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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf die
miindliche Verhandlung vom 29. Juni 1989 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Girisch sowie die Richter Obenhaus, Prof.
Dr. Walchshtéfer, Dr. Thode und Dr. HaB

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das
Urteil des 7. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Stuttgart vom 5. November 1987
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als die Feststellungsantriage 1 a, ¢ und d
sowie der Hilfsantrag abgewiesen worden
sind.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
iiber die gesamten Kosten des Revisionsver-
fahrens, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kldger, der sein Wohn- und Geschdftshaus umbauen
und erneuern wollte, beauftragte den Beklagten im Jahre 1981
miindlich, die hierfiir erforderlichen Architektenleistungen
zu erbringen. Im Mai/Juni 1981 erstellte der Beklagte das
fir den Umbau des Vorderhauses erforderliche Baugesuch sowie
Werkpldne und fiir das Hinterhaus eine Bauvoranfrage. Im
Juli 1981 und im September 1982 leistete der Kldger jeweils
eine Abschlagszahlung an den Beklagten. Als der Kl&ger sich
im Dezember 1983 weigerte, eine dritte Abschlagszahlung zu
erbringen, legte der Beklagte, nachdem er den Kl&ger mehr-
fach gemahnt hatte, die Bauleitung im Mai 1984 nieder. Der
Kldger lieB den Beklagten durch seine Anwdlte unter Frist-
setzung dazu auffordern, seine Tédtigkeit wieder aufzunehmen.
Nach Ablauf der Frist kiindigte der Anwalt des Kldgers in
dessen Namen den Architektenvertrag mit Schreiben vom
27. September 1984 fristlos.

Mit seinen Feststellungsantrdgen begehrte der Kliger
festzustellen, daB der Beklagte ihm die Schdden zu ersetzen
habe, die ihm dadurch entstanden seien, daB der Beklagte die
Bauleitung unberechtigt niedergelegt (a), Planungsfehler be-
gangen (b-d) und Bauleistungen nicht ausgeschrieben habe
(e). Mit seinem Leistungsantrag verlangte der Kldger Ersatz
von Rechtsanwaltsgebiihren in H6he von 463,75 DM nebst
Zinsen. Hilfsweise hat er beantragt festzustellen, daf die
Kiindigung des Architektenvertrages durch ihn aus wichtigem

Grund gerechtfertigt gewesen sei.



Land- und Oberlandesgericht haben die Klage abge-
wiesen.

Mit seiner Revision hat der Kldger zundchst seine Beru-
fungsantrdge in vollem Umfang weiterverfolgt. Der Senat hat
das Rechtsmittel durch Beschlufl vom 16. Mdrz 1989 jedoch
nur im Kostenpunkt und hinsichtlich der Feststellungsantridge
1 a, ¢ und d sowie hinsichtlich des Hilfsantrags angenommen.
Insoweit hdlt der Klidger die Revision aufrecht, wdhrend der
Beklagte das Rechtsmittel zuriickzuweisen bittet.

Entscheidungsariinde:

I.

Das Berufungsgericht hat den Feststellungsantrag (1 a),
der sich auf die Einstellung der Bauleitunastétigkeit durch

den Beklagten bezieht, mit folgenden Erwdgungen als unbe-
griindet erachtet:

Dadurch, daB der Beklagte seine T&tigkeit als Bauleiter
eingestellt habe, hafte er dem Kldger nicht fiir etwaige
Schéden, vor allem nicht fiir die Kosten, die der Kl&ger fiir
Architektenleistungen eines anderen Architekten aufgewandt
habe, weil der Umbau nicht nach den Pldnen des Beklagten
durchgefiihrt worden sei. Die Behauptung des Kl&gers, der Bau
sei mit geringfiigigen Anderungen nach den Plinen des Be-
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klagten ausgefiihrt worden, habe der Klidger nicht bewiesen.
Das hierfiir geeignete Beweismittel, die Pldne, nach denen
gebaut worden sei, habe der Kldger erst mit einem nachge-
reichten und nicht nachgelassenen Schriftsatz nach Schluf
der miindlichen Verhandlung vorgelegt. Aus dem vorgelegten
Plan sei ersichtlich, daB die Plane, nach denen der Umbau
durchgefiihrt werde, erheblich von den urspriinglichen Pl&nen
des Beklagten abweichen wiirden. Die Behauptung des Kldgers
in der miindlichen Verhandlung vom 1. Oktober 1987, der Be-
klagte hdtte die Anderungen der Bauausfilhrung planen miissen,
weil diese von Anfang an abgesprochen gewesen seien, kdnne
gemdf den §§ 282 Abs. 1, 296 Abs. 2 ZPO nicht beriicksichtigt
werden. Dieser Vortrag sei verspdtet, seine Zulassung wiirde
den Rechtsstreit verzdgern, weil mdglicherweise eine Beweis-
aufnahme erforderlich sei. AuBerdem sei die Verzdgerung des
Umbaus nicht durch die Einstellung der Bauleitung, sondern
dadurch verursacht worden, daB der Klidger die Plandnderung
veranlafBt habe.

2. Dagegen wendet sich die Revision des Kldgers mit

Erfolg.

a) Zu Recht riigt die Revision, daB das Berufungsgericht
die Behauptung des Kldgers im Termin vom 1. Oktober 1987,
die Planungsdnderungen seien mit dem Beklagten abgesprochen
gewesen, nicht zugelassen habe. Nach § 528 Abs. 2 ZPO, der
die Zuriickweisung hier allein hdtte rechtfertigen k&nnen,
kann das Gericht erstmals in zweiter Instanz vorgebrachte
Angriffs- und Verteidigungsmittel nur dann zuriickweisen,
wenn dieses Vorbringen im ersten Rechtszug entgegen § 282



Abs. 1 oder Abs. 2 ZPO nicht rechtzeitig vorgebracht oder
mitgeteilt worden ist, die Zulassung des neuen Vorbringens
das Verfahren verzégern wiirde, und wenn die Verspdtung auf
grober Nachldssigkeit beruht (Senatsurteil NJW 1989, 717,
718 m.w.N.). Ein VerstoB gegen die ProzeBf&rderungspflicht
des § 282 ZPO ist allerdings dann kein hinreichender Grund
fiir eine Prédklusion neuen Vorbringens, wenn das Landgericht
aufgrund eines Verfahrensfehlers mit dazu beigetragen hat,
daB die Voraussetzungen der Prdklusion nach § 528 Abs. 2 ZPO
eingetreten sind (Senatsurteil aaO, 718 m.w.N.). Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Senatsurteil aaO,
718) und des Bundesverfassungsgerichts (NJW 1987, 1621

Nr. 3) ist eine Prédklusion nach § 528 Abs. 2 ZPO nur dann
zuldssig, wenn das Gericht die fiir die Annahme der groben
Nachlédssigkeit erforderlichen Tatsachen in seinem Urteil
feststellt. Diese Feststellungen hat das Berufungsgericht
nicht getroffen.

b) Die Entscheidung des Berufungsgerichts iiber den
Feststellungsantrag 1 a ist auch nicht aus anderen Griinden
richtig (§ 563 ZPO). Nach dem fiir die Revision maBgeblichen
Sachverhalt ist es mdglich, daB der Beklagte aufgrund einer
unberechtigten Erfiillungsverweigerung dem Kl&dger dem Grunde
nach zum Schadensersatz verpflichtet ist.

aa) Als Anspruchsgrundlage fiir einen derartigen Ersatz-
anspruch kommt hier allein eine positive Vertragsverletzung
in Betracht, weil die fristlose Kiindigung des Architekten-
vertrages nicht auf einer Leistungsverzégerung, sondern auf
der Weigerung des Beklagten beruht, den Vertrag in Zukunft




zu erfiillen. Nach der Rechtsprechung des Senats macht sich
der Auftragnehmer eines Bauvertrages einer positiven Ver-
tragsverletzung schuldig, wenn er ernsthaft und endgiiltig
die Erfiillung des Vertrags verweigert, ohne dazu berechtigt
zu sein (Senatsurteil vom 12. Juni 1980 - VII ZR 198/79 =
ZfBR 1980, 229 = BauR 1980, 465, 466). Diese fiir den Bau-
vertrag entwickelten Grundsédtze sind auf den Architekten-
vertrag iibertragbar, weil die Interessenlage der Vertrags-
parteien bei dem Architektenvertrag, der ebenfalls nach
Werkvertragsrecht zu beurteilen ist, der Interessenlage beim
Bauvertrag vergleichbar ist.

bb) Da der Beklagte mit Schreiben vom 11. Juli 1984 die
Erfiillung des Architektenvertrages endgiiltig und ernsthaft
verweigert hat, haftet er fiir einen etwaigen Schaden des
Kldagers nur dann nicht, wenn er berechtigt war, seine Tatig-
keit einzustellen. Zu einer derartigen Erfiillungsverweige-
rung ist der Architekt unter den selben Voraussetzungen be-
rechtigt, unter denen er den Architektenvertrag aus wichti-
gem Grund kiindigen kann. Das ist ihm gestattet, wenn ihm die
Fortsetzung des Vertrages nach den Umstdnden des Einzel-
falles nicht mehr zugemutet werden kann. Ein wichtiger Grund
ist u.a. dann gegeben, wenn der Auftraggeber durch sein Ver-
halten die Durchfiihrung des Vertrages so erheblich gefdhr-
det, dafl das Vertrauensverh8ltnis zwischen den Vertragspar-
teien nachhaltig gest®6rt wird (Bindhardt/Jagenburg, Die Haf-
tung des Architekten, 8. Aufl., § 12 Rdn. 6; Locher, Das
private Baurecht, 4. Aufl., Rdn. 353; Werner/Pastor, Der
Bauprozef3, 5. Aufl., Rdn. 679).



cc) Bei der Beurteilung der Frage, ob die besonderen
Umsténde des Einzelfalles die Voraussetzungen des wichtigen
Grundes erfiillen, ist dem Tatrichter ein Beurteilungsspiel-
raum eingerdumt. Die Rechtsanwendung durch den Tatrichter,
vor allem die Frage, ob der Tatrichter das gesamte erheb-
liche Parteivorbringen bei seiner Beurteilung beriicksichtigt
hat, unterliegt jedoch uneingeschré@nkt der Nachpriifung durch
das Revisionsgericht (BGHZ 4, 108, 116; 46, 392, 396).

Weigert sich der Auftraggeber unberechtigt, angemessene
Abschlagszahlungen zu leisten, ist der Architekt berechtigt,
den Architektenvertrag aus wichtigem Grund zu kiindigen
(Werner/Pastor aaO, Rdn. 680; Locher aaO, Rdn. 353 a.E.).
Die Weigerung des Klagers, weitere Abschlagszahlungen zu er-
bringen, rechtfertigt nach den bisherigen Feststellungen des
Berufungsgerichts die endgiiltige Leistungsverweigerung durch
den Beklagten nicht. Da das Berufungsgericht keine Feststel-
lungen dazu getroffen hat, ob der Kldger berechtigt war,
weitere Abschlagszahlungen zu verweigern, ist in der Revi-
sion zugunsten des Kldgers entsprechend seinem Sachvortrag
davon auszugehen, daB er zur Leistungsverweigerung berech-
tigt war, weil der Beklagte durch einen unstreitigen Pla-
nungsfehler, den Grenziiberbau des Kamins, einen Schaden ver-
ursacht hat. Die Tatsache, daB der Kldger auf Mahnungen des
Beklagten nicht reagiert hat, begriindet entgegen der Ansicht
des Berufungsgerichts schon deshalb keinen wichtigen Grund
fiir eine auBerordentliche Kiindigung, weil der Kl&ger nach
dem fiir die Revision maflgeblichen Sachverhalt zur Leistungs-
verweigerung berechtigt war. Das Berufungsgericht hat bei
seiner Auslegung des Schreibens vom 27. Mai 1984 iibersehen,
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daf3 der Klidger in diesem Schreiben ein Leistungsverweige-
rungsrecht unter Hinweis auf die Grenziiberbauung geltend
gemacht hat. Der Beklagte hat das Schreiben auch in diesem
Sinne aufgefaft, denn er ist der Ansicht des Landgerichts,
das dieses Schreiben als Ausiibung des Leistungsverweige-
rungsrechts gewiirdigt hat, nicht entgegengetreten.

Auch die vom Berufungsgericht als Beleidigung gewertete
AuBerung im Schreiben vom 27. Mai 1984, daB es "eine Diskri-
minierung ohnegleichen sei, bei gegebenem Sachverhalt eine
solche Frechheit (gemeint ist die Einstellung der Baulei-
tung) zu begehen", bietet dem Beklagten allein keinen Grund
zur endgiiltigen Leistungsverweigerung oder fristlosen Kiindi-
gung. Sollte der Beklagte die Bauleitung unberechtigt nie-
dergelegt haben, wdre die vom Berufungsgericht beanstandete
Auferung des Klidgers eine m8glicherweise berechtigte, zumin-
dest aber eine den Umstdnden nach verstdndliche, nicht iiber-
zogene Reaktion. Abgesehen hiervon hat das Berufungsgericht
hinsichtlich dieser AuBerungen und der Leistungsverweigerung
durch den Beklagten Ursache und Wirkung verwechselt. Der Be-
klagte hat nicht aufgrund dieses Schreibens seine Tdtigkeit
eingestellt, sondern der Klager hat auf die Mitteilung der
Baubehtrde, der Beklagte habe am 21. Mai 1984 angezeigt, er
habe die Bauleitung niedergelegt, mit diesem Schreiben rea-
giert.

II1.
1. Das Berufungsgericht hat den Feststellungsantrag

(1 ¢), der den fehlenden KanalanschluB zum Gegenstand hat,
mit folgenden Erwdgungen als unbegriindet abgewiesen:
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Ein Schaden kénne dem Kldger schon deshalb nicht ent-
standen sein, weil das Haus bereits an die Kanalisation an-
geschlossen gewesen sei, als der Kldger den Beklagten beauf-
tragt habe. Der Kldger habe seine bislang unsubstantiierte
Behauptung, ein ausreichender KanalanschluB sei noch nicht
vorhanden gewesen, erst in der miindlichen Verhandlung am
1. Oktober 1987 dahingehend prdzisiert, der Beklagte habe
bei seiner Planung nicht beriicksichtigt, daB der Kellerraum
mit Toiletten hdtte ausgestattet werden sollen. Dieser Vor-
trag sei gemdf den §§ 282 Abs. 1, 296 Abs. 2 ZPO verspidtet.
Es beruhe auf grober Nachldssigkeit, daB der Kldger seinen
Sachvortrag erst am Ende der zweiten Instanz ausreichend
ergdnzt habe. Wenn iiber den bestrittenen Vortrag Beweis er-
hoben wiirde, wiirde der Rechtsstreit verzdgert.

2. Dagegen wendet sich die Revision ebenfalls mit
Erfolg.

Die Pr&klusion des Sachvortrags des Klédgers begegnet
durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Das Berufungsgericht
hat auch hinsichtlich dieses Vortrags die nach § 528 Abs. 2
ZPO fiir eine Prdklusion erforderlichen Feststellungen nicht
getroffen. Den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts ist schon
nicht hinreichend zu entnehmen, daB das Vorbringen des
Kldgers iiberhaupt neu war. Dann aber weist die Revision zu
Recht darauf hin, dafl das Berufungsgericht eine etwaige Ver-
zdgerung durch eine sachgerechte Terminsvorbereitung még-
licherweise hdtte verhindern kénnen. Im ilibrigen wdre die
Zuriickweisung des Vorbringens zu diesem Punkt ohnehin nur
gerechtfertigt, wenn auch das Vorbringen zu vorstehend I
hétte zuriickgewiesen werden diirfen und umgekehrt (vgl. dazu
z.B. Senatsurteil BGHZ 77, 306, 308).
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Nach der Behauptung des Kldgers, die fiir die Revision
als richtig zu unterstellen ist, der Beklagte habe keine
ausreichende Kanalisation geplant, kann dem Kldger ein Scha-
densersatzanspruch gemdl § 635 BGB zustehen.

III.

1. Das Berufungsgericht hat den Feststellungsantrag
(1 d), der sich auf die fehlerhafte Ausfiihrunasplanuna be-
zieht, als unbegriindet erachtet, weil die Ausfiihrungsplanung
des Beklagten fehlerfrei sei, wie bereits das Landgericht
festgestellt habe. Ein Schadensersatzanspruch scheitere
auflerdem schon daran, daB der Kladger das Bauwerk abweichend
von der Planung des Beklagten ausgefiihrt habe.

2. Auch dagegen wendet sich die Revision zu Recht.

Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerhaft seine Ent-
scheidung - wie schon das Landgericht - auf einen unzu-
reichend gekldrten Sachverhalt gestiitzt. Die Ausfiihrungen
des Sachverstédndigen E. vor dem Landgericht tragen dieses
Ergebnis entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht.
Der Sachverstdndige hat in der miindlichen Verhandlung vor
dem Landgericht ausgefiihrt, die Werkpldne des Beklagten
seien nicht mangelhaft, sie seien allerdings unvollstdndig.
Das ist ein Widerspruch, denn in aller Regel ist gerade eine
unvollstdndige Planung fehlerhaft.

Das Berufungsgericht hdtte deshalb das Ergebnis des
Landgerichts nicht iibernehmen diirfen, ohne zuvor die wider-
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spriichlichen oder zumindest unklaren Ausfiihrungen des Sach-
verstdndigen zu kldren. Nach dem Sachvortrag des Kldgers,
der in der Revision zugrunde zu legen ist, kann nicht ausge-
schlossen werden, daB etwaige Planungsmidngel zu Mdngeln am
Bauwerk gefiihrt haben. Entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts steht nach dem Vortrag des Kldgers, den das Beru-
fungsgericht - wie vorstehend I. 2 a ausgefiihrt - zu Unrecht
prdkludiert hat, nicht fest, daB der Kldger bei der Bauaus-
fithrung von den urspriinglichen Pldnen des Beklagten abge-
wichen ist.

Iv.

1. Das Berufungsgericht hat den Hilfsantrag, der die
Wirksamkeit der fristlosen Kiindigung des Architektenver-
trages durch den Kldger zum Gegenstand hat, als unzuléssig
angesehen, weil fiir die vom Kldger begehrte Feststellung
kein rechtliches Interesse bestehe. Die Beendigung des Ver-
tragsverhdltnisses sei unstreitig; etwaige Schadensersatzan-
spriiche des Kldgers seien bereits Gegenstand der Hauptan-
trége.

2. Auch dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

Der Kldger hat ein rechtliches Interesse an der Fest-
stellung, dafl seine Kiindigung aus wichtigem Grund wirksam
ist. Nur unter der Voraussetzung, daf die Kiindigung wirksam
ist, kann er sich gegen die von dem Beklagten bereits ange-

kiindigten Honoraranspriiche erfolgreich zur Wehr setzen.




- 13 -

Wenn die Kiindigung des Kldgers aus einem wichtigen Grund,
den der Beklagte zu vertreten hat, wirksam ist, steht dem
Beklagten nur ein Anspruch auf Vergiitung der bis zur Kiindi-
gung erbrachten Leistung zu (Senatsurteil BGHZ 31, 224,
229). Die in diesem Zusammenhang entscheidungserhebliche
Frage, ob der Kldger zur fristlosen Kiindigung des Architek-
tenvertrages aus einem Grund berechtigt war, den der Beklag-
te zu vertreten hat, l1dBt sich derzeit nicht kldren, weil
das Berufungsgericht die dafiir erforderlichen Feststellungen
nicht getroffen hat.

Vl

Das angefochtene Urteil ist nach alledem in dem aus dem
Urteilsspruch ersichtlichen Umfang aufzuheben. Die Sache muf
im Umfang der Aufhebung an das Berufungsgericht zur neuen
Verhandlung und Entscheidung zuriickverwiesen werden. 2Zu
einer abschliefenden Entscheidung gemdfl § 565 Abs. 3 Nr. 1
ZPO ist der Senat auch nicht teilweise in der Lage, weil
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nach den bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts
eine Entscheidung iiber keinen der Antrdge méglich ist. Dem
Berufungsgericht wird auch die Entscheidung iiber die gesam-
ten Kosten des Revisionsverfahrens tibertragen.

Girisch Obenhaus Walchshtfer
Thode HaB
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