zivilsenats
(Urteil vom 26. Juli 2001 - X ZR 162/99, NZBau 2001, 621, 622) weicht von den
dargestellten Grundséatzen des Bauvertragsrechts nicht ab. Sie betrifft die Aus-
legung einer Kindigungserklarung in einem Softwareentwicklungsvertrag. Es
kann dahinstehen, ob in anderen Vertragstypen andere Auslegungsgrundsatze
maBgeblich sind, wie das z.B. fir diejenigen Vertrage gelten kann, auf die § 649
BGB nicht anwendbar ist (vgl. BGH, Urteil vom 14. Februar 2000 - Il ZR 285/97,
ZIP 2000, 539, 540). Jedenfalls ist nicht ersichtlich, daB3 der X. Zivilsenat die
gefestigte Rechtsprechung des VII. Zivilsenats in Frage stellen wollte.

4. Die Kindigung vom 8. Dezember 2000 ist nach den dargestellten
Grundsatzen wirksam. Es handelt sich um eine auBerordentliche Kindigung,
die dahin auszulegen ist, daB sie den Vertrag auch dann beenden soll, wenn
der geltend gemachte auBerordentliche Kiindigungsgrund nicht vorliegt. Allein
daraus, daf3 die Kindigung wegen des verzégerten Baubeginns erklart worden
ist, folgt nichts anderes. Die Kindigung wirkt rechtsgestaltend. Sie konnte nicht

zurickgenommen werden.
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Danach kann das Berufungsurteil keinen Bestand haben. Fur die weitere
Verhandlung weist der Senat auf folgendes hin:

Nicht gefolgt werden kann der Meinung des Berufungsgerichts, ein An-
spruch des Klagers auf Rickzahlung der geleisteten Abschlagszahlungen er-
gebe sich aus § 812 Abs. 1 BGB. Aus der Vereinbarung tber Abschlagszahlun-
gen folgt vielmehr die vertragliche Verpflichtung des Auftragnehmers, seine Lei-
stung abzurechnen (BGH, Urteil vom 11. Februar 1999 - VII ZR 399/97, BGHZ
140, 365, 374; Urteil vom 24. Januar 2002 - VII ZR 196/00, NJW 2002, 1567
= BauR 2002, 938 = ZfBR 2002, 474). Ergibt die Abrechnung einen UberschuB,
dann hat der Auftraggeber einen vertraglichen Anspruch auf Auszahlung des
Uberschusses.

Da in der Revision davon auszugehen ist, daB mit der Errichtung des
Bauwerks noch nicht begonnen worden ist, ist das Vorbringen zur Rickzahlung
der Abschlagszahlung schlissig. Die Beklagte hat Gelegenheit, gemaB § 8
Nr. 1 Abs. 2 VOB/B abzurechnen.

Dressler Hausmann Kuffer

Kniffka Bauner
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