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VOB/B (1952) § 6 Nr. 5 Abs. 2

Verweigert der Auftragnehmer ernsthaft und endgiiltig
die Erfiillung des Vertrags ohne hierzu berechtigt zu
sein, so hat er dem Auftraggeber den Verzdgerungs-
schaden einschliefBlich des ent -
gangenen Gewinns zu ersetzen. Seine
Haftung beschriénkt sich nicht nach § 6 Nr. 5 Abs. 2
VOB/B %1952) auf den unmittelbaren Schaden. Das gilt
auch dann, wenn der Auftraggeber am Vertrag festhilt

und dessen Erfilllung durch den Auftragnehmer durch-
setzt.
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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 11. Dezember 1975 durch die
Richter Dr. Girisch, Erbel, Dr. Recken, Doerry und Bliesener

fir Recht

erkannt:

Auf die Revision des Kligers wird das
Urteil des 22. Zivilsenats des Ober-

landesgerichts in Dilsseldorf vom

21. Dezember 1973 aufgehoben, soweit

die Klage in Hohe eines Teilbetrages

von 69.937,49 DM (nebst Zinsen) abge-
wiesen worden ist.

In diesem Umfang wird die Klage dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt erklart.

Zur Entscheidung iiber den Betrag dieses
Anspruchs sowie iiber die Kosten der
Revision wird die Sache an das Land-

gericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kldger bestellte Ende 1968 bei der Beklagten eine
Stahlhalle zur Lagerung von Getreide. Die Beklagte bestid-
tigte den Auftrag mit Schreiben vom 30. Januar 1969, auf
dessen Riickseite ihre Verkaufs-, Lieferungs- und Montage-
bedingungen (VLMB) gedruckt sind. Nachdem sie mit der
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Beschaffung der Stahltriger zundchst abgewartet und dann
Schwierigkeiten bekommen hatte, trat sie deswegen vom Ver-
trag zuriick. Der Klidger hielt den Riicktritt nicht fiir
gerechtfertigt. Auf seine Klage wurde die Beklagte rechts-
krdftig verurteilt, die bestellte Halle Zug um Zug gegen
Zahlung des vereinbarten Preises zu liefern (zuletzt Ur-
teil des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 4. Mai 1971

- 21 U 142/70 -). Die Beklagte begann daraufhin am

24, August 1971 mit dem Aufbau der Halle und stellte sie
noch vor Ende 1971 fertig.

Der Kl&dger hat nunmehr 93.959,89 DM nebst Zinsen als
Verzdgerungsschaden eingeklagt. Die Beklagte hat sich auf
den AusschluB von Schadensersatzanspriichen in ihren VLMB
berufen.

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Klagean-
spruch auf Ersatz des seit 1. August 1969 entgangenen
Gewinns (82.143,27 DM) abgewiesen. Der Kliger hat dagegen
Berufung eingelegt und zugleich den von ihm erhobenen An-
spruch auf 75.613,27 DM erm#éBigt. Das Oberlandesgericht
hat wegen eines Betrages von 69.937,49 DM die Berufung
des Klégers zuriickgewiesen, im ilibrigen die Sache - auch
wegen der Kosten des 2. Rechtszuges - an das Landgericht
zurlickverwiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kliger den Klageanspruch
weiter, soweit er auch vom Berufungsgericht abgewiesen wor-
den ist. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.



Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht erachtet einen Anspruch des Klia-
gers auf Ersatz des ihm durch die Verzdgerung des Hallen-
baus entgangenen Gewinns fiir vertraglich ausgeschlossen.
Ein solcher Anspruch scheitere an der die Haftung fiir
entgangenen Gewinn ausschlieBenden Bestimmung des § 6
Nr. 5 Abs. 2 VOB/B (1952), die gemiB den VLMB fiir das
Vertragsverhdltnis der Parteien gelte. Ob diese Haftungs-
beschrénkung bei vorsédtzlichem oder grob fahrléssigem Ver-
halten des Schuldners gemdB §§ 276 Abs. 2, 242 BGB unwir-
sam sei, brauche nicht entschieden zu werden. Es stehe
nédmlich nicht fest, daB die Beklagte den Beginn der Ar-
beiten vorsdtzlich oder grob fahrldssig verzigert habe.
Zwar sei ihre Leistungsverweigerung objektiv unberechtigt
gewesen, so daB sie in beiden Rechtsziigen des Vorprozes-
ses ohne Beweisaufnahme zur Leistung verurteilt worden
sei. Sie habe auch alle Tatumstdnde gekannt, die ein
Recht zur Leistungsverweigerung ausgeschlossen hédtten.

Der Kldger habe ihr aber nicht das BewuBtsein der Rechts-~
widrigkeit nachgewiesen.

Gegen diese Ausfilhrungen des Berufungsgerichts wen-
det sich die Revision mit Erfolg.

1. Dabei kann unterstellt werden, daS die VLMB der
Beklagten Vertragsinhalt geworden sind. Das Berufungs-
gericht nimmt zutreffend an, daB in diesen allgemeinen
Geschdftsbedingungen Schadensersatzanspriiche des Bestel-
lers bei Leistungsverzug der Beklagten nicht generell aus-
geschlossen sind. Es kann ferner offen bleiben, ob die



ergidnzende Verweisung auf die VOB/B (1952) in den VLMB wirk-
sam ist.

2. Das angefochtene Urteil kann schon deshalb keinen
Bestand haben, weil die Haftungsbeschrinkung des § 6 Nr. S
Abs. 2 VOB/B (1952) auf den unmittelbaren Schaden ohne
entgangenen Gewinn den hier vorliegenden Fall der ernst-
haften und endgiltigen Leistungsverweigerung nicht erfafBt.

a) Die VOB/B enthdlt keine abschlieBende Regelung
fiir alle Leistungsstorungen.

So gilt § 8 nicht, wenn dem Unternehmer die ihm ob-
liegende Leistung dauernd unmdglich wird (BGH NJW 1958,
217; Hereth/Ludwig/Naschold, VOB Bd. II § 6 Ez. 66, 103;
Ingenstau/Korbion, VOB (6. u. 7.) B § 6 Rdn. 2, 3, 34;
Heiermann/Riedl/Schwaab, VOB (1973), B § 6 Rdn. 2).

Ferner kann der Auftraggeber, wenn der Auftragnehmer
eine positive Vertragsverletzung begeht, indem er sogleich
nach Abschlufl des Vertrags, noch vor Fialligkeit seiner
Leistung, die Erfiillung des Vertrags ernsthaft und end-
giltig verweigert, entgegen § 8 Nr. 3 Abs. 2 Satz 2 Scha-
densersatz wegen Nichterfilllung verlangen, ohne nachwei-
sen zu miissen, dafBl die Erfiillung des Vertrags fiir ihn
kein Interesse hat (Senatsurteil vom 20. Januar 1969
- VII ZR 79/66 = LM BGB § 326 (G) Nr. 1). Soweit der
Senat die entsprechende Anwendung des § 8 Nr. 3 auf
Fdlle der positiven Vertragsverletzung in Betracht gezo-
gen hat, geschah das vorwiegend unter dem Gesichtspunkt,
daB an die Stelle des nach dem BGB vorgesehenen Ricktritts



die Kiindigung (Entziehung des Auftrags) tritt (vgl.
BGH NJW 1974, 1080, 1081 mit weiteren Nachweisen; vgl.
auch Urteil vom 29, Februar 1968 - VII ZR 154/65 =

LM VOB/B Nr. 28). Darum geht es hier aber nicht.

b) Die VOB/B regelt auch nicht abschlieBend die
Rechtsfolgen aller Fidlle der Leistungsverzdgerung.

So hat der Senat bereits entschieden, daf8 die unbe-
rechtigte Leistungsverweigerung des Auftragnehmers keine
Unterbrechung der Bauausfiihrung darstellt, die ihm die
vorzeitige Abrechnung seiner Leistungen nach § 6 Nr. 5
Abs. 1 VOB/B (1952) ermdglicht (Urteil vom 5. Februar 1959
- VII ZR 83/58 = Schifer/Finnern Z 2.511 Bl. 1). Die Haf-
tungsbeschrinkung des § 6 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B (1952), wo-
nach der Vertragsteil, der die "hindernden Umst&dnde" zu
vertreten hat, dem anderen Teil nur den dadurch entstan-
denen unmittelbaren Schaden zu ersetzen hat, nicht aber
den entgangenen Gewinn, bezieht sich allerdings nicht
allein auf die Fdlle des Abs. 1. Der Begriff der "hindern-
den Umstédnde" ist vielmehr weit zu fassen; der Schuldner-
verzug kann darunter fallen (BGHZ 48, 78, 81). Deshalb
gilt die Haftungsbeschrinkung auch in den Fidllen des
§ 5 Nr. 4 VOB/B (1952), also wenn der Auftragnehmer den
Beginn der Ausfilhrung verzdgert oder mit der Vollendung
in Verzug gerdt, und zwar auch dann, wenn ihm der Auftrag
gemdB § 8 Nr. 3 Abs. 1 entzogen worden ist (BGHZ 48, 78,
80/81; 62, 90, 92).

Voller Schadensersatz ist vom Auftragnehmer dagegen
nach § 4 Nr. 7 Satz 2 bei Verzbgerungen zu leisten, die
auf einen bereits wdhrend der Ausfiihrung erkannten Mangel
zuriickgehen, den der Auftragnehmer zu vertreten hat

[



(BGHZ 48, 78, 79; 50, 160, 164 f£; BGH NJW 1975, 1701,
1703; Urteil vom 29. Juni 1961 - VII ZR 174/60 = LM

VOB/B Nr. 1 zu § 4). Dasselbe gilt nach § 8 Nr. 3 Abs, 2
Satz 2 ausnahmsweise dann, wenn der Auftraggeber an der
weiteren Ausfilhrung des Auftrags aus den Griinden, die

zu dessen Entziehung gefiihrt haben, kein Interesse mehr
hat (BGHZ 50, 160, 168; 62, 90, 92). SchlieBlich kann

der Auftraggeber nach § 8 Nr. 2 Satz 3 VOB/B (1952) bei
Vermtgensverfall des Auftragnehmers, wenn dieser also
nicht mehr leistungsfdhig ist, Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung des noch nicht ausgefiihrten Teils der Leistung
ohne jede Beschrinkung verlangen (allgemeine Meinung,vgl.
Hereth/Ludwig/Naschold aa0 Ez. 70-74; Ingenstau/Korbion
(7.) Rdn. 23; Heiermann/Riedl/Schwaab Rdn. 16 je zu B § 8).

c¢) Daraus ergibt sich, daB die Haftungsbeschrinkung
des § 6 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B (1952) ihrem Sinn und Zweck
nach einen nur begrenzten Geltungsbereich hat. Sie soll
das Risiko des Auftragnehmers verringern, der an sich
leistungsfdhig und auch leistungsbereit ist, der aber
mit einer Vielzahl von nicht immer genau absehbaren
Schwierigkeiten bei der Bereitstellung von Arbeitskrdften
und Material, bei der Zeitplanung und anderen Organisations-
fragen zu kdmpfen hat. Wenmn er auch dafiir einstehen mus,
so soll er doch fiir Verzbgerungsschdden, die nicht auf
mangelhafte Bauausfilhrung zurickzufilhren sind, grundsdtz-
lich nur beschrénkt haften, d.h. nicht fiir den vielfach
in seinem Ausmaf nur schwer iberschaubaren entgangenen
Gewinn,
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Flir den Auftraggeber erscheint das tragbar. Er
braucht EinbuBlen in Form entgangenen Gewinns nicht unbe-
grenzt hinzunehmen. Denn nach den §§ 5 Nr. 4, 8 Nr. 3
kann er den Auftrag entziehen, nachdem er dem Auftrag-
nehmer eine angemessene Frist zur Vertragserfiillung
gesetzt hat (vgl. auch § 6 Nr. 6 VOB/B (1952)). Das ist
eine ausgewogene Regelung, die den beiderseitigen Inter-
essen hinreichend Rechnung trégt.

d) Anders ist es, wenn sich der Auftragnehmer von
vornherein - wenn auch erst nach Eintritt der Fdlligkeit -
ernsthaft und endgliltig weigert, den Vertrag iiberhaupt zu
erfillen. Dann verzdgert er den Beginn der Ausfiihrung
nicht, sondern er versucht ihn zu vereiteln. Dem Ver-
zug mit der Vollendung des Werks will er entgehen,
indem er mit der Ausfiihrung gar nicht erst beginnt.

Damit ist keiner der in § 5 Nr. 4 VOB/B (1952) geregel-
ten Fdlle gegeben. Ein Auftragnehmer, der sich so ver-
hdlt, verdient aber auch die Erleichterung nicht, die

die Haftungsbeschridnkung des § 6 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B

(1952) gewidhrt. Es ist kein Grund erkennbar, der es
rechtfertigen wirde, ihn einem Auftragnehmer gleichzu-
stellen, der sich wenigstens nach Kridften bemiiht, den ein-
mal geschlossenen Vertrag alsbald zu erfiillen. Wire er ebenso
zu behandeln, wilirde der mit der Haftungsbeschrinkung
verfolgte Zweck verfehlt. Dann wirden flir den Auftrag-
nehmer nicht lediglich Risiken geringer gehalten, deren
Ausmafl wdhrend der Ausfithrung des Auftrags schwer iber-
schaubar sind; vielmehr wilirde er geradezu ermuntert,

sich von einem uninteressant gewordenen Vertrag ganz
loszusagen. Das widre fir den Auftraggeber unzumutbar.
Sowenig fiir diesen bei bloBen Verzdgerungen der Bauaus-



fuihrung durch den Auftragnehmer ein Anreiz geschaffen
werden soll, das Vertragsverh#ltnis zu kiindigen (vgl.
BGHZ 62, 90, 92), sowenig darf fiir den Auftragnehmer

ein Anreiz bestehen, sich von vornherein vom Vertrag

zu ldsen.

Der Auftragnehmer, der in Verzug geridt, weil er
ernsthaft und endgililtig die Erfiilllung des Vertrags ver-
weigert (vgl. BGHZ 2, 310, 312), ist daher nicht anders
zu behandeln als der Auftragnehmer, der sogleich nach
AbschluBl des Vertrags noch vor Fdlligkeit die Vertrags-
erfiillung verweigert und sich damit einer positiven Ver-
tragsverletzung schuldig macht (vgl. dazu Senatsurteil
vom 20. Januar 1969 aa0). Das gilt auch, wenn der Auftrag-
geber am Vertrag festhdlt und die Erfiillung durch den Auf-
tragnehmer durchsetzt, anstatt Schadensersatz wegen Nicht-
erfiilllung zu verlangen. Der Ersatzanspruch des Auftragge-
bers umfaBt dann gemdB § 286 Abs. 1 BGB den gesamten
Verzdgerungsschaden, einschlieBlich des entgangenen
Gewinns (a.A. anscheinend Ingenstau/Korbion (7.) B § 5
Rdn. 18, § 6 Rdn. 50 a.E.).

3. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts war
die Weigerung der Beklagten, das bestellte Werk auszu-
fihren, unberechtigt. Die Beklagte hat sich weder gleich
nach VertragsschluB um die Beschaffung der Stahltréger
bemiiht, noch nachdem der Klidger ihr angezeigt hatte, daf
die Fundamente fertig seien. Als der Kldger ihr eine
Frist zur Erstellung der Halle setzte und Schadensersatz-
anspriiche androhte, stellte sie zunidchst die Lieferung
bis Ende Juli 1969 in Aussicht, trat dann aber Mitte
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Juli 1969 wegen angeblicher Unmdglichkeit der Erfillung
vom Vertrag zuriick. An ihrer damit zum Ausdruck gebrach-
ten ernsthaften und endgiiltigen Leistungsverweigerung
hat sie bis zu ihrer rechtskrédftigen Verurteilung zur
Lieferung der Halle im VorprozeS festgehalten.

Unter diesen Umstdnden kommt ihr - wie dargelegt -~
die Haftungsbeschrinkung des § 6 Nr. 5 Abs. 2 VOB/B (1952)
nicht zugute. Auf alle weiteren Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts kommt es nicht an.

IT.

Das angefochtene Urteil ist aufzuheben, soweit die
Klage in dem vom Kldger noch aufrechterhaltenen Umfang
auch vom Berufungsgericht abgewiesen worden ist. Da die
Ubrigen von der Beklagten erhobenen Einwendungen nur noch
die H6he des Anspruchs betreffen, ist die Klage im Umfang
der Aufhebung nach den §§ 304 Abs. 1, 565 Abs. 3 Nr. 1
ZP0 dem Grunde nach fiur gerechtfertigt zu erkliren. Zur
Entscheidung liber den Betrag des Anspruchs ist die Sache
nach § 538 Abs. 1 Nr. 3 ZPO an das Landgericht zuriickzu-
verweisen, das auch Uber die Kosten der Revision zu
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befinden hat. Die Entscheidung iiber die Kosten des
Berufungsverfahrens ist ihm bereits vom Berufungs-
gericht iibertragen worden.

Girisch Erbel Recken

Doerry Bliesener
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