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Der Untérnehmer kann vor Yertigstellung des verkes die
Bezahlung des “‘erklohns verlangen, wenn der Besteller

die Erfiillung des Vertrags grundlos und endgiiltig ab-~

lehnt. ‘

Der Unternchmer ist nicht auf die Rechte aus den §§ 642,
64% und 645 BGB beschriinkt, wenn der Besteller ihm ob-
licgende Mitwirkungspflichten endgliltig verweigert. Er
kann in diesem Falle auch KErfiillung durch Vorauszahlung

des Werklohns beanspruchen. ' ' |

i, Urt. vom 16. Mai 1968 -~ VII ZR 40/66 - OIG Celle
' IG Hannover



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

VIT %R 40[66 URTEIL | Verkiindet am
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16. Mai 1908
Horn, :
Justizhauptlsckres:
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Otto H GNP XG, Bilromaschinen,
vertrelen durch ihren Xomplementédr Villy Dl HoGNNum,
_J.l_;traBe | | - ' '

Kldagerin, Berufungsbeklagte und
Revisionsklédgerin, -

- ProzeBbevollma‘ichtigtér: Rechtsanwalt Dr. —_—
gegen

dic Firma Elementbau K GNNEEEN KG, vertreten durch

inren Komplementir Dipl.-Ing. kil &S, N
straBe

Beklagte, Berufungsklidgerin und
Revisionsbeklagte,

- Prozefsbevollm»chtz ter: Rechtsam:alt Dr. NNy - .



" Matthias Prinz Vi
Rechtsanwalt WWW. Ql’an /

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat aui

. dic miindliche Verhandlung vom 16. Mai 1968 unter Mitwir-

W

i

kung des Vizepriisidenten des Bundesgerichtshofs Glanzmann
und der Bundesrichter Dr. Heimann. Trosien, Rietschel,
Erbcl und Hubert Meyer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil
des 8. Zivilsenats'des-Oberlgndesgcrichts in
Celle vom 5. November 1965 aufgchoben. '
Die Berufung der Beklagten gégen das'Urteil'
“der 3. Kammer fiir Handelssachen des ILandge-
richts irn Hannover vom ”%. Dezember 1964 wird.
zurickgewiesen, soweit die Beklagte zur Zah-
lung von 59.240 DM nebst 5 % Zinégn bhiervon secit
dem 2. Mai "964 sowic zur Trazung von 9/70 dor
Xosten des ersten Rechtszugs verurteilt worden
ist.

Im Ubrigen wird dic Sache zur neuen Verhandiung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zurilicr-
vérwiesen.

. Die Kosten der Revision hat die Bekiagte zu
9/"0 zu tragen. Uver das restliche "/"0 hat das

Berufungsge:icht zu befinden.

Ton Rechts wegen
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Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw —fur iOS

1znysad DYIN ‘I e/Q §§ Yoreu Yuequaje( S[e puls SUN[UIIeSS[I9)1() 9P [ L, YONY SIDMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Tatbestand:

Dic Beklagte bestcllte am 3. Juli 7963 bei der
Kligerin einc SOENTRON..IBM Abrechnungsanlage fiir
47.900 DM und am 14. August 1963 einige Zusatzgeriite fiir
11.340 DM. Die Maschinen sollten von der Kligérin herge-
stellt werden; jedoch muflitc die Beklagtc hierzu cinige
Daten crarbeiten und der Kligerin mitteilcn.

Die Kligerin stelltc dic Gerdite im wesentlichen
fertig. Sic konnte jedoch die Arbeit nicht beenden, weil
ihr dic Beklagte niéht dic zugesagtén_Daten Ubernittelte.
Desviegen sctzte ihr dic Kldgerin hierzu cine IFrist bis
zuml 6. Januar 1964 und forderte fiir den Fall des frucht-
losen Ablaufs "Zahlunﬂ des Gesantkaufpr01 LS ... 2us den
Gesichtspunkt der vositiven Vertragsvcrletzung" Die Ee-
klagtc hat der Kligerin die Iehlenden Daten trotzden
nicht nitgeteilt. '

Diesc hat mit der Klage¢ den "Kaufpreis" von

' 59.240 DM nechst 10 ¢ Zinsen scit dem 14. Februar "964
verlangt; hilfsweise hat sie die Verurtellung der Bckl ag-
ten Zug um Zug gegen Llcferung der. Maschlnen erbeten.

Dic Beklagte hat im ersten Rechtszﬁg dén Absclizun
cines wirksamen Vertrags bestritten; sic hat ihn vor-
sorglich angefochten und ist davon zuriickgetreten. Aus
dlcsen Griinden hat sie auch dic Abnahme der Anlagc ab--
go;ehnt S. 2 deu Schriftsatzes vom 8. Mai 964,

‘Das Landgerlcht hat den Hauptantrag unter den
rechtlichen Gesichtspunkt des Schadensersatzes stattgc-
gehen.



In zweiten Rechtszuge hat die Bekiagte das Zu-
standekormmen des Vertrages nicht mehr bestritten, ander-
erseits aber auf Frage des Gerichts eine Erklirung dar -
iber ausdriicklich verweigert, ob er noch als bestchend
anzusehen sei. Sic hat ihrc Pflichit zur Vorleistung in
"Abredc gestellt. Ferner hat sic geltend gemacht, daf
sic mangels gecigneter Fachkraftc bisher nicht in der
Lage gewesen sci, dic Daten zu crarbeiten. SchlicBlich
hat sic die Entstchung eincs Schadens bestritten.

Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesen.
Mit der Revision erstrebt lie Klidgerin die Vieder-

herstcllung des crstinstanzlichen Urteils. Die Beklagte
‘bittet, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungssirinde:
I.

Das Berufungsgericht hat;durch Anordnung des Vor-
sitzenden den Betrichsleiter der Firma INB in HANNNEEES,
MNelllRY, 21s Sachverst‘cindﬁigen geladen und alsdann in
Verhandlungstérmin_angchart, "um sich iiber technische
Begriffe zwecks Verdeutlichung des Parteivorbringens zu
informieren". Es sart in dem Urteil, daB es keinen Be-

~

veis erhoben hace S. 7 d. Urt. .

- Die Revision weist darauf hin, daB das Ergebnis
der Anhdrung nirgends mitgeteilt sei; darin erblickt sic
ecinen VerstoB gegen § 33 ZPO.

Eines Kingchens hierauf bedarf es nicht, weil der
Revision ohnchin auf die Sachriige stattzugeben ist.
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II.

 Die Kligerin hat erklirt, sie halte am Vertrag
fest und stiitze ihren Anspruch nicht auf dic §§ 642 fr
BGB; vieclmehr verlange sie Erfiillung durch Entrichtung

" des Werklohns; im gweiten Rechts zuge hat sie das noch-

mals ausdriicklich bestitigt. Das Berufungsgericnt geht
hicrnach ohne Rechtsirrtum davon aus, daB das Vertrags-
verhiiltnis fortdauert.

Es hdlt diec Klage aber fur uhbegrﬁndét, vell éic
Kldgerin zur Vorleistung verpflichtct sei. Dic Beklagte
habe, so fiillirt es aus, nicht gegen eine Schuldnerver-

pflichtung verstoBen. Sic habe 'zvar ihre Mitwirkung bei

Hersteliung des Yerks vcrweigeru; das sc¢i aber dic Ver-

‘letzung einer Glidubigerobliegenheit, die nicht. 6001unot

sci, die.unbedingte Zahlungspflicht auszulosen Aucu aus
dem Verhalten der Beklagten im ersten Rechtszuge er~0bo

sich keine nachhaltlge Verwelgerung ihrer Vertragspfiich-
ten; es habc 31ch dabei nur un ein "prozoBtaktlscnes

‘Verhdaiten" gohandolt,_das sie in der Berufungsinstanz

aufgegeben habe'. Unter diesen Umstindon sei die Klige-
rin auf dic Rechtc aus dem § 643 BGB angewiesen, dic sic
aber nicht geltend neracht habe .

Diesc Beurtcilung ist rechtlich feh‘lerhaft°
- Bei den hler vorliegenden Verkllefcrungove*-
trag uber cine nicht vertretbare Sache war grund dtzlich
die Kl@gerln als Untecrnehmerin vorlolstungolelchtig,
sowecit es sich unm dié"erotellung des Yerks handelte;
die Abnahne hatte Zug un Zug gegen Zahlung des Yerkloia

zu erfolgen ‘u.a. RGZ *“7°, 287, 30"



a. Diese Rechtslage #&ndert sich, wenn der Be-
steller die Abnahme endgliltig ablchnt, die Verglitung
Uberhaupt nicht zabhlen will und erkldrt, daB er dén
Vertrag als nicht bestcehend ansicht.

vin solches Verhalten kann je nach dem beson-
deren Inhalt der Erkldrungen verschiedene Bedeutung
haben. s kann, wenn es auf Vertragsverletzungen ¢es
Unternchners gestﬁtzt wird;‘als Riicktritt oder Wande-
lung angesehen werden; ferner kann es cine Kindigung
gerdfB dem § 649 BEGB enthalten. Danach richten sich
dann die jeweiligen Rechtsfolgen.

Alles dies kommt hier nicht in Betracht. Die
Beklagte hat im ersten Rechtszuge unmiBverstindlich
und unzweideutig erklirt, daB8 sic keine vertraglichen
Pflichten libernommen habe; hierauf hat sie ibre
Weigerung gestiitat. Daéu hatté sie, wie sie spédter
cingeschen hat, kcin Recht; dasselbe gilt fir die von
ihr zuniichst ausgesprochene Anfechtung BU S. 4, .

*  Bei einer solchen Sach- nné Eechtslage kann der
Besteller dem Verlangen des Unternchmers auf Zahlung
des Werklohns, wic allgeméin anerkannt ist, nich% die
Einrede der mangelnden Fdlligkeit oder des nicht er-
fiillten Vertrags'entgegensetzen, Denn es wire wider-
oinnig, dem Bestcliler zu ILasten des Unterhehmers
Rechte zuzubilligen, dcren Ausiibung er von vornhercin
“ablehnt 'u.a. RG aa0; Urt. d. Sen. vom *4. April “960
VII ZR 63/59; RGRX BGB ““'. Aufi. § 320 Anm. “O..

Alierdings hilt das Berufungsgericht der Be..
klaghen zugute, daf sie sich nur aus "prozeBtaktischen
Griinden" so verhaliten habe. Es ist aber nicnt zu cr..



kennen, was das an dcr Rechtslage #dndern soil. Der
Vortrag der Beklagten war scinenm Wortiaut, Sinn und
Zueck nach cindeutig. Sic beahsichtigte, damit die
Forderuﬁg der Kligerin.zu Fall zu bringen; hicrzu wa-
ren ihre Linwendungen auch geeignet, wenn sie erwic-
sen wurden. '

Bei einer dem § 157 BGB entsprechenden Ausle-
gung ist demnach nur der Schiuﬁ moglich, daB dio Be-
klagte in erstcn Reéhtszugo ohne Grund ernsthaft und
endgliltig dic Abnahme verweigerst und die vortrnﬁllchc
Ubernahne von Pfllchocn gelcugnet hat. Daraus folgt
nach decm Gcsagten, daB Jedenfalls damals die Klage
‘begriindey war.

b- Im gweiten Rechtszuge hat die Beklagte das

72us tandpkomﬂen des Vertrags allcrdings nlcht mehr be-
strlften. '

¥s kann dahinstchen, ob dic Bcklagte durch cin

achtrapllches Bekenntnis zu ihren Pflichten dic Pﬂchf“'

stellung wieder crlqngon konnte, die sic durch ibr
Verhalten im ersten: Rcchtszuge verloren battc. Denn in
jeden ¥alle wiire zu vorlangen? daBl diescs Bekonntnis
vorbehaltlos und urcingeschrinkt ausgesprochen wurdic.

Daran fehlt es hier. Die Beklagte hat hoch in
Rerufungsverfahren offen gclassen, oh der Vertrag als
fortbestchend anzusehen oder ob eine Kindigung nach
§ 649 BGB crfolgt sei. Daraus folgt daB sic nach wie
vor nicht vorhehaltlos zu den von ihr Ubernommencn
PLlichten steht. ' |



¥in solches Verhalten ist in keinen ¥alle geo-
eignet, die VWirkungen ihrer bisherigen Erfiilllungsver-
velgerung zu beseitigen. Jedenfalls war und ist der
Kldgerin nach Trcu und Glauben cine Vorleistung gegen-
iber cinem Schuldner nicht zugzumuten, der sich als so
unzuverlissig erwicsen hat. Auch dic kinredec des nicht
erfiillten Vertrags mufl der Beklagten aus den angege-
bhenen Grinden verachlossen biciben.

2. Das Berufungsgericht mecint, die Mitwirkungs-
pflicht der Beklagten sei eine Gliiubigerobliegenheit.
Deren Verletzung sci nur gécignct9 dic Rechte des Un-
ternchmers aus den 88 642, 643 und 645 BGB auszuloscn;
siec konne aber nicht dazu fithren, ihm einen Anspruch
‘auf vorbchaltlosc Erfﬁllung des Vertrags zu gewdhren.

Dabei Ubersieht das Oberlandesgericht zuniichst,
daB dic Belklagte nicht nur dic Mitwirkung bei Erarbei--
tung der Daten verweigert hat, sondern auch dic Ab-
nahme und die Zahlung des Werklohns.

Aogcschcn hiervon ist aber auch die Ansicht un-
richtig, dafl der Unternchmer bei Nlchterfullung der dem
Besteller obllcgcnden Mitwirkungspflicht auf dic Rechte
aus den §§ 642 f£f BGB beschrankt ist. Wie in der Ente-
scheidung BGHZ **, 80 dargeclegt worden ist, gchdren zn
den Verbindlichkeiten aus einen Schuldverhiltnis auch
iie im § 642 BGB erwihnten Glilubigerobliegenheiten. Inre
Verletzung gewihrt daher dem Uhternéhmer-allo_die Rochts—
behelfe, die ihm bei Zuwiderhandlungen des Vertragsparti-
ners gegen sonstige Verbindlichkeiten zustchen; danchen
hat er noch dic zusiizlichen Rechtec aus den §§ 642 £f
" BGB BGH aal.. ' -
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Diese Grundsdtze gelten nicht nur dann, wenn dor
Unternehner nehen den Rechten aus den §§ 642 BGB solche
aus positiver Vertragsverlctzung hcrloifct, wic sic
in der angefiihrtcen Intscheidung des Bundesgerichtshqfs
ersrtert worden sind. Vielmehr sind sie auch anzuwen-
den, wenn der Untcranchmer Erfillung verlangt - Stau-
dingér, i*. Aufl., § 642 Anm. 2 a!. Die Interessenla-
gen unterscheiden sich insoweit nicht von einander. Es
wviire auch ein unertragliches und mit Treﬁ und Glauben
nicht zu vercinbarendcs Ergcbnis, werm es dem Besteller
freistchen sollte, durch willkiirliche Niohterfiillung
sciner Glilubigerobliegenheiten den Unternchmer zur Kin--
digung des Vertrags zu zwingen. | '

Dieser Beurtellung steht dlC von der Rev151on°—
bcklagten angefiihrte Dntsch01dung des Senats von “5.

| November 1962 VII ZR '13/61 nicht entgegen. In ihr ist

der § 643 BGB nur insoweit als Sondervorschrift ange-
schen worden, als es sich um die Voraussetzungen fUr
die Kiindigung dcs'Unternehmers handecltc lhnllch ouau

dinger aa0, & 643 Anm.
hier nicht in Rede.

. Eine solche Kundlgung stent

3., Danach ist die Beklagte zur Zahlung des der
Hohe nach unstreitigen Werklohns zu verurteilen & 565
Abs. 3 Nr. 2 ZPO , ohne daB es eines Eing ehcno.darauf
bedarf, ob 31ch die Beklagte wegen schuldhafter Ver-
letzung ihrer Mitwirkungspflicht entsprechend den aus
den §§ “62 und 242 BGB folgenden Rechtsgrundsidtzen so
behahdcln_lassén'muﬁ, als wdren dic Fertigstcliung und
die Abnahme erfolgt. '
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Der Senat ist jedoch nicht in der Lage, uber den
gesanten Zinsanspruch zu befinden.

“., Die Kldgerin hat als Verzugsschaden "0 % Zin-
sen seit dem 14. Februar 964 mit der Eegrﬁndung ver..
langt, daB sic infolge der Nichtzahlung Bankkredit habco
in Anspruch nchmen niisscn.

Dic Beklagte hattc im ersten Rechtszuge keinc
Einwendungen gegen den Zinssatz erhohen. Jedoch hat sic
in zweiter Instanz S. 9 des Schriftsatzes vom (7. Mirz
1965 (lagegen Stellung genommen. Der Senat ist bei dieser
ungeklidrten Lage nicht befugt, der Klégcrin mehr als
dic ihr gemidB den § 288 BGB, § 352 HGB zustchenden 5 %
zuzusprechen. ' :

- 2.3 Auch dic Prage, von wann ab die Zinspflicht
liuft, steht noch offen.

Sicher ist allerdings, daB sich die Beklagte scit
dem Zecitpunkt im Verzuge befand, zu dem sie die Abnahuie,
Mitwirkung bei Erstellung der Daten und die Entrich--
tung der Vergiitung endgiiltig verweigerte.'Das hat sie
mit Schriftsatz vom 8. Mai 7964 getan, der spidtestens
am 12. Mai "964 der Kligerin voriag. Ihre Zinspflicht
von dicsem Tage an kann somit nicht bezweifelt werden.

Dagegen ist ungekldrt, ob die Beklagte schon vor-
her dic Gﬁltigkcit des Vertrags bestritten hat. Das nui
der Tatrichter crmitteln. Gegehenenfails konnte der
Verzug der Bekiagten auch daraus hergeleitet werden, dal
sic dic Erstollung der Daten vor dem “2. Nai "964

-—— - W —



Iv.
Soweit der Scnat in der Sache crkannt hat, gind
der Beklagten dic Kosten der ersten und dritton Ins?
~genmiB den §§ 9t und 92 ZPO auferlegt worden. Da nich?t
festoteht, ob die restlichen Zinsen zugesprochen werdon,

Y o4
ane

hat der Senat dic Kostentscheidung in diesem Umfange
dem Berufungsgericht iiberlassen BGH T § 92 ZPO Nr. 7.,

Glanzmann , Heimann-Trosien Rietschel

Bundesrichter
Erbel hat scinen
Urlaub angetre--
ten und kann des-
haib nicht unter-
schreiben

Glanzmann Meyer
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