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In dem Rechtsstreit

der Firma Gemeinniitzige Reichsbund VWohnungs~ und Siedlungs-
gegellschaft mbH. Zweigniederlassung Nordrhein-Vestfalen in
- » M tro8c@®, vertreten durch ihren Ge-
schéftsfﬁhrer,

Beklagten, Berufungsklidgerin und Rev181onsk1ager1n,
- ProzcBbevollmichtigter: Rechtsamwalt Dr.

gegen

den Maurermecister Giinter Dal®, _Ruhr, -

strac @D,

Kliger, Berufungsbeklagten und Rev1alonsbek1agten,
- ProzcBbevollméichtigter: Rechtsanwalt Dr.

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindlichc Verhandlung vom 10. Mai 1962 unter Mitwirkung

des Scnatspridsidenten Glanzmann und der Bundesrichter

Dr. \WVinkelmann, Rietschel, Dr. Heimann-Trosien und Dr. Vogt

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Ur-
teil des 5. Zivilsenats des Oberiandesgerichts
in Diisseldorf vom 14. Oktober 1960 aufgehoben.v

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

Von Rechts wegen



e e 5 —

Die Beklagte hat in den Jahren 1954/55 in Miilheim/Ruhr
cine aus 24 Einfemilienh#usern bestehende Siedlung errichten
lassen. Der Aufbau der Siedlung, die in 4 Bliicke zu je
6 Hiuocrn eingeteilt war, erfolgte abschnittsweise. Der
Kléger hatte von der Beklegten den Auftrag zur Herstellung
der Erd-, Maurer-, Beton- und Innenputzarbeiten fir diese
liiuscer erhalten. Auf Grund des lLeistungsverzeichnisses, das
denm Kidger von der Beklagten zugesandt worden war, cinigten
sich die Parteien a2uf einern—Pauschalpreis wvon 9.360 DM fiir —
jedes Haus. '

In Laufe der Zeit kam es zwischen den Parteien zu
leinungsverschiedenheiten, die im wesentlichen die Zahlungs-
vveise der Beklagten und die schleppende Durchfiithrung des
Bauvorhabens durch den Kléger betrafen. Die Parteien verein-
barten schlieBlich im Oktober 1955, das Vertragsverhdltnis
als beendet anzusehen. Z2u dieser Zeit waren die Leistungen
des Kldgers bei Block I und II fast vdllig, bei Block III
und IV teilweise erbracht. Die restlichen Arbeiten lieB
die Beklagte von der Firme G & Co. in Gr@i) durch-
fithren. : '

Der Kiéger,behauptet, die Beklagte sei mit ihren Zah-
lungen an ihn in Verzug geraten; deshalb seien auch fiir
ihn finangielle Schwierigkeiten entstanden, so da8 er
die Arbeiten nicht ziigig habe fortsetzen kdnnen. Infolge-
dessen hiitten sich die Parteien geeinigt, daB der Kliger
unter Zugrundelegung der vereinbarten Pauschalpreise fiir
dic bereits geleisteten Arbeiten bezahlt werden solle.
Der Kliger hat seine Forderung einschlieflilich einer Reihe
von Sonderleistungen und abziiglich geleisteter Zahlungen
der Bekxlagten auf 22,943,062 DM errechnet. Diesen Betrag nebast
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10 % Zinsen seit dem 27. Februar 1956 verlangt er mit der
Klage.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Sie
hat vorgetragen, nicht sie, sondern der Kliger habe diec
Verzdgerungen in der Durchfiihrung des Bauvorhabens allein
verschuldet. Deshalb habe sic einen Schadensersatzanspruch
gegen den Xlidger, und die Abrechnung sei in der Veise verein-
bart worden, daf von den vereinbarten Pauschalpréisen ihre
Zahlungen an die Firma Gl & Co abzuziehen seien. Die
ingpriiche des Klégers aus Sonderleistungen hat die Beklagte
tecilwveise bestritten. Die Béiiagte kommt auf Grund ihrer
Berechnung zu dem Ergebnis, daf sie an den Kliger bereits
zuviel bezehlt habe.

Das Landgericht hat der Klage in Hohe von 21.3%01,86 DU
stattgegeben und im iibrigen die Klage abgewieSeh. Gegen
dieses Urteil haben beide Parteien Berufung eingelegt.

Dag Oberlandesgericht hat daraufhin - abgesehen von einem
Teil dces Zinéanspruchs - der Klage in vollem Umfang statt-
gegeben und die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag

- auf Abweisung der Klage weiter. Der Kliéger beantragt die

vZurﬁckweisung der Revision, hilfsweise Verurteilung der Be~
klagten zur Zahlung an seine Pféndungsgliubiger wie im
Schriftsatz vom 10. Mai 1962. -

Entscheidungsgriinde:

Die .Revi'sion der Beklagten ist begriindet.

1) a) Die Parteien sind sich dem Berufungsurteil zufolge
dariiber einig, daB sie im Qktober 1955 die Aufldsung des
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zivischen ihnen bestchenden Vertragsverhédlinisses vereinbart
haben. Streit bestcht jedoch iiber den Inhalt der Vereinba-
rung, soweit er die Abrechnung iiber die Forderungen der Par-
teien betriffst.

Das Berufungsgericht sieht keine der beiden sich wider-
svrechenden Parteibehauptungen als erwiesen an. Es geht des-
halb davon aus, daB eine Vereinbarung iliber die Abrechnung
nicht zustandegekommen ist.

b) Das ist nicht zu beanstanden. Die Beklagte riigt die
Verletzung des § 314 Satz 1 ZPO. Nach ihrer Ansicht hitte

das Berufungsgericht als-unstreitig feststellen miissen, dafB
irgendeinc Vereinbarung ilber die Abrechnung getroffen worden
ist. Das geht fehl. Das Berufungsgericht braucht eine solche
Peststellung nicht zu treffen; es konnte sich damit begniigen,
als nicht mchr feststellbar anzusehen, ob und welche Abmachung
insoweit getroffen worden ist. Dann konnte es aber auch ohne
Rechtsfehler die Parteien so behandeln, als ob wegen der Ab-
rcchnung nichts vereinbart worden sei.

2) a) Das Berufungsgericht ist der Auffassung, daB, da eine
nachweisbare Vereinbarung iiber die Abrechnuné nicht vorliege,
der Vertrag ecine Liicke aufweise,die nach dem mutmaflichen
Parteiwillen zu schlieBen sei. Es kommt zu der Feststellung,
daB die Parteien, wenn sie eine Vereinbarung iiber die Abrech-
nung getroffen hédtten, dies im Sinne der Berechnung des X1l&-
gers getan haben wiirden.

b) Die hiergegen gerichteten Revisimsangriffe der Beklag-
ten sind begriindet. ' '

Flir eine erginzende Vertragsarslegung.wie sie das Beru-~
fungsgericht vorgenommen hat, ist kein Raum. Denn es ist nicht



crsichtliich, weshalb das Abkommen iUber die Vertragsaufhebung
liickenhaft sein sollte. Diz Frage, welche Leistungen die Par-
teien aus dem aufgehobenen Vertrag einander schuldeten, be-
durfte keiner vertraglichen Regelung.

Die Aufhebung des Bauvertrags bedeutete, daB der Kliger
frei viurde von der Verpflichtung, die geschuldete und noch
nicht erbrachte Leistung zu erbringen. Andercerseits hatte ihn
die Beklagte nur die tatsdchlich ausgefiihrten Leistungen zu
vergiiten. Dazu ist sie auch grundsétzlich bereit.

a Die Beklagte will dem Kléger jedazh die Mehraufwen-
dungen abzichen, die ihr dadurch entstanden sind, daf sie
die Bauten durch einen anderen Unternchmer zu einem hdheren
Preis hat vollenden lassen. Damit rechnet sie gegen die Werk-
lohnforderung des Kidgers .mit einem Schadensersatzanspruch
auf. Das ist an sich zuidssig (BGHZ 36, 316).

Fiir einen solchen Schadensersatzanspruch¢aﬁhﬁlt die
VOB (B) in § 8 Ziff. 5 Abs. 2 in Verb. mit § 5 Ziff. 4 ein-
SChlégige Vorschriften. Diese Bestimmungen setzen allerdings
auler dem Verzug des Bauunternehmers voraus, dafl der Bestel-
ler ihm fruchtlos eine Frist gesetzt und danach den Vertrag
gekiindigt hat. Sie lassen sich indessen sinngemd8 auch ohne
cine Kiindigung anwenden, wenn der Besteller zu dieser MaB-
nahne .jedenfalls bercchtigt war, statt der Kiindigung aber
eine cinverstiéndliche Vertragsaufhebung erfolgt ist. Das
Erfordernis der Fristsetzung entf&llt nach allgemeinen
Grundsdtzen, wenn sie wegen offenbaren Unvermdgens des Un-~-
ternehmers sinnlos ist; das kann gerade darin seinen Aus-
druck finden, daf dieser sich mit der Vertragsaufhebung
ohne weitcres einverstanden erklért.
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Daneben kommt auch § 8 Ziff. 2 VOB (B) in Betracht, wo-
nach dem Bauherrn Schadensersatzanspriiche zustehen, wenn er
viegen Zahlungseinstellung des Unternehmers den Vertrag ge-
kirdigt hat. Auch diese Vorschrift ist einer sinngeméfien
Anvendung fdhig, wenn statt einer solchen Kiindigung der
Bauvertrag einverstdndlich aufgehoben worden ist.

Hat die Beklagte aber solche Schadeﬁsersatzansprﬁche
crwvorben, so ist kein Grund erkemnbar, weshalb sie bei der
vereinbarten Aufhebung des Vertrags darauf hidtte verzichten
gollen. Ein solcher Grund kann jedenfaiié nicht, wie das
Berufungsgericht meint, darin gefunden werden, daB die Fer-
tigstellung der Bauten dringiich war. Denn die Beklagte konn-
te von dem Vertrag nicht alilein bei Zustimmung des Kligers,
sondern auch durch Kiindigung, notfalls nach § 8 Ziff. 1
VOB (B), loskommen.und dann einen anderen Unternehmer be-
auftragen. Sie hatte es insofern also nicht notig, dem
Kldger irgendwelche Zugestdndnisse zu machen. Gegen einen
Verzicht der Beklagten spricht iiberdies auch der von dem
Berufungsgericht noch nicht beriicksichtigte Umstand, daB
die Beklagte die ihr durch die Zuziehung eines anderen
Unternehmers entstehenden Mehrkosten ihrer Hohe nach noch
nicht iiberscehen konnte, mit einem solchen Verzicht also
ein erhebliches Risiko eingegangen wire.

Unter diesen Gesichtspunkten hédtte das Berufungsge-
richf den Vortrag der Beklagten wiirdigen miissen. Diese
hatte in der Berufungsbegriindung auch Tatsachen vorgetra-
gen und unter Beweis gestellt, aus denen sich ein immer
vriederkehrender Verzug des Kldgers und auch die Sinnlosig-
¥eit jeder Nachfristsetzung ergeben konnten.




11it Recht riigt dic Beklagte, dafl das Berufungsgerich
dem nicht nachgegangen ist (Verletzung des § 286 2P0).

c) Zu bemerken ist, daB die Vorviirfe, die der Klidger gegen
die Beklagte erhoben hat, dann ebenso von Bedeutung sind und .
cuf ihre Richtigkeit nachgeprift werden miissen.

a) Im librigen wdren diese beiderseitigen Behauptungen der
Parteien auch vom Standpunkt des Berufungsgerichts aus cerheb-
lich gewesen. Demn eine-ergﬁnzende Vertragsauslegung, wie
sie dicses filr notwendig angesehen hat, hiétte nicht von den
Tatunstéinden absehen dlirfen, die zu der Vereinbarung gefiihrt
haben, und ebenso auch nicht von den in diesem Zeitpunkt
etwa bercits erhobenen Rechten der Beklagten.

c) Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickzuverweisen. Dieses wird auch iiber die
Kosten der Revision zu befinden haben.

3) Dic Beklagte hat nun allerdings noch weiter geriigt,
das Berufungsgericht habe nicht berilicksichtigt, da der
Kldger infolge von Pfindungen seines Anspruchs gegen die
Beklagte iiberhaupt nicht befugt gewesen sei, Zahlung an
gich selbst zu verlangen.

b) Diese Riige kann jedenfalls nicht schon zu einer (teil-
veisen) Abweisung der Klage durch das Revisionsgericht
filhren.

Die Beklagte hat zwar in ihrem Schriftsetz vom 5. April
1960, S. 3 vorgetragen: "Die hiermit vorgelegte Anlage 3
(Pfandung des Finanzamts Miilheim/Ruhr vom 23.11.1956) zcigt,




dai der Kldger aus dem Jahr 1953 Einkormensteuer und lot-
opfer und aus dem Jahr 1954 Umsatzsteuer dem Finanzamt
schuldete". Hierzu hat sie einen Pfindungs- und Ubervei-
sungsbeschluf des Finangzamts iiber 16.775,03 DM (nebst
Sdumniszuschldgen) vorgelegt.

Diesem Vortrag der Beklagten ist jedoch, obwohl er von
dem Kldger nicht bestritten worden ist, nicht mit hinreichen-
der Deutlichkeit zu entnehmen, ob und in welcher Hohe die
Pfindung im Zeitpunkt der letzten miindlichen Tatsachenver-
handlung noch bestand. Die Moglichkeit, dafl die-Pfédndung
in madgebenden Zeitpunkt - mindestens teilweise -~ nicht
nehr bectand, war nicht auszuschlieBen. Zu dieser Annahme
war sogar ein gewissecr AnlaB vorhanden, cinmal schon, weil
die Beklagte das Wort "schuldete" (Vergangcnheitsform) ge-
brauchte; zum andercn aber insbesondere deshalb, weil
die Beklagte daraus nicht die an sich sehr nzheliegende
Folgerung gezogen hat, aus diesem Grund die Sachbefugnis
des KliZgers zu bestreiten, sich vielmehr damit begniigt hat,
diése Behauptung nur zur Kennzeichnung der schlechten
Vermogenslage des Kligers bei Ubernahme des Auftrags heran-
zuziehen.

Es ist deshalb zumindest schon zweifelhaft, ob das Be-
rufungsgericht schon auf Grund des Vortrags der Beklagten die
Klage hdtte (teilweise) abweisen konnen. Es hiitte daher auf
jeden ¥all dem Kléger Gelegenheit geben miissen, sich hierzu
zu #duBlern und entsprechende Sachantrdge zu stellen (§ 139
Zr0o).

‘Was die Beklagte sonst iiber zahlreiche gegen den
Kliiger ergangene Pfindungen vorgetragen hatte, ist unsub-
stantiiert. Midhere Darlegungen hierzu hat sie erst in der
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Revisionsinstanz gebracht. Sie kdnnen als neues tats#ch-
liches Vorbringen nicht mehr berilicksichtigt werden. '

Glanzmann Dr. Winkelmann Rietschel

Heimann-Trosicn Dr. Vogt



