BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VERSAUMNISURTEIL

VII ZR 271/01 Verklndet am:
24. Juni 2004
Heinzelmann,
Justizangestelite
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

VOB/B§1Nr. 4

Der Auftragnehmer ist zur Verweigerung einer nach § 1 Nr. 4 VOB/B angeordneten
Leistung berechtigt, wenn der Auftraggeber deren Vergitung endgiiltig verweigert

BGH, Versaumnisurteil vom 24. Juni 2004 - VI ZR 271/01 - KG
LG Berlin



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 24. Juni 2004 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Dressler und die Richter
Prof. Dr. Thode, Hausmann, Dr. Wiebel und Dr. Kuffer

far Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers und seiner Streithelferin wird das Ur-
teil des 21. Zivilsenats des Kammergerichts vom 1. Juni 2001

aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Beru-

fungsgericht zurtckverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die fruhere Klagerin mit Sitz in Italien (kinftig weiterhin: Kl&agerin), fir die
ihr Insolvenzverwalter den Rechtsstreit nach Aufnahme flihrt, verlangt von der
Beklagten nach Kiindigung des Bauvertrages Vergutung flr erbrachte und nicht
erbrachte Leistungen. Die Beklagte verlangt von der Klagerin mit der Widerkla-

ge Ersatz von Mehraufwand und Schadensersatz.

Die Parteien streiten unter anderem daruber, ob das errichtete Baugertist

vertragsgeman war.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Beklagte beauftragte nach einer Ausschreibung nach der VOB/A die
Klagerin unter Einbeziehung der VOB/B mit Sanierungsarbeiten an zwei Hoch-
hausern in Berlin. Die Klagerin war unter anderem verpflichtet, das BaugerUst
zu errichten und insoweit die etwa erforderlichen amtlichen Genehmigungen
einzuholen sowie eine geprifte statische Berechnung fir das Gerlst und die

Ankerpléne vorzulegen.

Die Klagerin beauftragte ihrerseits ihre Konzerntochter mit den Ge-
ristarbeiten. Diese vergab die Arbeiten an die Streithelferin. Die Streithelferin
beauftragte das Statikerbiro B.-H. J. mit der Ausflihrungsstatik fir das Gerust,
lieB diese Statik durch den Prlfingenieur L. prufen und errichtete das Gerust.

Der vom Bauamt beauftragte Prifingenieur G. beanstandete die Befesti-
gung des Gerustes und wies darauf hin, daB das Gerist noch nicht zur Benut-

zung freigegeben und die Standsicherheit nicht nachgewiesen sei.

Gesprache zwischen dem Prifingenieur G., den Vertretern der Vertrags-
parteien und der Streithelferin fuhrten zu keiner Einigung. Der Prifingenieur G.
war hicht bereit, die von der Streithelferin verwendeten Dibel zu akzeptieren.

Die Beklagte entzog der Kléagerin den Auftrag aufgrund grober Vertrags-
verletzungen, unterbreitete einen KompromiBvorschlag und erklarte, fir den
Fall, daB die Kl&gerin diesem Vorschlag nicht folge, solle sie die Kindigung des
Bauvorhabens wegen grober Vertragsverletzung als ausgesprochen betrach-
ten. Die Klagerin akzeptierte den Vorschlag nicht. Daraufhin kiindigte die Be-
klagte den Vertrag geméaB § 8 Nr. 3 Abs. 1 i.V.m. § 5 Nr. 4 VOB/B fristlos. Die
bis zur Kindigung von der Klagerin erbrachten Leistungen nahm die Beklagte
ab.
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Die Klagerin erachtet die fristlose Kiundigung als unbegrindet und laBt
sie lediglich als freie Kiindigung geman § 8 Nr. 1 VOB/B gelten.

Das Landgericht hat die Klage dem Grunde nach fir gerechtfertigt erklart
und die Widerklage mit der Begriindung abgewiesen, mangels wichtigen Grun-

des wirke die fristlose nur als freie Kiindigung gem. § 8 Nr. 1 VOB/B

Auf die Berufung der Beklagten hat das Berufungsgericht das landge-
richtliche Urteil aufgehoben und die Sache an das Landgericht zurlickverwie-

sen.

Mit ihrer Revision verfolgen die Klagerin und ihre Streithelferin die Wie-

derherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde:

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

Das fur das Schuldverhaltnis maBgebliche Recht richtet sich nach den
bis zum 31. Dezember 2001 geltenden Gesetzen (Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB).

1. Das Berufungsgericht hat die internationale Zustandigkeit der deut-
schen Gerichte angenommen und deutsches materielles Recht angewandt. Das
erweist sich als zutreffend.



a) Im Verhaltnis der Bundesrepublik Deutschland zu Italien, wo die Kla-
gerin ihren Sitz hat, ist noch das EuGVU anzuwenden (Art. 66 Abs. 1
EuGVVO), dessen Vorschriften zur internationalen Zustandigkeit der Gerichte
die entsprechenden Regelungen des autonomen internationalen ZivilprozeB-
rechts verdrangen (BGH, Urteil vom 25. Februar 1999 - VIIZR 408/97,
BauR 1999, 677, 678 = ZfBR 1999, 208). Da die Beklagte und die Klagerin sich
in der mindlichen Verhandlung erster Instanz rigelos eingelassen haben, ist
die internationale Zustéandigkeit deutscher Gerichte fur die Klage und die Wider-
klage geméaB Art. 18 EuGVU gegeben.

b) Die Parteien haben geman Art. 27 Abs. 1 EGBGB das deutsche mate-
rielle Recht als Vertragsstatut vereinbart.

2. Die Voraussetzungen fir eine wirksame Aufnahme des Rechtsstreits
durch den Insolvenzverwalter liber das Vermdgen der Klagerin sind nachgewie-

sen.

1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Beklagte habe den Bauver-
trag aus wichtigem Grund ohne Fristsetzung kiindigen durfen. Eine Fortsetzung
des Vertrages sei ihr nicht mehr zumutbar gewesen, weil das Verhalten der
Klagerin bei dem Streit um die Standsicherheit des Gerustes den weiteren Bau-

ablauf in erheblichem Maf3e gefahrdet habe.

Es kénne offenbleiben, ob das Gerust trotz der Vorbehalte des Priifinge-
nieurs G. tatséchlich standsicher gewesen sei. Die Klagerin hatte die von dem
Prufingenieur G. verlangten MaBnahmen selbst dann ausfihren missen, wenn
diese objektiv nicht notwendig gewesen seien. Auch wenn das Bauamt das Ge-



rast nicht férmlich gesperrt habe, sei, solange unter den Fachleuten Streit GUber
dessen Standsicherheit geherrscht habe, eine Weiternutzung des Gerlsts der
Beklagten nicht zumutbar gewesen.

Uber einen rechtsmittelfahigen Bescheid des Bauamtes habe der Streit
nicht ausgetragen werden kénnen, ein Verwaltungsverfahren mit einem sich
womdglich anschlieBenden verwaltungsgerichtlichen Eilverfahren hatte den Bau

unvermeidbar verzdgert.

Der Bau habe nur fortgefuihrt werden kénnen, wenn die Kléagerin der For-
derung des Prifingenieurs G. nachgekommen ware und eine zusatzliche Ver-
ankerung eingebaut hatte, die die Standsicherheit des Gerlistes fiir den Fall
gewahrleistet hatte, daB3 sich die Bedenken des Prifingenieurs G. gegen die
von der Streithelferin ausgeflhrte Verankerung als berechtigt erweisen sollten.
Unerheblich sei, ob die zusatzliche Verankerung, die nach der Kiindigung aus-
gefuhrt worden sei, far sich allein geeignet gewesen sei, die Standsicherheit zu
begrinden, weil der Prifingenieur G. damit jedenfalls zufrieden gewesen sei
und es keine Anhaltspunkte gebe, daB3 er hierauf nicht auch vor der Kiindigung

eingegangen ware.

Die Frage einer etwaigen Mehrvergltung hétte spéater geklart werden
kénnen. Da die Beklagte die Leistung gefordert habe, hétte die Kléagerin sie
auch ohne eine dahingehende Vereinbarung ausfihren missen und ihren et-
waigen Mehrverglitungsanspruch ankiindigen kénnen. Da die Klagerin die Aus-
fihrung der von dem Prifingenieur G. und von der Beklagten geforderten Arbei-
ten verweigert habe, habe sie ihre Vertragspflichten verletzt. Weitere Diskus-
sionen, die moglicherweise dazu gefuhrt hatten, daB der Prifingenieur G. von
seinem Standpunkt abgeruckt ware, seien der Beklagten nicht mehr zuzumuten

gewesen.



2. Diese Erwagungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht
stand.

a) Der Auftraggeber eines VOB/B-Vertrages ist berechtigt, den Vertrag
wegen positiver Vertragsverletzung fristtos zu kindigen, wenn durch ein
schuldhaftes Verhalten des Auftragnehmers der Vertragszweck so gefahrdet ist,
daB es dem vertragstreuen Auftraggeber nicht zumutbar ist, den Vertrag fortzu-
setzen (BGH, Urteil vom 23. Mai 1996 -VIIZR 140/95, ZfBR 1996, 267
= BauR 1996, 704).

b) Nach den derzeitigen Feststellungen des Berufungsgerichts war die
Beklagte nicht berechtigt, den Vertrag aus wichtigem Grund zu kiindigen.

Der Umstand, daBB die Klagerin der Forderung des Prifingenieurs G.
nach einer zusatzlichen Verankerung nicht nachgekommen ist, begrindet fur
sich allein kein vertragswidriges Verhalten der Klagerin. Aufgrund der vertragli-
chen Vereinbarung war die Klagerin verpflichtet, die erforderlichen amtlichen
Genehmigungen einzuholen und eine geprifte statische Berechnung fir das
Gerlst sowie Ankerplane vorzulegen. Allein der Umstand, daB G. bei seiner
Auffassung geblieben ist, begrindet noch keine vertragliche Verpflichtung der
Klagerin, eine neue Verankerung anzubringen. Nach dem fir die Revisionsin-
stanz maBgeblichen Sachverhalt hat die Klagerin die fir die Errichtung des Ge-
rastes erforderlichen Unterlagen vorgelegt. Nach Mitteilung der zustandigen
Senatsverwaltung fir Bau- und Wohnungswesen war fur das Gerust, das all-
gemein bauaufsichtlich zugelassen war, weder eine Baugenehmigung noch
eine Freigabe erforderlich.

Den erforderlichen Standsicherheitsnachweis hat die Klagerin nach ih-
rem Sachvortrag, der in der Revisionsinstanz als richtig zu unterstellen ist,

durch die vom Ingenieurbiro W.-H. J. erstellte, von dem Prifingenieur L. ge-



prufte und von der Beklagten abgenommene Statik erbracht. Es ist méglich,
daB die Klagerin damit ihre vertraglichen Verpflichtungen erflllt hat. Dann wére
eine etwaige Anordnung einer Verdubelung durch die Beklagte die Anordnung
einer zusatzlichen Leistung im Sinne von § 1 Nr. 4 VOB/B.

c) Fur die Annahme des Berufungsgerichts, die Klagerin habe sich des-
halb vertragswidrig verhalten, weil sie die von der Beklagten geforderte zusétz-
liche Verankerung des Gerustes nicht ausgefihrt habe, fehlt es an den notwen-
digen tatsachlichen Feststellungen. Die Feststellung des Berufungsgerichts, die
Beklagte habe die zuséatzliche Verankerung von der Klégerin gefordert, entbehrt
der tragfahigen Grundlage und beruht daher auf einem VerstoB gegen § 286
ZPO. Nach dem derzeitigen Sachstand hat die Beklagte von der Kléagerin nur
den Nachweis der Gerustverankerung und die Einleitung der MaBnahmen ver-
langt, die erforderlich sind, damit die statische Prifung des Gerlstes und der
notwendigen Verankerungen abgeschlossen werden kann. Hingegen ergibt sich
bisher nicht, daB die Beklagte konkrete MaBnahmen fur eine zuséatzliche Ver-
ankerung, wie sie der Prifingenieur G. fur erforderlich erachtete, von der Klage-

rin gefordert hatte.

Das Berufungsurteil war daher aufzuheben und die Sache an das Beru-

fungsgericht zur erneuten Verhandlung und Entscheidung zurickzuverweisen.

Der Senat weist fur die neue Verhandlung auf folgendes hin:

Das Berufungsgericht wird zunéchst zu klaren haben, welche Gerustver-
ankerung den vertraglichen Vereinbarungen entspricht. Sollte sich herausstel-



len, daB sich die etwa angeordnete Verdlbelung vom Vertragsinhalt nicht erfaBt
war, handelt es sich um eine zusétzliche Leistung im Sinne von § 1 Nr. 4
VOB/B. Sollte sich aus den vom Berufungsgericht bisher nicht ndher aufgeklar-
ten Gesprachen vor der fristtosen Kindigung ergeben, daB die Beklagte end-
gultig nicht bereit war, diese zusétzliche Leistung zu verguten, wére die Klage-
rin berechtigt gewesen, die Leistung zu verweigern (Kuffer, Leistungsverweige-
rungsrecht bei verweigerten Nachtragsverhandlungen, ZfBR 2004, 110, 116).

Erweist sich die ausgesprochene fristiose Kindigung unter keinem Ge-
sichtspunkt als berechtigt, wird das Berufungsgericht der Frage nachzugehen
haben, ob diese Kindigung als freie Kindigung gewertet werden kann. Ob eine
auBerordentliche Kuindigung eines Bauvertrages als freie Kindigung nach
§ 649 Satz 1 BGB oder nach § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOB/B gewertet werden kann,
richtet sich nach dem Inhalt der Kindigungserklarung. Im Regelfall ist die Kun-
digung eines Bauvertrages dahingehend zu verstehen, daB3 auch eine freie
Kindigung von dem Auftraggeber gewollt ist. Will der Auftraggeber seine Kin-
digung nicht so verstanden wissen, muf3 sich das aus der Erklarung oder den
Umsténden ergeben (vgl. BGH, Urteil vom 24.Juli 2003 - VII ZR 218/02, BGHZ
156, 82).



-10 -

Der Senat weist weiter darauf hin, daB im Hinblick auf die lange Verfah-
rensdauer eine abermalige Zurlckverweisung der Sache an das Landgericht
nicht mehr in Betracht kommt.

Dressler Thode Hausmann

Wiebel Kuffer
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