BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

11 ZR _16/66 URTEIL Verkiindet am

8. April 1968
Horn,
Justizhauptsekretir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

ger Stadt G (NN . vertreten durch den Stadt-

direktor,

Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionsklidgerin,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

Inhaber Franz-Jogef B 9

Bauunternehmung,

R str. @D

Kldgerin, Berufungskligerin und
Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. (ENP- -
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 8. April 1968 unter Mit-
wirkung der Bundesrichter Dr. Heimann-Trogien, Rietschel,
Erbel, Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Ur-
teil des 1. Zivilsenats des Oberlandesge-
richts in Ktln vom 29. November 1965 wird
zurlickgewiesen. ' ' | '

Die Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die verklagte Stadt schrieb im Jahre 1960 die Erwei-
terung ihrer Klédranlage aus.

De der Bereich der Beustelle bei hohem Wasserstand
des Rheines iiberflutet werdcen konnte, hatte sie in ihrer
Ausschreibung fiir die Absetzbecken eine Wasserhaltung bis
zu einem Stand von + 48 m iiber NN vorgesehen. Diese hdtte
jedoch erhebliche Kosten verursacht. Sie schrieb deshalbd
am 19. Februar 1960 den an der Ausschreibung beteiligten
Unternehmern, sie verzichte aus Wirtschaftlichkeitsgriin-
den auf eine VWasserhaltung ﬁber einem Grundwasserstand
von 46 .5 m {iber NN; sie mache darauf aufmerksam, daB in-
folge diescr Neuregelung mit einexr oder mehreren Unter-

.brechungen gerechnet werden ktnne; dem Auftragnehmer wiir-
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den die auf der Baustelle durch das Rdumen, Fluten und
Wiedereinrichten der Baustelle entstehenden tatsichlichen
Unkosten auf Nachweis erstattet, dariiber hinausgehende
Forderungen fiir die Bauunterbrechung wiirden von ihr nicht
anerkanmmt und nicht vergiitet.

Die XKldgerin gab das preisgilinstigste Angebot nit
412.688,45 DM adb und erhielt am 11. April 1960 den Auf-
trag. Ihm wurden u.a. ihr Angebot vom 3. Midrz 1960, die
Leistungubestimmungen der VOB (B) und Allgemeine Vertrags-—
bestimmungen zugrundegelegt.

Mit den Arbeiten wurde am 20. oder 26. April 1960
begonnen. Am 24, Mai 1960 stieg der Wasserstand ilber
+ 46 m und ab 5. August 1960 iiber 46,5 m iiber NN. Infolge-
dessen wurden die Arbeiten im wesentlichen am 11. August
1960 und am 6. September 1960 vollgténdig eingestellt. Am
22. oder 23. September 1960 verlangte die Kliédgerin von
der Beklagten cinen Betrag von 10.666,93 DM fiir Still-
legungskosten. Die Beklagte lehnte deren Erstattung ab,
well die Kostenaufstellung nicht dem Schreiben vom 19.
Februar 1960 entspreche, insbesondere nichtvereinbarte
Kosten der Vorhaltung von Gerdten enthalte. Am 2. oder -
3. Oktober 1961 konnten die Arbeiten wieder aufgenommen
werden. Vom 15. Dezember 1961 bis 3. Januar 1962 sowie
ab 17. oder 18. Januar 1962 muBten sie abermals wegen
des Wasserstandes eingestellt werden; danach hat die
Kligerin sie nicht mehr aufgenommen.,

Im Januar 1962 wiinschte die Klidgerin unter Hinweils
auf inzwischen eingetretenc Kostenstecigerungen die Ver-
einbarung neuer Preisc fiir die kiinftigen Arbeiten; ihr
neues Angebot vom 18. Januar 1962 lautete iiber insgesanmt
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513.157,13 DM. Als die Beklagte mit Schreiben vom 7. und
27. Mirz 1962 das Verlangen der Klégerin ablehnte, kiin-
digte diese mit Schreiben vom 4. Mai 1962 den Bauvertrag.

Die Beklagte widersprach der Kiindigung und forderte
die Kldgerin unter Fristsetzung auf, die Arbeiten fortzu-
setzen. Da die Klagerin dem nicht nachkam, entzog ihr die
Beklagte mit Schreiben vom 23. Juli 1962 den Auftrag und
iibertrug die Fertigstellung des Umbaus der Firma P@P.

Die SchluBrechnung der Klédgerin vom 11. Oktober 1962
lautet iiber 383.205,23% DM; hierauf sind 287.000 DM ge-—
zahlt. Den Regtbetrag von 96.205,23 DM nebst Zinsen hat
die Kldgerin eingecklagt.

Die Beklagte hat die SchluBrechnung in mehreren Punk-
ten beanstandet und die Aufrechnung mit einer Gegenforde-
rung erklért, die sie daraus herleitet, daB die Kliagerin
die Arbeiten vertragswidrig nicht zu Ende gefiihrt habe;
das habe zu der erheblich hiheren Forderung der Firma RGP
geftihrt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Im Beru-
fungsverfahren hat die Beklagte den Anspruch der Kl#gerin
in Hohe von 35.834,26 DM nicht mehr bestritten, aber mit
einer Gegenforderung auf Ersatz ihr durch Beauftragung
der Firma P@P entstandener Mehrkosten in Héhe von
144,367,67 DM aufgerechnet. Den verbleibenden Betrag
von 108.533,41 DM nebst Zinsen hat sie im Wege der Wider-
klage geltend gemacht. Das Oberlandesgericht hat der Kla-
ge nur in Hohe von 35.834,26 DM nebst Zinsen entaprochen.
und die Widerklage abgewiesen.
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Mit ihrer Revision erstrebt die Beklagte die volle
Abvweisung der Klage und verfolgt sie ihren mit der Wi-
derklage geltend gemachten Anspruch weiter. Die Klidgerin
bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

——-— G G G S G G Saw SO . G VW a—

Den von der Beklagten im Wege der Aufrechnung und der
Widerklage geltend gemachten Schadensersatzanspruch wegen
vertragswvidriger vorzeitiger Einstellung der Arbeiten ver-
neint das Berufungsgericht, weil die Klégerin den Bauver-—
trag mit dem Schreiben vom 4. Mai 1962 wirksam gekindigt
habe,

Das Kiindigungsrecht entnimmt es § 6 VOB (B), wonach
jeder Teil den Vertrag kiindigen kann, wenn eine Unter-
brechung der Ausfilhrung lédnger als 3 Monate dauert. Diese
Voraussetzung hdlt es fiir gegeben, weil die Arbeiten in-
folge hohen Wasserstandes innerhaldb von 2 Jahren und
1/2 Monat insgesamt 18 Monate, davon zuletzt 3 1/2 Monate
lang, unterbrochen gewesen seien.

Der Auffassung der Beklagten, die Anwendung der Vor-
schrift des § 6 Nr. 6 Satz 1 VOB (B) sei durch das Schrei-
ben vom 19. Februar 1960 ausgeschlossen worden, folgt es
nicht.

Die Auslegung des Schreibens der Beklagten vom 19.
Februar 1960 durch das Berufungsgericht 148t keinen
Rechtsfehler erkennen und bindet deshalbd das Revisionsge-
richt. Was die Revision ihr entgegenhdlt, greift nicht durch.
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1.) Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, da8
nach § 1 VOB (B) bei Widersprlichen im Vertrag die beson-
deren Abreden den Bestimmungen der VOB (B) vorgehen. Es
gelangt aber zu dem Ergebnis, daB8 das Schreiben vom 19.
Februar 1960 einer Anwendung des § 6 Nr. 6 nicht entgegen-
steht.,

2.) Das Berufungsgericht hat auch beachtet, daB Un-
terbrechungen, die bei Vertragsschluf bekannt oder mit
denen zu rechnen waren, kein Kiindigungsrecht nach § 6
Nr. 6 VOB (B) begriinden. Es hebt jedoch hervor, da8 die
eingetretenen Unterbrechungen nach ihrer Zahl und Dauwer
nicht vorhersehbar waren. Seine Ansicht ist nicht zu be-
anstanden, die Kldgerin habe nicht das Risiko iibernommen,
die Arbeiten zu den vereinbarten Preisen ausfilhren zu
miissen, obgleich schon in den zwei Jahren die L&hne und
Materialpreisc gestiegen waren, jedoch noch nicht zu iliber-
sehen war, bis wann der Wasserstand dle Fertlgstellung
des Bauwerks erlauben werde.

3.) Die letzte Unterbrechung vor der Kindigung der
Kldgerin hat zwar nur 3 1/2 Monate gedauert. Ob, wie
die Revision meint, im Hinblick auf das Schreiben der
- Kldgerin vom 19. Februar 1960 eine Unterbrechung von die-
ser verhdltniemiBig kurzen Dauer keinen,Kﬁndigungsgrund
aus § 6 Nr. 6 VOB (B) gegeben hitte, kann offen bleiben.
Das Berufungsgericht hat das Kundlgungsrecht aus der
letzten Unterbrechung hergeleluet,_gedoch beruck51cht1gt,
daB die Arbeiten in der sich bereits iiber zwei Jahre er-
streckenden Arbeitszeit schon insgesamt ca°_18 Monate
lang unterbrochen waren. Die Pragweite der letzten Unter-
brechung hat es daher mit Recht nicht lediglich nach ihrer
Daver gewertet.
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4.) Es kommt nicht darauf an, ob die Kldgerin trotz
des hohen Wasserstandes oder bei stirkerem Einsatz von
Arbeitskrdften die Arbeiten hidtte mehr fordern kdnnen;
denn die'Beklagte hat nicht behauptet, daB die Kl&gerin
bei einer solchen Forderung innerhaldb der zwei Jahre die
Umbauarbeiten guch hdtte zu Ende flihren konnen; jeden-
falls weist das die Revision nicht nach.

5.) Die Revision meint, bei der Auslegung des Bexu-
fungsgerichts sei das Scghreiben dexr Beklagten vom 19.
Februar 1960 ohne nennenswerte Bedeutung, soweit es sich
mit dem RHumen und Wiedereinrichten der Baustelle befasse;
damit sei auf langere Unterbrechungen hingewiesen.

Diese Erwdgung steht der Auslegung des Schreivens
durch das Berufungsgericht nicht entgegen. Mit dem Hin-
wels, auf die gich aus dem Stand des Grundwassers moglicher-
weilse ergebenden Arbeitsunterbrechungen kam die Beklagte
ihrer Verpflichtung aus § 9 Nr. 3 VOB (A) nach. Jeden-—
falls konnte die Kldgerin den Hinweis so auffassen.

6.) Auch Ziff. 3 des Schreibens vom 19. PFebruar 1960
ist mit § 6 Nr. 6 VOB (B) vereinbar. Wenn bei eintreten-
den Bauunterbrechungen der Auftragnehmer unter AusschluB
weitergehender Anspriiche nur die durch das R¥umen, Fluten
und Wiedereinrichten der Baustelle entstehenden Unkosten
sollte ersetzt verlangen konnen, so mu8 das nicht bedeu-
ten, dal er zu diesen Bedingungen unter Ausschluf8 des
Kiindigungsrechts aus § 6 Nr. 6 VOB (B) jahrelang an den
Vertrag gebunden bleiben sollte. Die Ansicht des Beru-—
fungsgerichts, daB eine solche Einschridnkung seiner Rech-
te aus den dem Vertrag zugrundegelegten Bestimmungen der
VOB (B) klar zum Ausdruck hidtte gebracht werden miissen,
ist durchaus vertretbar.
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7.) BEs kann auch keine Rede davon sein, daB die Par-
teien tibereinstimmend den Vertrag in dem von der Beklag-
ten gewollten Sinne ausgelegt hdtten (vgl. BU S. 8), wo-—
ran das Berufungsgericht gebunden gewesen wire, Indem
sich die Klégerin in ihrer Berufungsbegriindung (Bl. 8)
gegeniiber dem Schreiben vom 19. Februar 1960 auch auf
Treu und Glauben (§ 242 BGB) berief, hat sie nicht der
Auslegung des Schreibens durch die Beklagte zugestimmt.,

8.) Die Ansicht des Berufungsgerichts, die Kldgerin
sei nach dem Vertrag berechtigt gewesen, diesen gemdB
§ 6 Nr. 6 VOB (B) zu kiindigen, unterliegt somit keinen
rechtlichen Bedenken. Es hat deshalb die Schadensersatz-
forderung der Beklagten zu Recht verneint. Auf die wei-
tere Begriindung des Berufungsgerichts, dal sich das Kin-
digungsrecht der Kldgerin auch aus § 9 VOB (B) ergeben
habe, und auf die von der Revision hiergegen gerichteten
Angriffe, braucht demnach nicht mehr eingegangen zu wer-
den.
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Nach § 97 ZPO hat die Beklagte die Kosten ihrer un-
begriindeten Revision zu tragen.

Heimann-Trosien Rietschel Erbel
Meyer Finke
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