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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII ZR 293/75 URTEIL Verkéindet am
20. Januar 1977
Werner,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Aluminium Bauelemente GmbH,
I, L straBe ‘i vertreten durch die Geschifts-
fithrerin, Frau Gi ebenda,

Kl¥égerin, Berufungsbeklagte
und Revisionskliigerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. SENNEER -
gegen

1. den Facharzt Dr. med. Eberhard B Sl
LuGID, YO trace @,

2. dessen Ehefrau Helle B [l , ebenda,

Beklagte, Berufungskliger
und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr.(@ D -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 20. Januar 1977 durch die
Richter Dr. Girisch, Meise, Doerry, Bliesener und
Obenhaus

filr Recht erkannt:

Die Revision der Klégerin gegen das
Urteil des 17. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Hamm vom

10. Juli 1975 wird zurickgewiesen.

Die Kligerin hat die Kosten der
Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Mit Auftrag vom 11. Januar 1971 bestellten die Beklag-
ten bei der Kligerin eine ca.180 gm groBSe Aluminium-
Stulpfassade fir ihr Haus in Lu(jEND, F@Estrace @,
zum Festpreis von 55,-- DM/qm, insgesamt also etwa 9.900 DM.
Die Montage sollte im zweiten Quartal 1971 erfolgen. Auf
der Vorderseite des von den Beklagten unterzeichneten
Formulars befinden sich die Allgemeinen Geschéftsbedingungen
(AGB) der Kligerin, denen zufolge sich der Auftraggeber ver-
pflichtete, “"bei Abbestellung oder Verweigerung der Ausfiih-
rungsarbeiten die bereits angefallenen Kosten und eine Ver-
tragsstrafe fir bereits bezahlte Provisionen, Gewinnent-
gang etc. bis 35 % der Auftragshthe zu entrichten" (Nr. 7).



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Kligerin bestdtigte den Auftrag mit Schreiben vom
18. Januar 1971, Sie kiindigte gleichzeitig an, daB sie ihn
an einen leistungsfihigen Vertragsverleger weiterleiten
werde; von diesem wiirden die Beklagten dann nochmals eine
Auftragsbestidtigung und die Mitteilung des genauen Montage-
beginns erhalten.

Nachdem die Beklagten bis Anfang August 1971 nichts
mehr von der Kliégerin gehdért hatten, auch von dem Ver-
tragsverleger noch keine Nachricht eingegangen war,
schrieben sie der Kliigerin unter dem 11. August 1971:

"Hiermit trete ich von dem Vertrag zuriick.

Die Ausfiihrung war mir fiir April/Mai 1971

in Aussicht gestellt worden. Bis heute weiB
ich aber noch nicht einmal, wer die Arbeiten
durchfithren soll.

Inzwischen hat sich meine finanzielle Situ-
ation derartig verdndert, daB ich auch nicht
mehr in der Lage bin, die Arbeit durchfiihren
zu lassen.

Gegebenenfalls werde ich auf Ihre Firma zuriick-
kommen. ®

Als dann im September 1971 ein Subunternehmer der
Kldgerin ohne weitere Ankiindigung erschien und die Fassade
des Hauses verkleiden wollte, wurde er von den Beklagten
unter Hinweis auf die Riicktrittserkldrung fortgeschickt.

Die Kligerin meldete sich hierauf erst mit Schreiben
vom 20, April 1972. Sie forderte gemiB8 ihren Geschifts-
bedingungen 25 % der Auftragssumme zuziiglich 11 % Mehr-
wertsteuer als Vertragsstrafe und erklidrte sich bereit,
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den Auftrag doch noch auszufiihren und fiir diesen Fall die
Vertragsstrafe als Anzahlung zu betrachten. Die Beklagten
gingen darauf nicht ein.

Mit der Klage hat die KlHgerin 2.747,25 DM sowie
Zinsen und die auf diese Zinsen berechnete Mehrwertsteuer
verlangt.

Das Landgericht hat der Klage in Hohe von 2.475,-- DM
stattgegeben und sie hinsichtlich der Mehrwertsteuer und
eines Teiles der Zinsen abgewiesen; das Oberlandesgericht
hat sie in vollem Umfange abgewiesen.

Mit der - zugelassenen - Revision, um deren Zuriick-
weisung die Beklagten bitten, verfolgt die Kldgerin ihre
bisher gestellten Antrige weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

Der mit Schreiben vom 11. August 1971 erkl#rte Riick-
tritt vom Vertrage ist nach Ansicht des Berufungsgerichts
unwirksam. Die Beklagten hidtten die KlHgerin zuvor unter
Fristsetzung zur Verkleidung der Fassade auffordern und
zugleich darauf hinweisen miissen, daB sie die Leistung
nach Ablauf der Frist ablehnen wiirden (§§ 636, 634 Abs. 1
BGB). Das sei nicht geschehen. Griinde, die nach § 634
Abs. 2 BGB eine Fristbestimmung entbehrlich gemacht h#tten,
seien nicht ersichtlich. Eine Umdeutung der Riicktrittser-
kléirung in eine Kiindigung, bei der die Beklagten zur



Zahlung der vereinbarten Vergiitung grundsitzlich ver-
pflichtet geblieben wiren (§ 649 BGB), komme nach dem
Inhalt des Schreibens nicht in Betracht.

Diese sich weitgehend aus tatrichterlicher Wiirdigung
ergebende Beurteilung 1d8t Rechtsfehler nicht erkennen;
auch die Revision geht von ihr aus.

II.

Das Berufungsgericht 1ld8t offen, ob der von der
Kldgerin allein auf Nr. 7 ihrer AGB gestiitzte Anspruch
eine Vertragsstrafe oder einen pauschalierten Schadens-
ersatz wegen positiver Vertragsverletzung betrifft. In
Jedem Falle beruhe er auf der von den Beklagten "“ver-
tragswidrig mit dem unwirksamen Riicktritt erklérten und
im September 1971 bestdtigten endgiiltigen Erfiillungsver-
weigerung®. Hieraus kénne die Klidgerin indessen Rechte
nicht mehr herleiten, weil sie diese verwirkt habe.

Auch das ist nicht zu beanstanden. Was die Revision
dagegen vorbringt, bleibt ohne Erfolg.

1. Ein Recht ist verwirkt, wenn es illoyal verspitet
geltend gemacht wird. Ob der Einwand der Verwirkung durch-
greift, richtet sich in erster Linie nach dem Verhalten
des Berechtigten, MaBgebend ist insoweit, ob der Ver-
pflichtete bei objektiver Beurteilung nach Treu und Glau-
ben davon ausgehen durfte, da8 der Berechtigte ihn nicht
mehr in Anspruch nehmen werde. Der Zeitablauf spielt
dabeli zwar eine Rolle; er ist aber nicht allein ent-
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scheidend. Hinzukommen mufi ferner, daB der Verpflichtete
auf die Nichtausiibung des Rechts vertraut und daB er
sich darauf eingerichtet hat. Von Verwirkung als einem
Unterfall unzuléssiger Rechtsausiibung kann schlieB8lich
nur die Rede sein, wenn der Verpflichtete nicht selbst
gegen Treu und Glauben verstoBSen und dadurch eine frilhere
Geltendmachung des Rechts verhindert hat (stind. Rspr.,
vgl. z.B. RGZ 155, 148, 151/152; BGHZ 25, 47, 52/53;

BAG NJW 1958, 1988 Nr. 31).

2. Diese auch im Schrifttum allgemein gebilligten
Grundsédtze hat das Berufungsgericht beachtet.

a) Die Frage, ob Verwirkung eingreift, hingt im
wesentlichen von den Umsténden des Einzelfalles ab; deren
Wirdigung ist Sache des Tatrichters (BGH, Urteil vom
7. Juli 1965 - VIII ZR 138/63 = LM BGB § 242 [Cg] Nr. 22)
und demgem#B im Revisionsrechtszuge nur beschrinkt nach-
priifbar. '

b) Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht danach
als entscheidend angesehen, daB die Beklagten den Vertrag
vom Januar 1971 seit Mitte Mirz 1972 als gegenstandslos
behandeln durften, ihn auch - wie es feststellt - tat-
siichlich als erledigt betrachteten und deshalb Anfang
April 1972 ein anderes Unternehmen mit der Fassadener-
neuerung beauftragten.

aa) Hinnehmen muB die Revision in diesem Zusammen-
hang insbesondere, daB das Berufungsgericht die Entsen-
dung eines Subunternehmers im September 1971 als vor-
ldufige Reaktion auf das Schreiben der Beklagten vom
11. August 1971 nicht ausreichen 148t.



Der von den Parteien fiir April/Mai 1971 vorgesehene
Ausfihrungstermin ist fiir die Beurteilung des Vérhaltens
der Klédgerin nicht bedeutungslos. Das hat das Berufungs-
gericht entgegen der Meinung der Revision zutreffend aus-
gefilhrt. Nach Nr. 6 der AGB sollten Terminsangaben zwar
unverbindlich sein; sie brauchten, wie es dort heiBit,
nur nach Méglichkeit eingehalten zu werden. Dadurch,
daB die Kldgerin sich bis zum August 1971 um die Aus-
fiihrung des Vertrages iiberhaupt nicht kiimmerte, hat sie
aber den freilich unwirksamen Riicktritt der Beklagten und
damit deren Erfilllungsverweigerung erst veranlaSt.

Dieses Verhalten der Kligerin kann nicht unberiick-
sichtigt bleiben. Dabei mag dahinstehen, ob die Nr. 6 der
AGB bereits deshalb nach Treu und Glauben unbeachtlich ist
(§ 242 BGB), weil die Kldgerin sich fiir die Erbringung
ihrer Leistung eine nicht hinreichend bestimmte Frist
vorbehalten hatte (vgl. jetzt § 10 Nr. 1 AGB-Gesetz).
Keinen Bedenken begegnet jedenfalls die Ansicht des Beru-
fungsgerichts, daB die Kl&gerin zunidchst den Eindruck er-
weckt hatte, sie werde den Vertrag ziigig und pilinktlich,
ndmlich noch im zweiten Quartal 1971 abwickeln, und daf
die Beklagten hiermit auch rechnen durften.

Stattdessen hatten die Beklagten bis zum August 1971
weder die ihnen mit Schreiben vom 18. Januar 1971 ange-
kiindigte Auftragsbestédtigung des Subunternehmers noch den
genauen Termin fir den Beginn der Arbeiten erhalten. Sie
wuBten nicht einmal, wer sich bei ihnen als Subunternehmer
melden werde. Jedenfalls ein kurzer Zwischenbescheid wiire
zu erwarten gewesen.



Sache der Kligerin widre es deshalb gewesen, ihr

Interesse an dem Vertrage unmiBversténdlich mitzuteilen.
DaBl ihr Subunternehmer die Arbeiten im September 1971 ohne
| vorherige Ankiindigung ausfiihren wollte, brauchte das Beru~
fungsgericht nicht als ausreichend anzusehen. Die Kligerin
gab damit zwar zu erkennen, daB sie an dem Vertrage fest-
halten wolle. Da der Subunternehmer aber von den Beklagten
unter Hinweis auf den von der Klégerin veranlaBten Riick-
tritt fortgeschickt worden war, ist es kein Rechtsfehler,
wenn das Berufungsgericht ausfiilirt, die Klédgerin hdtte
alsbald eindeutig erkliren milssen, daB sie mit dem Riick-
tritt nicht einverstanden sei, auf Erfiillung des Vertrages
bestehe und anderenfalls - wie dies erst in ihrem Schrei-
ben vom 20, April 1972 geschehen sei - die Rechte aus

Nr. 7 ihrer AGB geltend machen werde.

Diese Klarstellung war fiir die Kligerin entgegen der
Ansicht der Revision nicht etwa deshalb entbehrlich, weil
die Beklagten sich mit ihrer im September 1971 bestdtigten
Erfilllungsverweigerung vertragswidrig verhalten hatten:
Die Weigerung hat den hier eingeklagten Anspruch erst
entstehen lassen; sie allein kann den Verwirkungseinwand
nicht entkriften. Umstiinde, die das Verhalten der Beklag-
ten als VerstoS gegen Treu und Glauben erscheinen lassen
kénnten, hat die Kligerin nicht vorgetragen, sie sind auch
sonst nicht erkennbar.

bb) Angesichts der Nachlissigkeit, mit der die Kli-
gerin den Auftrag bis dahin behandelt hatte, durften die
Beklagten zumindest seit Mitte Mirz 1972 darauf vertrauen,
daBB sie aus dem Vertrage nicht mehr in Anspruch genommen



werden wiirden. Auch das nimmt das Berufungsgericht zu-
treffend an.

Richtig ist allerdings, daB gegeniiber Anspriichen
mit kurzer Verjidhrungsfrist nur selten Raum fiir Verwirkung
ist (BGH NJW 1959, 1629 Nr. & mit Nachw.). Auch insoweit
kommt es aber auf den Einzelfall an. Das hat das Berufungs-
gericht bedacht. Der von der Kldgerin ungenutzt gelassene
Zeitraum von sechs Monaten konnte deshaldb unter Beriick-
sichtigung der hier festgestellten "ganz besonderen Aus-
nahmesituation® ausreichen. Die Revision bringt dagegen
nichts Beachtliches vor. Zu den von ihr geforderten MaB-
nahmen wie Hinweis auf die Dringlichkeit der Reparatur-
arbeiten und Fristsetzung wiiren die Beklagten nur gendtigt
gewesen, wenn die Klédgerin sie nicht gerade durch ihre
Untétigkeit in dem Glauben belassen hitte, daB sie ihren
Rucktritt gelten lassen wolle. Seitdem die Beklagten den
Subunternehmer fortgeschickt hatten, konnte die Kldgerin
nicht damit rechnen, daB8 sie von ihnen noch hdren werde.

cc) Ohne Rechtsfehler stellt das Berufungsgericht
schlieBlich fest, daB die Beklagten auf die Erledigung
des Vertrages tatsdchlich vertraut und sich durch Beauf-
tragung eines anderen Unternehmers darauf eingerichtet
hatten. Die Revision zieht das denn auch nicht in Zweifel.
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III.

Die Revision ist nach alledem mit der Kostenfolge
des § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Girisch Meise Doerry

Bliesener Obenhaus
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