BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VII_ZR 30/73 URTEIL Verkiindet am
10. Juni 1974
Horn,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Immobiliep-Agentur Henning V (D ,
U, Strate@h

Beklagten, Widerkligerin,
Berufungskligerin und Revi-
sionsklédgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NI -
gegen

den Bauunternehmer Heinz B (D , AGED,
straBe @,

Kldger, Widerbeklagten,
Berufungsbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. D
und Prof. Dr. (-



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Juni 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Schmidt,
Meise, Dr. Recken und Doerry

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen
das Urteil des 4. Zivilsenats des
Hanseatischen Oberlandesgerichts
in Bremen vom 23. Oktober 1972

wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der
Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte wollte zum Weiterverkauf sieben Ein-
familien~Reihenhduser in LN bei BEEE crrichten
lassen. Sie vergab dazu am 1. Oktober 1969 die Erd-, Maurer-,
Putz-, Isolierungs-, Beton- und Stahlbetonarbeiten an den
Klager. Die Parteien vereinbarten die Anwendbarkeit der
Bestimmungen der VOB (B). Der Kléger kiindigte am 11. Juli 1970
das Vertragsverhdltnis, da die Beklagte sich weigerte, eine
angeforderte Abschlagszahlung zu bezahlen. Er stellte die
Arbeiten an der Baustelle ein. Die Beklagte wies die Kiin-
digung mit Schreiben vom 20. Juli 1970 als unberechtigt
zuriick und erkldrte, daB sie ihm den Auftrag gemiB § 8
Nr. 3 VOB (B) entziehe.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Kliger hat von der Beklagten 47.628,44 DM rest-
lichen Werklohn mit Zinsen verlangt. Die Beklagte hat
Abweisung der Klage beantragt und widerklagend die Verur-
teilung des Klagers zur Zahlung von 10.000 DM nebst Zinsen
begehrt. Sie stiitzt diese Forderung auf Schadensersatzan-
spriiche nach § 8 Nr. 3 Abs. 2 VOB (B) und eine Vertrags-
strafenabrede.

Das Landgericht hat durch Teilurteil die Widerklage
in Héhe von 8,337,22 DM abgewiesen. In der Berufungsin-
stanz hat die Beklagte ihre Widerklage um 17.000 DM
nebst Zinsen erhtht. Das Oberlandesgericht hat ihre
Berufung zuriickgewiesen und die im zweiten Rechtszuge
geltend gemachte Mehrforderung abgewiesen. Dagegen rich-
tet sich die Revision, um deren Zurlickweisung der Klager
bittet.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hidlt die Berufung und die im
Wege der Erweiterung der Widerklage geltend gemachte
Mehrforderung fiir unbegriindet, da der Beklagten weder An-
spriiche aus § 8 Nr. 3 Abs. 2 VOB (B) noch solche auf
eine Vertragsstrafe zustiinden. Anspriiche aus § 8 Nr. 3
VOB (B) habe die Beklagte nicht, da sie infolge der vom
Kldger zuvor wirksam erkldrten Kiindigung des Werkvertrages
(§ 9 Nr. 1 b VOB (B)) diesem den Auftrag nicht mehr habe
enziehen kémmen und weil auch im iibrigen die Vorausset-
zungen des § 8 Nr. 3 VOB (B) nicht gegeben seien. Eine
Vertragsstrafe sei schon deshalb nicht angefallen, weil
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ein wirksames Vertragsstrafenversprechen des Klégers
nicht zustande gekommen sei.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.
I.

Der Kl&dger war berechtigt, das Vertragsverhdltnis
gemdB § 9 Nr. 1 b VOB (B) zu kiindigen.

1. Die Beklagte hatte eine fdllige Zahlung nicht
geleistet. Nach den auch von der Revision nicht angegrif-
fenen Feststellungen des Berufungsgerichts hatte der Kla-
ger nach dem vereinbarten Zahlungsplan fiir Verblendarbeiten
an vier Hdusern die mit der Rechnung vom 30. Juni 1970 gel-
tend gemachte Abschlagszahlung von 8.680 DM zu fordern,
die zu zahlen die Beklagte sich Jjedoch weigerte. Sie hatte
mit Schreiben vom 6. Juli 1970 dem Kléger mitgeteilt, da8
sie flir Juni eine Vertragsstrafe von 13.500 DM berechne,
welche die vom Kl&ger geforderte Abschlagszahlung um
4,820 DM iibersteige. Diesen Betrag mbge er auf ihr Konto
iiberweisen, Dazu war sie jedoch nicht berechtigt wie zu II
ausgefiihrt wird.

2. Die Kindigung ist vom Kl&ger schriftlich erklért
worden (§ 9 Nr. 2 Satz 1 VOB (B)). Nach § 9 Nr. 2 Satz 2
VOB (B) ist die Kindigung erst zuldssig, wenn der Auftrag-
nehmer dem Auftraggeber ohne Erfolg eine angemessene Frist
zur Nachholung der Zahlung gesetzt hat. Eine solche Frist-
setzung ist hier nicht erfolgt. Das hat das Berufungsgericht
nicht verkannt, aber eine Fristsetzung unter den Umstinden
des Falles als entbehrlich angesehen.



Diese Auffassung hdlt der rechtlichen Nachpriifung
stand.

a) Eine Nachfristsetzung ist bei einer Kiindigung
nach § 9 VOB (B) dann entbehrlich, wenn eine ernstliche
und endgililtige Weigerung des Auftraggebers vorliegt,
eine fdllige Zahlung zu leisten. Sinn und Zweck der
Fristsetzung ist es, den Auftraggeber vor die Frage zu
stellen, ob er die Folgen einer mdglichen Kiindigung auf
sich nehmen oder durch nachtrédgliche Zahlung diese Fol-
gen von sich abwenden will. Weigert sich der Auftraggeber
ernstlich und endgiiltig, die Zahlung zu leisten, dann
wird die Fristsetzung zur leeren und uUberfliissigen Form.
Sie ist deshalb in solchen F&dllen nicht erforderlich.

Die Rechtslage ist keine andere als bei einer Kiindigung
durch den Auftraggeber nach § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOB (B). Auch
hier ist im Falle einer ernsthaften und endgiiltigen Wei-
gerung durch den Auftragnehmer, den aufgetretenen Mangel
zu beseitigen (§ 4 Nr. 7 Satz 3 VOB (B)) oder die Leistung
fortzusetzen (§ 5 Nr. 4 VOB (B)), eine vorherige Frist-
setzung bei der Entziehung des Auftrages entbehrlich

(vgl. BGHZ 50, 160, 166; Ingenstau/Korbion, VOB, 6. Aufl.
Rdn. 155a zu § 4 VOB (B) und Rdn. 13 zu § 5 VOB (B); vgl.
auch BGH NJW 1964, 820 zur Entbehrlichkeit einer Nach-
fristsetzung fiir die Geltendmachung eines Verzugsscha-
dens, wenn sich der Schuldner ernstlich weigert, recht-
zeitig zu erfiillen (§ 16 Nr. 4 Abs. 3 VOB (B)).

b) Der von der Revision hervorgehobene Gesichtspunkt,
daB es bei der Kiindigung nach § 9 VOB (B) - zum Unterschied
von der Regelung in § 643 BGB - nach Ablauf der Frist



noch der ausdriicklichen Kiindigung bedarf, hat mit der
Frage der ausnahmsweisen Entbehrlichkeit der Fristsetzung
nichts zu tun.

c¢) Das Berufungsgericht hat in dem Verhalten der
Beklagten eine ernsthafte und endgiiltige Weigerung gese-
hen, die angeforderte Abschlagszahlung zu entrichten.
Diese Wiirdigung 1#B8t Rechtsfehler nicht erkennen. Die
Beklagte hat niemals behauptet, daB8 sie im Falle einer
Nachfristsetzung ihren Standpunkt aufgegeben und gezahlt
hitte.

3. Die Kindigung des Klidgers und die damit verbundene
Arbeitseinstellung, zu der er auch nach § 16 Nr. 4 Satz 3
VOB (B) berechtigt war, ist nicht als rechtsmiBbriuchlich
anzusehen. Die Beklagte hatte mit dem Kliger nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts den Zahlungsplan
vom 14. April 1970 gerade vereinbart, um ihm so eine
berechenbare Voraussicht auf seine zu erwartenden - im
Hinblick auf die begrenzte Kapitalkraft seines kleinen
Unternehmens wichtigen - Einnahmen zu gestatten (vgl.
dazu BGH Urteil vom 22, November 1973 - VII ZR 14/72 -).

II.

Ein Anspruch der Beklagten auf Vertragsstrafe besteht
nicht. § 11 Nr. 2 der Allgemeinen Vertragsbedingungen fiir
Bauleistungen (AVB) der Beklagten enthdlt zwar eine Ver-
tragsstrafenbestimmung. Das Berufungsgericht ist jedoch
der Auffassung, diese Bestimmung sei nicht Vertragsinhalt
geworden.



Diese tatrichterliche Auslegung des Vertrages muB
die Revision hinnehmen. Sie wendet sich nicht gegen die
Ausfiihrungen des Berufungsgerichts, die Vertragsstrafen-
klausel sei nicht schon dadurch Vertragsinhalt geworden,
dafl in den Vorbemerkungen der Ausschreibung auf die
Allgemeinen Vertragsbedingungen der Beklagten hingewiesen
war. Die Revision meint aber, es komme nicht entscheidend
darauf an, ob die AVB der Ausschreibung beigelegen hidtten,
sie seien jedenfalls dadurch Vertragsinhalt geworden, daB
der Kliger sie am 5. Oktober 1969 unterzeichnet und sie
so nach Kenntnis ihres Inhalts nicht beanstandet habe.
Das ist jedoch nicht der Fall, soweit es sich um die Ver-
tragsstrafe handelt. Der Klédger hat vielmehr gerade zu
§ 11 Nr. 2 der AVB, der die Vertragsstrafe betrifft,
einen Zusatz gemacht und nach der aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstandenden Wiirdigung des Berufungsgerichts damit
unzweideutig zu erkennen gegeben, daB er mit der in
§ 11 Nr. 2 AVB vorgesehenen Regelung nicht einverstanden
war.,

Ohne Erfolg wendet sich die Revision auch gegen die
tatrichterliche Wiirdigung des Berufungsgerichts, da88 eine
Vereinbarung iiber die Vertragsstrafe nicht mit der Begriin-
dung bejaht werden kann, die Beklagte habe der Anderung
stillschweigend zugestimmt,

III.

Da der Klidger somit zur Kiindigung gemd8 § 9 VOB (B)
berechtigt war, weil er einen fdlligen Anspruch auf die
angeforderte Abschlagszahlung hatte und die Beklagte ihm
die Zahlung nicht - wie geschehen - unter Hinweis auf



eine angebliche Vertragsstrafe verweigern durfte, war
fir eine spidtere Klindigung des Vertrages durch die
Beklagte nach § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOB (B) kein Raum mehr.
Mit der Kindigung durch den Kldger war das Vertragsver-
hdltnis bereits beendet.

Die Entziehung des Auftrages durch die Beklagte ist
auch nicht etwa schon vor der Kiindigung des Kligers mit
dem Schreiben der Beklagten vom 12. Juni 1970 erfolgt,
in dem sie dem Kldger Nachfristen gesetzt hatte. Sie hat
dieses Schreiben selbst nicht so aufgefaBt, sondern erst
mit Schreiben vom 20. Juli 1970 die Auftragsentziehung
ausgesprochen., Im iUbrigen kdnnte die Kindigung nach
§ 8 Nr. 3 Abs. 1 VOB (B) nicht schon bedingt mit der
Fristsetzung nach § 5 Nr. 4 VOB (B) verbunden, sondern
erst nach fruchtlosem Ablauf der Frist ausgesprochen
werden. Das hat der Senat bereits zu der Kiindigung nach
§ 8 Nr. 3 Abs. 1 in Verbindung mit § 4 Nr. 7 Satz 3 VOB (B)
entschieden (NJW 1973, 1463). Bei einer Kiindigung nach
§ 8 Nr. 3 Abs. 1 in Verbindung mit § 5 Nr. 4 VOB (B) ist
es nicht anders.

Es kommt daher auf die Hilfsbegriindung des Berufungs-
gerichts iliber das Fehlen der Anspruchsvoraussetzungen des
§ 8 Nr. 3 Abs. 1 und 2 VOB (B) und auf die dazu erhobenen
Riigen der Revision nicht an.



Iv.

Nach alledem ist die Revision mit der Kostenfolge
aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Schmidt Meise

Recken Doerry
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