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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

Teil -
VII ZR 241/73 URTEIL Verkiindet am
27. November 1975
Werner,
Anmtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geechiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma C Bau KG Baubetreuungsgesellschaft mbH & Co.,
L , F E , vertreten durch die
C Bau GmbH, ebenda, diese vertreten durch den allein-
vertretungsberechtigten Geschéftsfithrer Dr. Carl SENIIINED,

ebenda, '

Beklagte, Berufungsbeklagte,
Revisionsklégerin und
AnschluBrevisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firme R Baugesellschaft mit beschridnkter Haftung,

ﬂ, EWlR-Platz @) vertreten durch den
Geschidftsiiihrer Alfred R. S@Jl), Direktor in EGNINENED.
Kanton T, Schveiz,

Kldgerin, Berufungskligerin,
Revisionsbeklagte und
Anschlufirevisionsklédgerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. November 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Erbel,
Dr. Recken, Doerry und Kuhn

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 5. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Diisseldorf vom 29. Oktober 1973 zu Ziffer 2 des
Urteilsausspruchs aufgehoben.

In diesem Umfang wird die Sache zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung, auch iliber die Kosten
des gesamten Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte iibertrug der Kliégerin mit Schreiben vom
8. Dezember 1969 die Rohbauarbeiten fiir ein GroBbauvorha-
ben in LEED. Die Auftragssumme belief sich auf rd.
15.700.000,~- DM. Abzurechnen war nach Massen und Einheits-
preisen. Alle Lohn- und Materialpreiserhghungen sowie Nach-
forderungen wegen SozialleistungserhBhungen wurden bis zum
31. Oktober 1971 mit evtl. Verlidngerung bis zum 31. Dezem-
ber 1971 ausgegchlossen. Die Rohbauarbeiten sollten vom
15. Februar 1970 bis 15. Mai 1971 durchgefilhrt werden.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Bei der Ausfiihrung der Rohbauarbeiten traten erheb-
liche Verzdgerungen auf. Die Parteien streiten iiber deren
Ursache. Der aufgestellte Zeitplan wurde am 6. Januar 1971
von der Beklagten iliberarbeitet und ein neuer Endtermin auf
Ende 1971 festgelegt. Im Schreiben vom 18. November 1971
setzten die Architekten der Beklagten der Klégerin fir die
Fertigstellung der Wohntiirme C und D einen letzten Termin
bis Ende Januar 1972,

Mit Schreiben vom 28. Januar 1972 bat die Kldgerin um
Neufestsetzung der Einheitspreise wegen zwischenzeitlich
eingetretener ErhShungen der L8hne und Materialpreise. Die

Beklagte lehnte dieses Verlangen im Schreiben vom 23. Februa

1972 ab, weil die Klédgerin, nach dem Zeitplan die Arbeiten
im Jahre 1971 hdtte fertigstellen miissen. Am 15, Mirz 1972
forderte die Kldgerin fiir die Monate Januar und Februar 1971
wegen hdherer Kosten 748.629,16 DM und am 29, Mirz 1972
unter Fristsetzung bis 15. April 1972 wegen Masseniiber-
schreitungen und von der Beklagten verlangter abweichender
Ausfiihrung der Stahlbetonarbeiten weitere 1.440.000 DM.

Die Beklagte lehnte diese Forderungen ab. Darauf kilndigte
die Kldgerin mit Schreiben vom 3. Mai 1972 den Bauvertrag.
Bis dahin hatte die Beklagte auf die ihr jeweils am Monats-
ende vorgelegten Teilrechnungen unter Abzug eines vereinbar-
ten Sicherheitsbetrags von 10 % insgesamt 13.936,683,39 DM
gezahlt, Die Kldgerin errechnet anhand der vereinbarten Ein-~
heitspreise eine Werklohnforderung von 16.380.187,60 DM.

Die Kldgerin hat insgesamt 8.839.159,17 DM nebst
Zinsen eingeklagt. Dieser Betrag umfaf3t neun Forderungen.
Die Beklagte hat diese Forderungen bestritten und hilfswei-
se Gegenforderungen zur Aufrechnung gestellt.
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Uber die Forderungen Nr., 41, 7 und 8 von zusammen
4,245.325,41 DM nebst Zinsen hat das Landgericht noch
nicht entschieden. Die librigen Forderungen im Gesamtbe-
trag von 4.593.833,80 DM mit Zinsen hat es abgewiesen.

Das Oberlandesgericht hat die Abweisung der Forde-
rungen Nr. 3, 5 und 6 sowie der Forderung Nr. 9 auf Er-
stattung der Mehrwertsteuer zu den Forderungen Nr. 3, 5 und
6 in H8he von 328.946,86 DM bestdtigt. Die Forderungen
Nr. 2 und 4 sowie die Forderung Nr. 9 auf Erstattung der
Mehrwertsteuer zu diesen beiden Forderungen in Hthe von
126.297,94 DM hat es dem Grunde nach fiir gerechtfertigt
erklart.

Die Beklagte erstrebt mit der Revision die volle Ab-
weisung der Forderungen Nr. 2, 4 und 9. Die Kl#gerin ver-
folgt mit der AnschluBirevision die Forderung Nr. 5 und den
darauf entfallenden Teil der Forderung Nr. 9 weiter. Jede
Partei beantragt, die Revision des Gegners zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I.

Die Forderung Nr. 4 iiber 1.085.683,-- DM

umfaft Nachforderungen wegen Lohn- und Materialpreiser-
hthungen fiir die Zeit vom 1. November 1971 bis zur Klindi-
gung des Vertrags am 3. Mai 1972,

1. Nach der von den Parteien handschriftlich abge#n-
derten Bestimmung Nr. 5.1 der Allgemeinen Vorbemerkungen



und Vertragsbedingungen (AV u. V) sollte die Festpreisver-

einbarung bis 31. Oktober 1971 gelten mit evtl. Verlénge-
rung bis 31. Dezember 1971.

a) Ob die Festpreisabrede nur bis 31. Oktober oder
bis 31. Dezember 1971 gegolten hat, bedarf nach Ansicht
des Berufungsgerichts im Hinblick auf einen Beweisantrag
der Beklagten noch der Kl&rung. Mangels einer weiteren Ab-
rede sei sie mindestens ab 1. Januar 1972 nicht mehr maB-
gebend gewesen und deshalb diirfe die Kldgerin jedenfalls
flir die ab 1. Januar 1972 erbrachten Leistungen nach
§ 632 Abs. 2 BGB die die inzwischen gestiegenen Lohne und
Preise beriicksichtigende angemessene Vergiitung verlangen.

b) Der Einwand der Beklagten, die Kldgerin habe sich
mit ihren Leistungen in Verzug befunden und dadurch die
Uberschreitung der vorgesehenen Ausfiihrungsfrist selber
verschuldet, greift nach Ansicht des Berufungsgerichts
keinesfalls filir Januar 1972 durch, weil die Beklagte der
Klédgerin fiir die Fertigstellung der Wohnrdume C und D eine
letzte Frist bis Ende Januar 1972 gesetzt und ihr damit
eine Fristverléangerung bewilligt habe. Damit erweise sich
der Anspruch der Klédgerin auf angemessenen Werklohn dem
Grunde nach als gerechtfertigt.

2. Ohne Erfolg wendet sich die Beklagte gegen die
Ansicht des Berufungsgerichts, daB die Kldgerin zumindest
ab 1. Januar 1972 nicht mehr an die vereinbarten Festprei-
se gebunden gewesen sei, Diese Auslegung der Parteiverein-
barung kann aus Rechtsgriinden nicht beanstandet werden.
Die Begrenzung der urspriinglich fiir die gesamte Bauzeit
getroffenen Festpreisvereinbarung bis 31. Oktober evtl.
31. Dezember 1971 1ldBt den SchluB zu, daB sie, falls die
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Arbeiten in der vorgesehenen Zeit nicht durchgefiihrt wur-
den, Jjedenfalls nach dem 31. Dezember 1971 nicht mehr gel-
ten sollte. Eine Vertragsliicke, von der die Revision
spricht, wird durch § 632 Abs. 2 BGB ausgefiillt, wonach
mangels einer neuen Preisvereinbarung die Klédgerin die an-
gemessene Verglitung beanspruchen kann.

3. Nicht gefolgt werden kann Jjedoch der Ansicht des
Berufungsgerichts, die Klidgerin kbnne fir die im Januar
1972 erbrachten Leistungen eine hdhere Vergiitung deshalb
verlangen, weil sie sich in diesem Monat nicht in Verzug
befunden habe.

a) Mit Recht weist die Revision darauf hin, daB das
Berufungsgericht bei der Priifung des von der Beklagten
zur Aufrechnung gestellten Vertragsstrafenanspruchs von
einem bereits eingetretenen Leistungsverzug der Klégerin
ausgeht. Die Ansicht des Berufungsgerichts, mit dem Schrei-
ben der Architekten vom 18. November 1971 sei Jjedoch der
Kldgerin eine Fristverlidngerung bis 31. Januar 1972 be-
willigt worden mit der Folge, daB sie fiir die im Januar 1972
erbrachten Leistungen mangels Verzugs h8here Einheitspreise
beanspruchen kénne, ist nicht haltbar. In dem Schreiben
der Architekten wurden von der Kldgerin bestimmte "Sofort-
mafinahmen" gefordert und ein "letztméglicher Fertigstel-
lungstermin der Wohntiirme C und D bis Ende Januar, damit
der entstehende Schaden noch {iberschaubar bleibt" bestimmt,
mit dem Hinweis, daB bei Nichteinhaltung dieses Termins die
Konventionalstrafe in Kraft trete. Damit mag die Beklagte,
wie das Berufungsgericht annimmt, auf eine Vertragsstrafe
fir die Zeit vor der Fristsetzung verzichtet haben und
es kann offen bleiben, ob sie damit, wie das Berufungsge-



richt weiter meint, auch davon Abstand nehmen wollte,
sonstige Rechte aus Leistungsverzug der Kldgerin geltend
zu machen. Auf keinen Fall kann angenommen werden, dasB
sich die Beklagte mit der Fristsetzung im Schreiben vom
18. November 1971 auch bereit erkldren wollte, die ver-
einbarten Festpreise iibersteigende Vergiitungen zu zahlen,
wenn die Klégerin die vorgesehene Ausfilhrungsfrist, fiir
deren Dauer die Festpreisvereinbarung gelten sollte, aus
von ihr zu vertretenden Griinden nicht eingehalten hat. Ob
die Kldgerin sich in Leistungsverzug (§ 284 BGB) befand,
ist nicht entscheidend. Mit dem AuBerkrafttreten der
Festpreisvereinbarung am 31. Oktober oder 31. Dezember 1971
durfte die Klédgerin Kostensteigerungen nur insoweit in
Rechnung stellen, als sie durch von ihr nicht zu vertre-
tende Umstidnde gehindert war, die vertraglich vorgesehe-
nen Leistungen vor Ablauf der Festpreisvereinbarung zu
erbringen. Letzteres hat die Kldgerin zu beweisen.

Auch der Erlafl eines Grundurteils erfordert die Ent-
scheidung der zwischen den Parteien streitigen Frage, ob
und inwieweit die Kl&dgerin durch von ihr nicht zu ver-
tretende Umstidnde gehindert war, die Arbeiten widhrend
der Geltung der Festpreisvereinbarung auszufiihren. Das
die Forderung Nr. 4 dem Grunde nach fiir berechtigt er-
kldrende Berufungsurteil kann daher insoweit nicht auf-
recht erhalten werden.



II.

Die Klageforderung Nr. 2 iiber 62.500,-- DM

begriindet die Klégerin damit, daB sie den Bauvertrag ge-
kiindigt habe, weil die Beklagte féllige Zahlungen trotz
Fristsetzung endgiiltig abgelehnt habe (§ 9 Nr. 1a VOB/B)
und ihr deshalb nach § 9 Nr. 2 VOB/B eine angemessene Ent-
schidigung gemi#B8 § 642 BGB zustehe. Das Berufungsgericht
hdlt die Kindigung fir berechtigt.

1. Es geht von dem Schreiben der Klédgerin vom
28. Januar 1972 aus. Darin hat die Klidgerin die Beklagte
darauf hingewiesen, daB die vertraglich vereinbarte Fest-
preisklausel spHtestens am 31. Dezember 1971 ausgelaufen
sei und sie sich deshalb erlauben werde, die eingetretene
Teuerung ab 1. Januar 1972 gesondert in Rechnung zu stellen.
Die Beklagte ist dieser Ankiindigung im Schreiben vom
23. Februar 1972 mit der Begriindung entgegengetreten, dafB
nach den gemeinsam aufgestellten Bauzeitplinen die Rohbau-
arbeiten spdtestens im Herbst 1971 hdtten beendet und
selbst nach dem von der Kldgerin im Mai 1971 vorgelegten
Ablaufplan die letzte Decke am 12. Dezember 1971 hdtte be-
toniert sein sollen.

Darin sieht das Berufungsgericht eine endgililtige
Zahlungsverweigerung. Die Beklagte habe sich damit dem
Zahlungsverlangen der Kligerin auch dem Grunde nach ver-
schlossen. Deshalb habe die Klidgerin, zumal sie mit
Schreiben vom 29, Mirz 1972 die Beklagte nochmals gemahnt
hatte, nach § 9 Nr. 2 VOB/B den Vertrag kiindigen diirfen.
Die Klageforderung Nr. 2 erweise sich deshalb dem Grunde
nach als gerechtfertigt.



2. Diesen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts kann
ebenfalls nicht gefolgt werden, weil - wie unter 1 aus-
gefiihrt - ein Anspruch der Klédgerin auf hdhere Einheits-
preise als die in der Festpreisvereinbarung festgelegten
davon abhéngt, ob und inwieweit die Kldgerin durch nicht
von ihr zu vertretende Umstdnde gehindert war, die ver-
traglich vorgesehenen Arbeiten in den vereinbarten, die
Dauer der Festpreisklausel nicht {iberschreitenden Ausfiih-
rungsfristen durchzufiihren, was noch der Kldrung bedarf.

3. Das Berufungsgericht fiihrt fiir seine Ansicht, daB
die Kldgerin den Bauvertrag habe kiindigen diirfen, auch
die Entscheidung des Senats vom 21, November 1968
- VII ZR 89/66 - (= WM 1969, 65, 67 = Schéfer-~Finnern
Z 2.511 Bl. 14) an. Dort ist ausgefiihrt, daB dann, wenn
sich die Geschdftsgrundlage derart gedndert hat, dafl der
Auftragnehmer eine hdhere Vergilitung beanspruchen darf,
der Auftraggeber sich damit einverstanden erkldren mufl
und daB bei Weigerung des Auftraggebers der Auftragnehmer
nicht gehalten ist, die Arbeiten zu den alten Bedingungen
zu Ende zu fiihren und sich darauf verweisen zu lassen,
hinterher die hthere Vergiitung einzuklagen. In einem der-
artigen Fall sei das Recht des Auftragnehmers, sich vom
Vertrag zu ldsen, auch nicht davon abhidngig, daf8 der Auf-
traggeber die Anpassung des Vertrags schuldhaft verweigert
und damit eine positive Vertragsverletzung begehe.

Damit war nicht gesagt, daB der Auftraggeber in
jedem zweifelhaften Falle gehalten ist, dem Verlangen
des Auftragnehmers nach hBheren Zahlungen nachzukommen,
um zu vermeiden, dafl dieser sich von seiner Verpflichtung,
das Bauwerk fertigzustellen, lossagt. Der Senat hat in
jenem Urteil lediglich die Begriindung des Berufungsge-
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richts, der Auftragnehmer hétte seinen Anspruch auf Er-
hdhung der Vergiitung gerichtlich durchsetzen kénnen,

fir nicht ausreichend erkléart. Die Moglichkeit, daB aus
besonderen Griinden trotz Zahlungsverweigerung des Auf-
traggebers dem Auftragnehmer die Fortsetzung der Arbeiten
zugemutet werden kann, ist in Jjenem Urteil ausdriicklich
offen gelassen. Es kommt jeweils auf die gegebenen Um-
stdnde an. Die Kldgerin hatte bereits in ihrem Schreiben
an die Beklagte vom 28. September 1970 eingerdumt, daf
sie mit den Arbeiten in Riickstand geraten war. In der
Folgezeit haben die Parteien dariiber gestritten, wer die
spédteren Verzdgerungen zu vertreten habe. Falls die Be-
klagte weiterhin entsprechend dem Fortgang der Arbeiten
Abschlagszahlungen geleistet hat, die Berechtigung der
Kldgerin, hhere Einheitspreise zu fordern, aber zweifel-
haft war, so durfte die Kl&igerin nach AuBSerkrafttreten
der Festpreisklausel nicht unter allen Umstdnden wegen
der Weigerung der Beklagten, die hdheren Preise zu zahlen,
den Bauvertrag kiindigen. Ein Hinderungsrecht hatte sie
nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht, wenn die Ein-
winde der Beklagten gegen ihre Mehrforderungen nicht von
der Hand zu weisen waren, Es darf nicht allein darauf ab-
gestellt werden, ob sich die Mehrforderung der Klidgerin
in einem spdteren Rechtsstreit als berechtigt erweist.
Das Berufungsgericht hat zwar das Kiindigungsrecht der
Klédgerin nicht etwa deshal® bejaht, weil die Beklagte

die hdheren Betrdge nicht bezahlt hat, sondern weil sie
das Verlangen der Klédgerin nach htheren Zahlungen auch
nicht dem Grunde nach als berechtigt anerkannt habe.

Eine Verpflichtung der Beklagten, die Mehrforderung
wenigstens dem Grunde nach anzuerkennen, ist jedoch in
Anbetracht der rechtlichen Bedeutung eines solchen Aner-
kenntnisses nach den gleichen Gesichtspunkten zu beurteilen.
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IIT.

Da die Entscheidung hinsichtlich der Forderungen
Nr. 4 und Nr. 2 keinen Bestand haben kann, muB das ange-
fochtene Urteil auch insoweit aufgehoben werden, als der
Anspruch auf Erstattung der Mehrwertsteuer zu den Forde-
rungen Nr. 4 und Nr. 2 dem Grunde nach flir gerechtfertigt
erklidrt worden ist (Teil der Forderung Nr. 9).

Iv.

Uber die AnschluBrevision der Kliégerin wird durch
dieses Teilurteil nicht entschieden.

Vogt Erbel Recken
Doerry Kuhn
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