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VII ZR 14/72 URTEIL Verkiindet am

22, ilovember 1972
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
in dem I achtsstreit der Geschiftestelle

der HEJP GnbH, DU, GEEEES in: @@, vertreten
durch ihre Geschéftsfiihrer Hans-Peter G, Dietmar SEHD,
Uwe G, cvenda,

Beklagten, Widerkl&dgerin, Berufungs-
kldgerin und Revisionsklidgerin,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (i IR0 -

pegen

die Firma August HEJ cC, Bauausfithrungen, RGN
D WBs:r. @l vertreten durch ihren Gesellschafter
Max HEl, ebenda,

Klagerin, Widerbeklagte, Berufungs-
beklagte und Revisionsbeklagte,

- Prozeflbevollmiichtigte: Rechtsenwilte Prof., Dr. —und
Prof. Dr. (D -



Ber VI, Zivilseonnt dea Bundesperichtshiors it aut

Ciled

"
| Ul

die miindliche Verhandlun: vom 22, November 1975 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt und die Richter Schmidt,
Meise, Dr. Recken und Do« rry

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Be:lagten gegen das Urteil des
1. Zivilsenats des .lanseatischen Oberlandesge-
richts in Bremen vo:: 8, Oktober 1971 wird zu-

riickgewiesen,

Die Beklagte hat di+ Kosten der Revision zu
tragen.

Von lechts wegen

Tatbestand

Mit Bauvertrag vom », Mai 1968 i{ibertrug die Beklagte

fir ihr Bauvorhaben in GBI |l NG c-r Kligerin die

lMaurer-, Beton- und Erdarbeiten an vier Endhiusern zu
einem Pauschalpreis von 35,600 Dif je Haus. Im Vertrag heifit
es u.a,:

"2, Die angebotenen Einheitspreise sind Festpreise.
Wahrend der Bauveit eintretende Lohnerhdhungen
und Materialpre.ssteigerungen werden nicht extra
verglitet, sondern gelten in den Einheitspreisen
mit abgegolten.

10, «.... Der Bauherr haftet nicht gegeniiber dem
Unternehmer, falls aus irgendwelchen Griinden
Baupausen an de~ Baustelle eintreten sollten,
so daB3 der Untecnehmer nicht so zligig wie bis-
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her seine Arbei'en fortfilhren konn, in diesen
Fall sind irgencwelche Schadensersatronsyriiche
von Jeiten des i nternehmers ausgescitlossen.

_
jo
.

Die Abschlagszal lungen erfolgen entsprechend

der geielsteten Arbeit abziiglich 10 9 Sicher-
heit, Die Zwiscl.enrechnungen 1t. Hahlungsplan
sind in priifung: fdhiger Form aufzustellen und ..
dem bauleitende. Architekten einzureichen. Nach
Priifung durch B .uleitung und Oberleitunp und
Priifung durch d e Kontrollabteilung des Bauherrn
wird die Bezahlung an den Unternehmer innerhalb
von 20 Tagen nach Abzeichnung durch die Ober-
leitung vorgenormen.

25. Zahlungsplan umieitig ist Bestandteil dieses
Vertrages.,

Mehrkosten, die iiber DI 35.600 pro Haus liegen,
werden nicht ve 'glitet."

Hit Zusatzvereinbarung v m 24, Februar 1062 vurde ein
never j‘aubesinn voreinbo ot, Der Klagerin wurden zusitz—

liche Arbeiten zu Festpr:isen libertragen.

lhach Fertigstellung der Kellerdecken iibersandte die
Kligerin Zwischenrechnun:en vom 11, und 12, Juni 1969 im
Gesamtbetrag von 25,000 )1 dem Bauleiter der Beklagten,
Hach Priifung durch die C(herleitung in SEN P vies die
Kontrollabteilung der Beklagten in Bl diesen Detrag
zur Zahlung an. Die Beklagte zahlte jedoch zun#chst nicht.
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Erst nach mehrfachen fernmiindlichen und schriftlichen
Mahnungen der Klidgerin ibersandte die Beklagte am 6. Au-
gust 1969 einen Verrechnungsscheck iiber 20.000 DI, Nach
wiederholten Mahnungen wegen des Restbetrages von 5.000 DM
und Androhung der Arbeitsniederlegung stellte die Kl&gerin
am 5. September 1969 die¢ Arbeit ein.
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In der IFolgezeit verhandelien die Parteien evfoly-
los Uber eine tortsetzun:s der Arbeiten., Wihrend die Klii-
gerin zuvor die Zahlung cines nunmehr anerkannten Betrages
von 7.100 DM und einen Zuschlag zum vereinbarten Fest-
preis wegen zwischenzeit .icher Lohn- und Preissteigerungen
forderte, machte die Bek agte die Zahlung davon abhingir,
daB8 die Kl&perin sich zur Fortsetzung der Arbeiten zu den
urspringlich vereinbarte: Festpreisen bereit erkldre.
Schlief3lich kiindigte die Beklagte den Bauvertrag am 10, Jw.!
1970 und beauftragte andere IMirmen mit der Ausfithrung der
noch ausstehenden Arbeitcn. Die Klidgerin iibersandte Scnlufi-
rechnung vom 1%, Juni 1970 und forderte insgesamt noch
51.279,66 DM,

Von diesem Rechnung :betrag hat die kldgerin einen
Teilbetrag von 14,000 DM und fiir entgangenen Gewinn einen
Teilbetrag von 1,000 DM 1ebst Zinsen eingeklagt.

Die Beklagte hat im Wege der Widerklage 16,000 DM
nebst Zinsen als Schadenersatz geforcert und hilfsweise
mit dieser Forderung auf rerechnet.

Das Landgericht hat Klage und Widerklage abgewiesen.
Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Kldgerin
der Klage stattgegeben uid die Berufung der Beklagten zu-
riickgewiesen,

Mit der Revision, dsren Zurlickweisung die Kl&gerin
beantragt, verfolagt die 3eklagte die Abweisunp der Klage
und ihre Widerklape weiter,



Inlscheidungssariinde

.A.

Das Berufungsgerich- erachtet die Klage flr begrin-
det nach den §§ 631, 649 BGB. Die Kldgerin habe ihren
Vergitungsanspruch weder wegen Leistungsverweigerung noch
infolge Aufrechnung verlcren, Sie habe die Arbeit nieder-
legen diirfen und sie niclt zu den alten Vertragsbedingun-
gen fortzufihren braucher. Sie habe sich weder eines ver-
tragsgefdhrdenden Verhal- ens schuldig noch gereniiber der
Beklarten schadensersatz :flichtig gemacht.

Die dapgegen gerichtiten Riigen der Revision greifen
nicht durch.

I.

Das Berufungsgerich: bejaht - auch unter Beriicksich-
tigung der Vorleistungsp licht des Werkunternehmers (§ 641
Abs, 1 BGB) - das Recht .ler Kldgerin, ihre Arbeiten bis
zur Zahlung der fdlligen Abschlidge einzustellen, Die Par-
teien hdtten mit dem zum Bestandteil des Bauvertrages ge-
machten Zahlungsplan vereinbart, dafl die Verglitung durch
Abschlagszahlungen nach 3auabschnitten zu leisten sei,
Die Vorleistungspflicht ler Klégerin habe sich demnach
auf den jeweiligen Bauabschnitt beschrédnkt. Die erst Rate
sei spdtestens Ende Juli 1969 fidllig gewesen; zu dieser
Zeit habe sich die Bekla ;te auch im Verzug befunden. Der
Kldgerin habe daher bei ‘rbeitsniederlegung am 5. Septem-
ber 1969 ein Leistungsverweigerungsrecht aus § 320 Abs. 1
BGB zugestanden,
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Die Revision ist de ' Avithssung, dice voem Berufumg-
gericht vorgenommene Aus eguny der Vereinbarung der Par-
teien berilicksichtige nicnit die vorgesehenen Auszahlungs-
modalitédten. Aus der Aufitellung des Zahlungsplans kdnne
nicht geschlossen werden., dafl die Parteien die Inangriff-
nahme der folgenden Baus :ufe von der Bezahluns der voran-
gegangenen Baustufe abhd wgig machen und insoweit ein Ge-
renseitigkeitsverhdltnis im Sinne des § 320 BGB begriinden
wollten, Die Tragweite e.nes Baustops stehe zur Richtein-
haltung des Zahlungsplan; mit einem Teilbetrag in keinemn
angemessenen Verhdltnis,

Dieser Auffassung d:r Revision kann nicht gefolgt
werden,

1. Die vom Berufungigericht vorgenommene iAuslegung
der Vereinbarungen der P irteien ist rechtsfehlerfrei und
auch richtig, so dafl es 1icht auf die I'rage ankommt, ob
das Revisionsgericht der Vertrag frei auslegen oder nur
die Auslegung des Berufuigsgerichts auf Rechtsfehler iiber-
priifen kann., Die vereinbarte Regelung entspricht dem § 16
Nr. & Abs. 3 Satz 3 VOB (B), der dem Unternehmer ebenfalls
bei Ausbleiben fdlliger A“bschlagszahlungen das Recht ge-
wihrt, die Arbeit bis zur Zahlung einzustellen.

2., Zu Unrecht glautt die Revision, unter Hinweis auf
$ 157 BGB, in der Arbeitsniederlegung eine unverhdltnis-
mdflige Reaktion auf die Jichtzahlung eines fdlligen Ab-

schlapgs sehen zu konnen., Das Ausbleiben einer zugesagten

Abschlagszahlung kann fiir den Bauunternehmer ebenso schwer-

wiepgend sein wie flir der: Bauherrn der angedrohte und mit
sofortiger Zahlung abwer dbare Baustop. Schon der Umstand,
daB die VOB (B) eine solche Sanktion fiir das Ausbleiben
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von Abschlapszahlungen au:driicklich vorsieht, ceist an,

dafl die Bauwirtschaft darin grundsitzlich keine wionr-e-
messene Rechtsfolpe sieht.

3, Die Feststellung des Berufungsgerichts, die
erste Rate der Verglitung sei nach dem Vertrag spZtestens
Inde Juli 1969 f#llig gevorrden und die Beklagte zu dieser
Zeit auch in Verzug reraiten, wird von der Revision nicht
anrerriffen. Diese riict ‘edoch die Anwenduns des & 320
Abs. 1 BGB mit der Begriir dung, die KlEgerin habe ihre
Leistung nicht einstweilen, sondern endgliltig verweigert.
Das aber widerspricht der Feststellungen des Berufungsge-
richts.

Danach steht fest, caB die Kl&gerin auch nach Nieder-
legung der Arbeit mit der Beklagten bis zu deren Kiindigung
verhandelt und die Fortscetzung der Arbeit angeboten hat,
allerdings unter der Bedingung, daB3 die Beklagte zuvor die
rickstandigen Abschlagszihlungen leiste und sich bereit
erklire, die durch ihren Verzug entstandenen Mehrkosten zu
tibernehmen. Von einer endgliltigen Leistungsverweigerung
kann danach keine Rede scin.

IT.

Die Revision sieht .n der Einstellung der Bauarbeiten
einen TreueverstoB im Si ne des ¢ 320 Abs. 2 BGB. Der riick-
stindipe Teil des fallig:n Abschlags sei verhdltnismiaBig
reringfiligig gewesen, und auch den anderen Umstidnden nach
habe die Leistungsverwei terung gegen Treu und Glauben ver-
stoflen.

Auch das widerspricat den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts,



1. Die Auffassung dvs Berufungsgerichts, fiir die Ze-
urteilung der verhdltnisnidfligen Geringfligigkeit komme es
nach den Vereinbarungen <er Parteien auf das Verh&#ltnis
des Rlickstandes zur f&ll gen Abschlagssumme von 25,000 Dil
an, und insofern sei der Riickstand von 5,000 DI nicht ge-
ringfligig gewesen, 1la0t 'echtsfehler nicht erkemmen. \ie
das Berufungsgericht zut "effend ausgefiihrt hat, mubten
die vorgesehenen Zwische .zahlungen pinktiich und vollstin-
dig erfolpgen, damit die l&gerin in der Lage war, die ze-
renliber ihren Arbeitnehm rn und Materiallieferanten be-
stehenden Verpflichtunger. zu erfiillien.

2. Auch die Wirdiguig der anderen fiir die Kl3gerin
bedeutsamen Umstédnde durch das Berulungsgericit ¢ibt zu
rechtlichen Bedenken keiien Anlafl, 111t Recht weist es
darauf hin, dall die Klidg'rin die iliederlegung der /rbeit
angekiindigt und der Bekligten damit hinliinglich Gelegen-
heit gepeben hatte, die rlickstdndige Zahlung nachzuholen
und damit den baustop ab:uwenden.

11T,

Das Berufungsgericht hat weiter ausgefiihrt, der Kla-
gerin sei das Leistungsvarweigerungsrecht nicht dadurch
entzogen worden, dafl die Beklagte mit Schreiben vom
22. April 1970 einen Verrechnungsscheck iiber die damals
noch fidllige Summe von 7.100 DM iibersandt habe., Denn die-
se Zahlung sei nicht vorsehaltlos erfolgt, sondern an die
S Rechtsanwdltin @R zu treuen Hinden unter
der Bedingung, dafl die Kldgerin die Arbeit wiederaufnehme
und keine Mehrforderungen stelle, Die Klidgerin sei aber
nicht verpflichtet gewecsen, die ‘rbeit unter diesen De-

dinpgungen wiederaufzunelnen; vielmehr habe sie die VWieder-
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culnshme der Arbeit nich nur ven der “ahlune des aiick-
standes, sondern auch vo. der Anpassung der vereinbarten
Preise an die veriinderte: Verhiiltnisse abhingiy ncciien
dirfen. Die Soztimmung -, 10 des Bauvertraces stehe den
nicht entgeren.

Die dameren erhober 'n Dinwinde der ilevision reher
Tehl,

1. In der Tot war d.e Xligerin an die von ihr anpe-
nommenen Iestpreise nur ‘ebunden, soweit Lohn- und
Kostensteigerungen sowie Verzdgerungen der Bauausfiinrung
von ihr in die Preiskalkilation bei Vertragsschlufl einbe-
zogen werden komnten. Da:u gehorten sowohl eine Verzoge-
rung des Baubeginns als auch an der Baustelle eintretende
Baupausen, "so dafl der Uaternehmer nicht so ziligig wie
bisher seine Arbeiten fcrtfilhren kann" (Nr. 10 Satz 6 des
Bauvertrags). Als Ursacbz2n fiir solche Baupausen kommen
erfahrungsgemdf3 Witterun rsumstédnde, Stromausfall, Ver:zo-
gerung vorgreiflicher Arseiten anderer Unternehmer, Ver-
zOperungen in der iaterinlanlieferung und dhnliche orga-
nisatorische Unzuldnglicnkeiten in Betracht., Die Klagerin
brauchte aber nicht hinzunehmen, dafl die Auftraggeberin
selbst durch eine unberechtigte Zahlungseinstellung AnlaB
zu einer Unterbrechung dss Baues von mehr als sieben o~
naten gab und dann von der Kldgerin forderte, die dadurch
entstandenen Mehrkosten zu tragen. Die Festpreisklauseln
des Bauvertrages konnen redlicherweise Lohn- und Preis-
steigerungen nur fiir der Zeitraum umfassen, der bei Be-
rlicksichtigung einrecher barer Verzdgerungen fiir die Bau-
ausfihrung in Betracht ;ezogen werden mufite.

2. Dem Berufungsgericht ist auch darin beizupflich-
ten, daB Nr. 10 des Bauiertrages keinen Anlaf3 zu anderer
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beurteilung mibt, Denn d ese Vertraysbestimmuys betriict
nur Schadensersatzanspriithe des Unternehmers, nichi aber
seinen Verglitungssanspruca.

Iv.,

Da nach den Feststellungen des Berufungsgerichts die -
Kldgerin sich eines vertragsgefahirdenden Verhaltens nicht
schuldig gemacht, sondera bis zur Kindigung des Vertrages
durch die Beklagte ihre lLeistung zu Recht verweigert hat,
kann sie gemiB & 649 BGE den restlichen Werklohn fordern.

B.

Aus den vorstehendea Ausfiihrungen ergibt sich zu-
gleich, dafB3 die von der 3eklagten hilfsweise zur Auf-
rechnung gestellte und rit der Widerklage geltend ge-
machte Gegenforderung aif Schadensersatz nicht besteht,
weil die Kl&gerin nicht in Leistungsverzug war.
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Die Revision der Bellagten ist mit der Kostenfolge
aus § 97 ZPO zurlickzuweis en.,

Vogt Schmidt Meise

Recken Doerry
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